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Editorial

EL COMPROMISO CON LA CALIDAD ACADEMICA

La excelencia en la educacion no es un atributo que se consigue de la noche a la
manana. La calidad en la gestion y prestacion de un servicio tiene que ver con la
propia fortaleza de la institucion y las personas que en ella trabajan para cumplir sus
fines y llevar adelante su mision en la sociedad.

En materia de educacion superior, el vertiginoso ritmo de vida en la sociedad obliga
a las instituciones académicas a estar siempre en constante evolucion, en perma-
nente renovacion, pero a la vez, a afianzar sus raices para vertebrar cada vez con
mayor vigor el componente de calidad en la docencia, en la investigacion y en la
extension, los tres pilares de la mision universitaria.

Nuestra mds que centenaria Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, institucion pri-
migenia de nuestro pais en educacion universitaria, viene desarrollando ingentes
tareas para mantener y proyectar esos compromisos con la excelencia académica. La
comunidad educativa se ve desafiada por el estandarte de un liderazgo historico en
la Universidad Nacional de Asuncion y por ello ha mancomunado esfuerzos para
enfrentar con éxito las sucesivas evaluaciones que hoy le permiten contar con acre-
ditaciones en la mayoria de las sedes.

Como Facultad, en el ano 2019 hemos logrado la aprobacion de parte de la Agencia
Nacional de Evaluacion y Acreditacion de la Educacion Superior (ANEAES) para las
carreras de Derecho de la casa central (Asuncion) y las sedes de las ciudades de
Coronel Oviedo, Quiindy, Caacupé, San Juan Bautista de las Misiones, Pedro Juan
Caballero y San Pedro de Ycuamandiyu. Solamente restan ser examinadas las sedes
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de Santani y Benjamin Aceval para completar todo el espectro de sedes con carreras
de Derecho acreditadas.

Este logro es producto del trabajo conjunto entre autoridades, docentes, estudian-
tes, egresados y personal administrativo. Hay una mistica institucional que se traduce
en gestion eficiente y eficaz para alcanzar estas acreditaciones. Es pues, un motivo
de orgullo, asi como de gratitud hacia quienes llevan en esta tarea las funciones de
organizacion y coordinacion.

Hablar de acreditaciones es hablar de un camino marcado hacia la excelencia. Y en
ese mismo camino, el aporte que hacemos desde la Revista Académica de la Facultad,
una de las mds antiguas publicaciones vigentes en la Universidad Nacional de Asun-
cion, se suma para dar esa construccion integral de comunidad académica al servicio
de la sociedad, desde la actividad docente y cientifica.

En el presente nimero se pueden apreciar la variedad y la profundidad de los temas
abordados por los colaboradores que, de esta manera, comparten en el 4mbito uni-
versitario sus conocimientos, sus investigaciones, sus posturas y avances académi-
cos, todo ello con el espiritu colaborativo que caracteriza a la comunidad cientifica.

Agradecemos a los autores y a los lectores por hacer de esta publicacion una prota-
gonista privilegiada en esa senda conjunta hacia la excelencia académica, cuyo obje-
tivo sustancial es el mejor servicio a la sociedad en su conjunto.

Asuncion, diciembre de 2019.



Doctrina
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LA RECURRIBILIDAD DE LA NULIDAD DE LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES EN MATERIA CIVIL'Y
COMERCIAL

The recurribility of the nullity of judicial
resolutions in civil and commercial matters

JOSE RAUL TORRES KIRMSER!

RESUMEN

Una de las cuestiones que ha concitado hondo debate entre los doctrinarios,
y no poca divergencia jurisprudencial, ha sido la relativa a los efectos del pro-
nunciamiento de nulidad de resoluciones en los procesos civiles por 6rganos
superiores, de fallos de 6rganos inferiores, por virtud de su facultad de con-
trol de la regularidad de los fallos en el ejercicio de su competencia de grado.

La divergencia de opiniones no se limita a una puramente conceptual, ni mu-
cho menos meramente dogmdtica, sino que tiene alcances que inciden en la
mecdnica de los litigios y el modo de darles solucion, poniéndoles fin, con lo
que tocan un punto esencial y muy sensible vinculado con el acceso a la jus-
ticia de calidad de las personas usuarias, y su derecho a obtener un pronun-
ciamiento justo en derecho —concebido éste como una totalidad de normas,

Doctor en Derecho. Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Asuncién. Miembro del Consejo de la Magistratura en representacion de la Uni-
versidad Nacional de Asuncién. Profesor Titular de “Derecho de las Obligaciones”, “Derecho
Mercantil I, “Derecho Mercantil I”, de la misma facultad. Miembro del Consejo Directivo
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Miembro del Consejo Superior Universitario
y de la Asamblea Universitaria de la Universidad Nacional de Asuncién. Miembro de la Comi-
sion Nacional de Codificacion. Miembro fundador de la Academia Paraguaya de Derecho y
Ciencias Sociales. Ex Ministro de la Corte Suprema de Justicia (2004-2019), fue Presidente
de la misma en los ejercicios 2006, 2010, 2014 y 2018.
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principios y valores— asi como también inciden de manera sistémica en la ad-
ministracion de justicia, como sistema orgdnico, que debe estar dotado de un
mecanismo adecuado a su finalidad y tener no solo eficacia sino también ser
eficiente en cuanto medio de solucionar los conflictos sociales de manera de-
finitiva.

En tal sentido, el mayor problema surge a la hora de considerar la apertura
de instancias superiores, en orden a una nueva revision del decisorio o los
decisorios adoptados en las inferiores, y en especial la apertura de la tercera
instancia, ante la Corte Suprema.

Es por dicha razon que he considerado muy apropiado, y hasta si se quiere
necesario, acometer un breve andlisis de esta problematica, sefialando los en-
foques tedricos que se han propuesto, pero también las posiciones que la
jurisprudencia del maximo tribunal, la Corte Suprema de Justicia, ha ido
adoptando. Desde ya, se debe decir que no ha habido homogeneidad de juz-
gamiento a lo largo del tiempo, ni tan siquiera en la etapa post constitucional
republicana, creada a partir de la Constitucion de 1992.

Palabras claves: Juicios civiles; nulidad; resoluciones judiciales; recurribi-
lidad.

ABSTRACT

One of the issues that has drawn deep debate among the doctrinaires, and
not a little jurisprudential divergence, has been the one related to the effects
of the ruling on annulment of resolutions in civil proceedings by higher or-
gans, of failures of lower organs, by virtue of their faculty to control the regu-
larity of failures in the exercise of their degree competence.

The divergence of opinions is not limited to a purely conceptual one, much
less purely dogmatic, but it has scope that affects the mechanics of litigation
and the way to solve them, putting an end to them, thus touching an essential
and very sensitive point. linked to the access to quality justice of the users,
and their right to obtain a just pronouncement in law - conceived as a totality
of norms, principles and values - as well as having a systemic impact on the
administration of justice, as an organic system, which must be equipped with
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a mechanism appropriate to its purpose and not only be effective but also
efficient as a means of resolving social conflicts in a definitive way.

In this sense, the biggest problem arises when considering the opening of
higher instances, in order to a new revision of the decision or the decisions
adopted in the lower, and especially the opening of the third instance, before
the Supreme Court.

It is for this reason that I have considered very appropriate, and even if nec-
essary, to undertake a brief analysis of this problem, pointing out the theoret-
ical approaches that have been proposed, but also the positions that the ju-
risprudence of the highest court, the Supreme Court of Justice, has been
adopting. Of course, it must be said that there has been no homogeneity of
judgment over time, not even in the post-republican constitutional stage, cre-
ated from the 1992 Constitution.

Keywords: Civil lawsuits; nullity; court decisions; recurrence.

Enfoques doctrinarios

1. En los supuestos de recurso de nulidad por defectos de la sentencia, en que, no
obstante, la nulidad se autoriza al tribunal de alzada a pronunciarse sobre el fondo
de la cuestion, ocurre lo que Carnelutti llamaba la “absorcion de la invalidacion por
la impugnacion™.

Si a la apelacion se la mira desde la perspectiva genérica de considerarla una via para
recurrir al tribunal superior para pedir la eliminacion y sustitucion de un fallo (ya
sea por razones de invalidez o por motivos de injusticia de ese fallo), el recurso de
apelacion comprende el de nulidad. “Existe asi un tribunal de primera instancia,
cuya decision es susceptible de un recurso ante un tribunal de segunda instancia y
eventualmente, ante un tercer tribunal, de jerarquia suprema, cuya funcion es la de
ejercitar el definitivo control de legitimidad, constitucional y legal, de las sentencias
de los tribunales anteriores.”*Pero las diferencias aparecen si se considera que la

CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil; Traduc. de Santiago Sentis Me-
lendo, 5ta. Ed., Ediciones Juridicas Europa América, Bs. As. Nro. 379.

DIAZ, Clemente. Instituciones de Derecho Procesal. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1972, 1*
ed., tomo II-A, pig. 145.
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admision del recurso de nulidad determina la invalidez de la sentencia impugnada,
a diferencia del recurso de apelacion en que se parte de considerar valida la senten-
cia en grado objeto de revision; y por mas que se permita al tribunal de alzada resol-
ver el fondo del asunto no obstante declarar la nulidad de la sentencia en grado, no
por ello ha desaparecido el recurso de nulidad, teniendo en cuenta que logra su
objetivo: invalidar la sentencia impugnada; y ademds, la actitud del tribunal de al-
zada en este caso al resolver el fondo de la cuestion (en donde actiia como tribunal
de primera instancia al resultar invilido el fallo en grado) es muy distinta la actitud
que debe asumir en el supuesto de existir una sentencia de primera instancia valida
a cuyo respecto debe analizar los agravios del apelante; en ambos casos el tribunal
de alzada da la solucion al fondo del asunto, pero distintas son las formas de hacerlo

en uno u otro caso””.

“La primera [nulidad] tiende a que se reforme o revoque lo resuelto por no estar
conforme a derecho, pero sin negarle validez a la actuacion, y de este modo, sin
desconocer sus efectos, se pretende variarlos; la segunda, por el contrario, tiende a
que se rehaga lo hecho y se desconozcan los efectos de las providencias dictadas y

de la actuacion en general, como consecuencia natural de su invalidez™.

2. Ahora bien, dos son las situaciones que un vicio de nulidad y su consiguiente
declaracién pueden producir; en una primera hipdtesis, el vicio es solo de la sen-
tencia, ya sea por incongruencia en su estructura interna o en su congruencia ex-
terna, con las pretensiones de las artes y el tipo de accién entablada. La segunda
hipétesis hace relacion con la estructura del proceso.

2.1. En el primer caso, los sistemas procesales han esbozado un método para salvar
o superar los vicios procesales, aplicando principios de economia procesal. Es asi
como —ya tiempo atrds— se ha facultado a los 6rganos de alzada y revision, que en-
cuentran y declaran la presencia de defectos nulificantes de un fallo, a que inmedia-
tamente se aboquen al estudio del fondo del asunto y lo decidan. Esta facultad de
juzgamiento sobre el fondo ha sido consagrada en el art. 406 del Céd. Proc. Civ.,
norma que, en principio impide el reenvio, operacion que no ha sido expresamente

4 LOUTAYF RANEA, Roberto G. y VIRGILL, Fernando. Recurso De Nulidad, en Revista de Dere-
cho Procesal, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, pag. 183.

> DEVIS ECHANDIA, Hernando. Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, Madrid, Agui-
lar, 1966, pag. 663.
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incorporada a nuestra legislacion civil, a imitacién de su antecedente legislativo, el
Cadigo Procesal de la Nacion, de la Rea. Argentina y de otros Codigos Procesales de
dicho pais que han tomado idéntica tesitura.

Asi la doctrina ha mantenido que: “En el caso de que la impugnacion se refiera a los
vicios que afectan a la sentencia, la inmensa mayoria de los ordenamientos analiza-
dos acuerda al tribunal de apelacion la doble facultad de declarar la nulidad de aqué-
lla y de sustituirla por otra que dirima el fondo del asunto, concentrando por lo
tanto en un mismo acto la emision del juicio negativo (iudiciumrescindens) y del

positivo (iudiciumrescissorium)”®.

2.2. Desde luego, se debe observar que el deber/facultad conferido por el art. 406
no tiene aplicabilidad siempre y de modo absoluto, dado que también existen —y sin
duda se aparecerin— supuestos en los que, sencillamente, no es posible dictar un
pronunciamiento sobre el fondo del conflicto. Tales casos se presentan principal-
mente cuando los defectos que aquejan el decisorio no provienen de la estructura
del fallo, ni de su congruencia interna o externa respecto del procedimiento llevado,
sino que se anidan en vicios del procedimiento mismo, previo al dictado de la sen-
tencia, que son de tal envergadura que resultan insalvables, orillando la situacién o
condicion de un no-proceso, en los términos en que éste estd constitucionalmente
concebido, en los art. 16 y 17 de la Constitucion Nacional, particularmente en lo
que atane al auditur, o posibilidad de ser oido en el juicio en el cual se decidird
sobre los derechos del sujeto, asi como al juez natural, en su variante mds funda-
mental: el que tiene competencia en razon de la materia y el grado.

En tales situaciones, extremas, por cierto, todo el proceso se ve tenido de una inva-
lidez insalvable: una parte no ha sido escuchada, ni siquiera ha sido incorporada al
proceso por citacion y, no obstante, ha sido igualmente sentenciada. O bien, el juez
es incompetente en razon de la materia, por lo cual todos los actos procesales efec-
tuados ante €l son de ninguin valor. Es en estas disyuntivas en las que no cabe sino
rectificar, no ya meramente la sentencia, sino todo el proceso, mandando a que se
cumpla con los pasos formales obviados, puestos en salvaguarda, no solamente del
particular, sino de todo el sistema procesal, en el cual descansa —y el cual limita— la

6 PALACIO, Enrique y Alvarado, Adolfo, “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Ex-

plicado y anotado jurisprudencial y bibliogrificamente”, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,
tomo 6, pag. 205.
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potestad de la iurisdictio y fuera del cual ésta no seria sino puro ejercicio de arbi-
trariedad.

2.3. Ahora bien, estos dos supuestos, asi expuestos, existen puntos de vista contra-
puestos respecto de los efectos que tiene la nulidad, en particular en relacion con la
posibilidad de abrir una instancia ulterior de revision de lo decidido, ya sea en la
sede de nulidad o en cuanto al fondo del asunto —sede de apelacion.

2.3.1. Una posicion mantiene que la sentencia que anula una decision judicial retro-
trayendo el procedimiento no revoca ni modifica la decision de primera instancia en
los términos del art. 403 del Céd. Proc. Civ., por lo que no resultaria recurrible ante
la maxima instancia. Es el caso de la nulidad de todo el proceso, por vicios estructu-
rales, que ya hemos expuesto mas arriba. Esta postura considera que la decision de
reenvio, al no ser de mérito sobre el fondo del conflicto judicializado, se limita tan
solo a superar un escollo —de indole procesal-formal— para la atencion del esclare-
cimiento de los derechos sobre los cuales las partes plantean el pleito. Siendo que
tal decision no se ha pronunciado sobre tales derechos en disputa, no existiria pro-
piamente un perjuicio permanente para las partes, ni, por lo tanto, un agravio que
sostenga un interés de revision juridicamente tutelable por el ordenamiento norma-
tivo.

En tal sentido se puede citar doctrina autorizada. Asi se sostuvo que: “La irrecurribi-
lidad de este tipo de resoluciones no sélo estd dada por la circunstancia de que los
agravios que ocasionan son susceptibles de encontrar remedio durante el desarrollo
de las instancias ordinarias, sino también porque dichos agravios pueden general-
mente ser considerados por la Corte Suprema en oportunidad de conocer del re-
curso interpuesto contra la sentencia definitiva, en tanto el contenido de ésta resulte

influido por el de aquellas resoluciones™”.

En igual talante se puede tomar la siguiente cita de Palacio: “Sefala Palacio que una
resolucion causa gravamen irreparable cuando una vez consentida, sus efectos no
son susceptibles de subsanarse o enmendarse en el curso ulterior de los procedi-
mientos [...] una resolucion causa gravamen irreparable cuando impide o tiene por

FALCON, Enrique, “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Comentado-Concor-
dado-Anotado”, Buenos Aires, Lexis Nexis. Abeledo-Perrot, 2008, segunda edicion, tomo III,
pag. 244.
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extinguido el ejercicio de una facultad o derecho procesal, impone el cumplimiento

de un deber o aplica una sancion”®.

“A modo de resumen dice Hitters que “sufre un gravamen el justiciable que recibe
un perjuicio de la decision judicial; esto es cuando ha quedado en una situacion mas
desfavorable de la que tenia con anterioridad al fallo; y ello acontece si se le ha re-
pelido algin pedimento o si se le ha hecho lugar al adversario™.”El recurrente estd
agraviado por la resolucién apelada en tanto en cuanto es desfavorable para él; y
esto se debe inferir del contenido de la resolucion que puede llegar a autoridad de
cosa juzgada y de su comparacion con la afirmacion de derecho presentada por el

recurrente en la instancia inferior” ™.

2.3.2. Una segunda posicion entiende que, si bien la decision de reenvio no es de
mérito sobre el fondo del conflicto judicializado, y no tiene incidencia sobre los de-
rechos sustanciales que atanien al litigio que afecta a las partes, no obstante, podria
producir una lesion a derechos procesales, que tienen igual importancia que los
sustanciales, y cuya atencion y preservacion es también un mandato de la adminis-
tracion de justicia. En suma, se entiende que la decision final es tan importante como
el proceso que lleva a ella y que la administracion de justicia debe ofrecer no solo
seguridades de un pronunciamiento final ajustado a derecho, sino que dicho pro-
ceso, en si mismo debe ofrecer también garantias en cuanto a su desarrollo confor-
mado a la norma procesal y dentro de un plazo razonable.

Esta postura se inclina mas hacia la interpretacion del asunto desde la perspectiva
de la accesibilidad a la administracion de justicia, considerando la posicion de la
persona justiciable que plantea un reclamo ante la judicatura.

La doctrina ha dicho respecto de la garantia constitucional de acceso a la justicia:
“Existe una obligacion positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para
garantizar la tutela judicial efectiva. De alli que nuestro pais debe proveer recursos
internos eficientes a los fines de asegurar el debido proceso. Esta obligacion se pro-
yecta en todos los dmbitos estatales puesto que no solo los 6rganos que ejercen

8 LOUTAYF, Roberto, “El recurso ordinario de apelacién en el proceso civil”, Buenos aires,

Astrea, 2009, segunda edicion, tomo 1, pig. 374.
?  LOUTAYF, Roberto, Op. cit., tomo 1, pag. 216.
' LOUTAYF, Roberto, Op. cit., tomo 1, pdg. 217.
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funciones jurisdiccionales, como garantes del cumplimiento de los estindares con-
vencionales, deben dictar decisiones justas en tiempo propio asumiendo el nuevo
rol activista que ha sido consagrado en el Cédigo Civil y Comercial de 1a Nacién, sino
que también la Legislatura debe sancionar la legislacion procesal acorde a las garan-
tias asumidas"'.

2.4. El otro supuesto, el de la nulidad de resoluciones judiciales, con pronuncia-
miento sobre el fondo, conforme con lo mandado por el art. 406 del Codigo Procesal
Civil, también ha concitado disputa y posiciones adversas.

2.4.1. Por un lado, se encuentran quienes afirman que la nulidad del fallo por parte
de la instancia de alzada importa, no solo la invalidacion de la sentencia inferior,
sino también un proceso de revision indirecto, que sencillamente no puede hacerse
por medio de una confirmacion, dadas las deficiencias formales que contiene el fallo
original, y que impiden que pueda obtener virtualidad suficiente para una ulterior
pretension de ejecucion. Y ello es asi, dado que, si el 6rgano considerara que pro-
cede el cambio de sentido del fallo viciado, no estaria pronunciando su nulidad, sino
que procederia tan solo a su revocacion, con lo que se estaria haciendo revision
directa del fallo inferior. Con ello, no hay duda de que, en tal contexto existen o
existieron dos pronunciamientos, el deficiente o viciado y el de alzada, ya sustitutivo
y subsanatorio, o ya revocatorio. No quita fuerza a este argumento el hecho de que
el Tribunal superior debe dictar resolucion posicionindose, dentro de la disputa,
como si fuera el 6rgano de primera instancia, ya que aqui solo se trata de aquello
que el 6rgano estd autorizado a considerar para formular su decision; al anular el
fallo ha de considerar todos los escritos y pruebas de la instancia inferior, como lo
habria hecho el juez de primera instancia, en orden a ajustarse al tantum appella-
tum; pero adn esto no es completamente absoluto, pues también y adicionalmente
debe considerar las posiciones que las partes han adoptado en la instancia superior,
que son igualmente parte de las pretensiones de los litigantes —posiblemente refor-
muladas— y hacen asimismo al principio dispositivo.

" PEREA ASTRADA, Ana Inés y LAFERRIERE, Lucia. La Garantia del Plazo Razonable en el Pro-
ceso. Revista Argumentos, Nam. 2 junio 2016, pag. 27. http://revistaargumentos.justiciacor-
doba.gob.ar/
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La doctrina ha mantenido que: “...excluido que puedan coexistir con la misma efi-
cacia las dos sentencias, respectivamente pronunciadas en el procedimiento impug-
nado y en el procedimiento de impugnacion, se entiende que la segunda tiene que
sustituir a la primera, por lo cual ella tiene una doble eficacia, negativa y positiva: la
eficacia negativa se resuelve en la rescision de la sentencia anterior, esto es, en ha-
cerla desaparecer; la eficacia positiva consiste en la sustitucion de ella, esto es, en
ocupar su puesto; segin un antiguo modo de expresion, no enteramente claro, se
habla en cuanto a la primera de iudiciumrescindens, y en cuanto a la segunda, de
iudiciumrescissorium.”"* En el mismo sentido, se sostuvo que: “...el iudiciumres-
cindens juega en todo medio de impugnacion, aun en los destinados a obtener,
como finalidad esencial, el rescissorium.” .

2.4.2. La segunda posicion ancla sus fundamentos en argumentos formales. Aduce
que, si se invalida el fallo de primera instancia, éste pierde toda virtualidad juridica
y ni siquiera cuenta como fallo judicial de primera instancia; desde este punto de
vista, algo mds simplista, la decision de alzada seria la Ginica existente y, por lo tanto,
esa seria el primer pronunciamiento del 6rgano quien, no solo se posicionaria
como Organo de primera instancia, sino que también fungiria de tal.

En tal sentido, la doctrina ha dicho que: “en los supuestos en que el tribunal de
alzada declare la nulidad de la sentencia y deba ‘resolver sobre el fondo del litigio’,
en esta tarea la Cdmara acttia como si estuviera fallando por primera vez sobre las
cuestiones del litigio; al no existir sentencia en grado (porque ha sido invalidada por
el tribunal de alzada) no es posible analizar agravios en contra de ella, a diferencia
de lo que ocurre en el recurso de apelacion en que se parte de la existencia de una
sentencia valida de primera instancia, y el tribunal de alzada debe resolver los agra-
vios que contra ésta haya expresado el apelante” .

Jurisprudencia Nacional

1. La jurisprudencia de la Sala Civil ha sido constante en el sentido mantener que la
nulidad con reenvio no permite la apertura de la tercera instancia, por lo que, en

2 CARNELUTTI, FRANCESCO. Op. cit., tomo II, pig. 182.

1 RIVAS, ADOLFO. Tratado de los recursos ordinarios y el proceso en las instancias superiores.
Buenos Aires, Abaco, 1991, 1% ed., tomo I, pag. 49.



30 - 5 — REVISTA DE LA FACULTAD DE

o DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

estas condiciones, los recursos se declaran mal concedidos aplicando la facultad con-
tenida en los arts. 399 y 417 del Cod. Proc. Civ., en virtud de la remision hecha por
el art. 435 del mismo cuerpo legal.

La raz6n primordial del sentido de esta decision radicaba en que, como la sentencia
en estudio no revoca ni modifica el pronunciamiento de primera instancia, la misma
no se pronuncia sobre el mérito; la remision de los autos a fin de que se produzca
una nueva decision sobre el fondo de la cuestion debatida no podria causar perjuicio
permanente ni, por ende, agravio alguno. En efecto, en tales supuestos, el pronun-
ciamiento no recae sobre el mérito de la cuestion, sino meramente imponen la re-
peticion de actos procesales; la validez del proceso en un bien juridico al cual todas
las partes conviene propender. De este modo, al no reunirse las calidades previstas
por el Art. 403 del Codigo Procesal Civil, de conformidad al Art. 14 de la Ley 609/95,
los recursos interpuestos se debian declarar mal concedidos.

Esta posicion fue recogida en numerosos fallos judiciales™.

2. Luego se hizo una revision del criterio asi primeramente sostenido, dado que “en
nuestro sistema juridico la jurisprudencia no tiene caricter determinante ni vincu-
lante, lo que permite mayor flexibilidad en la actuacion del 6rgano jurisdiccional,
quien, siempre que exista mérito para ello, puede rever un criterio anterior. Es obvio
que, en dicho contexto, el cambio jurisprudencial debe estar razonadamente moti-
vado, y apoyarse en criterios juridicos objetivos, que tracen un sendero de ulterior
continuidad, a fin de no vulnerar los principios de imparcialidad, razonabilidad e
igualdad inherentes a la funcion jurisdiccional; caso contrario, se estaria en presen-
cia de sentencias contradictorias, con el consiguiente escindalo juridico que ello
supone.

En este sentido, luego de una ardua labor analitica e interpretativa, ponderando con
asidero los principios juridicos del derecho, en especial los que rigen la materia pro-
cesal, se advirtio que no es posible, ni prudente, continuar adhiriendo a la postura
arriba expuesta, y se asume un cambio de criterio, sustentado en los fundamentos
que se exponen. El cambio tuvo lugar por virtud del A.I. N° 2006 de fecha del 6 de

" En tal sentido se pueden citar los siguientes: AL 3487 del 5 de noviembre de 2012; AL N°
2067 del 5 de septiembre de 2014; A.I. N° 3247 del 28 de diciembre de 2015; AL N° 1347
del 4 de mayo de 2016; A.I. N° 4154 del 30 de noviembre de 2016, todos de la Corte Suprema
de Justicia.
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julio de 2016, de la Corte Suprema de Justicia, y los referidos argumentos se trans-
criben seguidamente en su totalidad, por el interés que merece la cuestion.

“En primer lugar, es importante resaltar que el Magistrado tiene el deber de “decir
el Derecho”; esto es, pronunciarse en los asuntos que se someten a su decision. El
Cod. Org. Jud., en su art. 5, textualmente establece: “La jurisdiccion consiste en la
potestad de conocer y decidir en juicio y de hacer ejecutar lo juzgado...”. Por su
parte, el Cod. Proc. Civ. disgrega esta obligacion en el art. 15, que literalmente dis-
pone: “Son deberes de los jueces, sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo de
Organizacion Judicial: a) dictar sentencias y demds resoluciones (...) decidiendo las
causas segun el orden segun en que se hayan puesto en estado; (...) ¢) resolver siem-
pre segun la ley...; d) pronunciarse necesaria y inicamente sobre lo que sea objeto
de peticion...”. El deber de fallar “...es la actividad principalisima del juez y consiste
en resolver todos los litigios sometidos a su conocimiento, aun en defecto o ausencia
de norma juridica...” (ALVARADO VELLOSO, Adolfo. 1982. El Juez. Sus Deberes y
Facultades. Buenos Aires. Depalma. Pag. 175).

“Asi, la funcidn jurisdiccional se ejerce mediante los 6rganos creados para ese efecto.
Los Jueces, por medio de la sentencia, y previo el conocimiento de los hechos, apli-
can el derecho al caso concreto que se les somete. La sentencia es asi, como con-
cepto primario, el acto por el cual el Estado resuelve, con caricter definitivo, una
controversia entre partes, y para ello estd investida, entre otros caracteres, de la au-
toridad de la cosa juzgada y de la fuerza ejecutoria. Dichos caracteres asemejan la
sentencia a la ley, es decir, es la ley aplicada al caso concreto. Empero, la importancia
de la funcion jurisdiccional se advierte mds palmariamente en la proteccion que me-
diante ella logran las garantias individuales. Una garantia o un derecho que carezcan
de la tutela jurisdiccional se convierten en simples declaraciones liricas, porque que-
dan supeditadas al respeto gracioso de quien ejerce la autoridad o se apoya exclusi-
vamente en la fuerza; la falta de proteccion juridica equivale, por tanto, es la nega-
cion del régimen juridico (ALSINA, Hugo. 1956. Tratado Tedrico Prictico de Dere-
cho Procesal Civil y Comercial. Tomo I. Buenos Aires. Ediar. Pags. 32/33).

“Vemos, pues, que la obligacion de administrar justicia se encuentra estrechamente
relacionada con el derecho que tienen los justiciables de peticionar a las autorida-
des. “Tal actividad es correlativa del derecho de peticionar de las partes (accion y
contradiccion) en el sentido de exigir del 6rgano jurisdiccional una resoluciéon que
dirima el conflicto cuya existencia afirmaron en el proceso, y comprende no sélo la
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tarea de dictar sentencia que ponga definitivo fin al pleito, sino también la labor de
emitir pronunciamientos de oficio o sobre pretensiones incidentales cuando ello
corresponda, en cualquier estadio del proceso” (ALVARADO VELLOSO, Adolfo.
1982. Op. cit. Pags. 175/176); “Es deber primario y fundamental de los jueces el de
prestar los servicios que les incumben como funcionales del Estado, es decir, el de
administrar justicia cada vez que tal actividad les sea requerida en un caso concreto.
Tal deber de ejercer la funcion judicial deriva, por un lado, de la relacién de empleo
publico que vincula al juez con el Estado, (...) y se correlaciona, por otro lado, con
el derecho que tienen las partes o peticionarios en el sentido de que sus reclamos
sean resueltos o proveidos, con prescindencia, desde luego, del contenido (favora-
ble o desfavorable) de la respectiva decision” (PALACIO, Lino Enrique. 1994. Dere-
cho Procesal Civil. Tomo II. Buenos Aires. Abeledo-Perrot. Pag. 199).

“Ahora bien, la tutela judicial efectiva no solo implica la actuacion del érgano juris-
diccional, sino la solucion del conflicto en tiempo y modo.

“El derecho de acceder a la justicia que tienen quienes pretender someter a la deci-
sion del 6rgano jurisdiccional un asunto, realizando la correspondiente peticion,
que no otra cosa es la tutela judicial efectiva, se encuentra internacionalmente con-
sagrado. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica, incorporado a nuestro ordenamiento juridico positivo por Ley 1/89,
en su art. 8, textualmente estatuye: “Garantias Judiciales. 1. Toda persona tiene de-
recho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caricter”. Como se ve, en esta norma se hace hincapié en el com-
ponente temporal del acceso a la justicia.

“Entonces, el derecho de los justiciables de acceder al 6rgano jurisdiccional para la
determinacion de sus derechos y obligaciones, entre otros, de orden civil, se opera
a través del deber impuesto al Magistrado de “decir el derecho” en tiempo y modo.
De ahi tenemos que el incumplimiento de dicho deber de iurisdictio importa, indu-
dablemente, denegacion de justicia.

“Podemos afirmar, pues, que la denegacion de justicia no se produce —tnicamente-
por ausencia de pronunciamiento, sino también por revestir la resolucion judicial
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caricter de arbitraria. Son arbitrarias las sentencias insostenibles, irregulares, and-
malas, carentes de fundamentos suficientes para sustentarlas, o desprovistas de todo
apoyo legal y fundadas tan sélo en la voluntad de los jueces que la suscriben (CA-
RRIO, Genaro y CARRIO, Alejandro. 1987. El Recurso Extraordinario por Sentencia
Arbitraria. Buenos Aires. Abeledo-Perrot. Pdg. 25).

“Por otra parte, merece especial consideracion el principio de celeridad que rige en
materia procesal. La tutela de dicho principio, que tanto esfuerzo ha merecido por
parte de la doctrina y la jurisprudencia, representa uno de los mayores problemas
de los sistemas latinos de justicia. “...1a lentitud de los procesos sigue siendo la ma-
yor desventura de la justicia y la principal causa del descreimiento del pueblo hacia
la magistratura, porque no obstante ser la crisis de la justicia una consecuencia de la
crisis del derecho que integra, a su vez, la crisis de la sociedad en que vivimos, el
hombre se ha limitado a reconocer el déficit, sin tomar conciencia plena de solucio-
narlo, y ha ensayado remedios que son meros paliativos, todos condenados al fra-
caso...” (ALVARADO VELLOSO, Adolfo. 1982. Op. cit. Pig. 49). De modo que, debe
ponerse de resalto la importancia que la justicia sea dada con celeridad, sea impar-
tida a tiempo, “...ya que de otro modo deviene injusta, lo que en nuestras sociedades
modernas tiene mayor importancia debido al valor creciente que se da al tiempo.
(...) en distintos instrumentos internacionales, se hace referencia a las dilaciones in-
debidas, tanto en su dimension positiva como negativa, como prescripcion de actuar
en un plazo razonable * o como prohibicion de permitir " dilaciones indebidas *,
respectivamente. (...) desde el punto de vista internacional, hay un reconocimiento
de que un proceso sin dilaciones indebidas o un proceso a desarrollarse en un plazo
razonable, constituyen un verdadero derecho” (Constitucion y Justicia Constitucio-
nal. Jornadas de Derecho Constitucional en Centroamérica. 2008. Barcelona. Con-
sell Consultiu de la Generalitat de Catalunya. Agencia Catalana de Cooperaci6 al
Desenvolupament de la Generalitat de Catalunya. Centro de Estudios y Formacion
Constitucional Centroamericano. Pdg. 155/157).

“Ahora bien, no puede negarse que el proceso necesita un tiempo para desarrollarse;
y esa prolongacion temporal limita sus beneficios. Asi, tampoco habria medio racio-
nal de suprimir la fatalidad temporal que soporta el juicio, dada su naturaleza apo-
dictica. El principal problema de la eficacia de la justicia que ha hostigado al legisla-
dor de todas las épocas estd relacionado, precisamente, con su excesiva duracion. Y
ello se explica, en gran medida, porque la sentencia, como acto final del proceso,
no puede impartirse antes de que este Gltimo haya concluido en su desarrollo. Toda
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relacion litigiosa supone un conflicto cuyo origen estd en las pretensiones recipro-
camente dirigidas hacia un mismo bien y que, al excluirse, alteran la paz juridica. Es
por ello que no se puede soslayar el paso del tiempo. Tal tarea resulta imposible.
Empero, se puede intentar -y esto constituye deber ineludible para con el justiciable
y la sociedad toda- evitar una indebida prolongacion temporal (ALVARADO VE-
LLOSO, Adolfo. 1982. Op. cit. Pag. 50).

“No pude soslayarse ni considerarse ligeramente la naturaleza de principio que tiene
la celeridad procesal. En efecto, la doctrina generalizada acepta que principios pro-
cesales son “...1as grandes directrices que expresa o implicitamente brinda el legisla-
dor para que el método de enjuiciamiento pueda operar eficazmente de acuerdo
con la orientacion filosofico-politica de quien ejerce el poder en un tiempo y lugar
determinado” (ALVARADO VELLOSO, Adolfo. 1989. Introduccion al Estudio del De-
recho Procesal Civil. Tomo I. Buenos Aires. Rubinzal-Culzoni. Pdg. 255). Este princi-
pio impone que el proceso debe sustanciarse y finalizarse en el menor tiempo posi-
ble “...por una simple razon ya apuntada con exactitud por el maestro Couture: En
el proceso, el tiempo es algo mas que oro: es justicia. Quien dispone de él tiene en
la mano las cartas del triunfo. Quien no puede esperar se sabe de antemano derro-
tado. Quien especula con el tiempo para preparar su insolvencia, para desalentar a
su adversario, para desinteresar a los jueces, gana en ley de fraude lo que no podria
ganar en ley de debate. Y fuerza es convenir que el procedimiento y sus innumera-
bles vicisitudes viene sirviendo prolijamente para esta posicion” (ALVARADO VE-
LLOSO. Adolfo. 2010. Temas Procesales Conflictivos. El Debido Proceso. Lima. Ega-
cal. Pag. 250); “Aquello de que la justicia tardia no es justicia exhibe tal evidencia
que no requiere mayores demostraciones. S6lo cabe acotar que la burocratizacioén
judicial es la mas nefasta que puede existir en un Estado de Derecho” (PALACIO,
Lino Enrique y ALVARADO VELLOSO, Adolfo. 1997. Cddigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacion. Tomo I. Buenos Aires. Rubinzal-Culzoni. Pdg. 38). Este principio
tiende a impedir la prolongacion de los plazos y a eliminar trimites procesales su-
perfluos u onerosos, a fin evitar que la irrazonable prolongacién del proceso torne
inoperante la tutela de los derechos e intereses comprometidos en €l (PALACIO,
Lino Enrique. 1994. Derecho Procesal Civil. Tomo I. Buenos Aires. Abeledo-Perrot.
Pigs. 286/287).

“Incontrovertible resulta que las reflexiones expuestas tienen especial impacto en
pronunciamientos jurisdiccionales similares al recurrido [se trataba de una resolu-
cién que anulaba todo el proceso y disponia el reenvio a la instancia inferior, a fin



LA RECURRIBILIDAD DE LA NULIDAD DE LAS 35
RESOLUCIONES JUDICIALES EN MATERIA CIVIL Y COMERCIAL

de que se rehicieran los actos procesales de la litis]. En efecto, no se puede negar
que toda decision impropia de nulidad con reenvio retrasaria innecesaria e indebi-
damente el deber del Juez de resolver definitivamente los asuntos sometidos a su
conocimiento, atentando gravemente contra el principio de celeridad procesal; aten-
tado que, por lo insidioso y espurio, no podria ser enmendado.

“La gravedad del problema surge patente, y ha sido convenientemente abordado. La
celeridad procesal, como principio, ha sido concebida, nada menos, que para garan-
tizar la justicia, evitando que se convierta en una quimera irrealizable. Se ve pues,
c6mo un cambio de criterio juridico en este sentido, por parte de quienes ejercen
el officium de la judicatura, que tienda a viabilizar su finalidad ltima de impartir
justicia, sin lesionar los derechos constitucionales que estructuran el debido proceso
y la defensa en juicio, se encuentra plenamente justificado.

“El giro jurisprudencial que hoy acogemos aqui esta razonadamente motivado y fun-
dado en criterios juridicos objetivos; los principios de imparcialidad, razonabilidad
e igualdad, inherentes a la funcion jurisdiccional, no se ven vulnerados por esta de-
cision. Muy por el contrario, ello propende a la ratificacion de imperativos que hacen
al debido proceso y que han ganado estatus de convencionalidad en materia de De-
rechos Humanos.

“Por tanto, esta Magistratura se inclina a sostener, y asi lo tendrd en adelante, que
las decisiones de nulidad con reenvié merecen y deben ser pasibles de revision por
esta mdxima instancia judicial, que tiene el alto mandato de custodiar y velar por el
cumplimiento de la Constitucion Nacional y las leyes.

“En conclusion, es admisible el estudio, en grado de revision, del acuerdo y senten-
cia recurrido.

A este fallo, que no fue undnime, siguieron otros en el mismo sentido, a saber: A.L
N° 2590 del 21 de agosto de 2017; Ay S N° 821 del 16 de agosto de 2017 y Ay S N°
27 del 2 de abril de 2018, de la Corte Suprema de Justicia.

3. La jurisprudencia, siempre pendiente de reestudio de las situaciones creadas a
partir de la norma juridica, volvi6 a volcarse recientemente, con la nueva composi-
cion de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, retornando al criterio anterior
y manteniendo que: “ese tipo de decisorios no son recurribles ante la Excma. Corte
Suprema de Justicia, a tenor de lo dispuesto por el art. 403 del Codigo Procesal Civil,
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coincidente con el art. 14 literal “a” de la Ley 609/95; en efecto, dichas normas per-
miten el recurso de apelacion ante la maxima instancia judicial solamente cuando la
sentencia definitiva del Tribunal de Apelacion revoque o modifique la sentencia de
primera instancia, en este ultimo caso en los limites de lo modificado.

“En los presentes autos, la decision del Tribunal de Apelacion, como es obvio, no
revoca ni modifica la de primera instancia, sino que la anula sin pronunciarse sobre
el mérito de la cuestion. Esto es, no hay revision de lo resuelto en cuanto al fondo
de la pretension discutida. En estas condiciones, no se cumplimenta lo dispuesto
por el art. 403 del Codigo Procesal Civil.

“Al efecto cabe destacar que el recurso de nulidad, de conformidad con el art. 404
del Cédigo Procesal Civil, es un medio para impugnar los vicios de las resoluciones
dictadas por ciertos 6rganos judiciales, consistentes en la violacion de la forma o
solemnidades que prescriben las leyes. Cuando este recurso procede contra los vi-
cios de las resoluciones judiciales, el 6rgano superior, al anular —ya sea total o par-
cialmente— la resolucion del juzgador inferior, debe resolver la cuestion de fondo,
independientemente de si el recurso de apelacion haya sido o no interpuesto. De
este modo la decision consecuente no se constituye en una modificacion de la posi-
cion obtenida en la instancia inferior sino mas bien en un reemplazo de aquella.
Resulta asi que ‘en el caso de que la impugnacion se refiera a los vicios que afectan
a la sentencia, la inmensa mayoria de los ordenamientos analizados acuerda al tribu-
nal de apelacion la doble facultad de declarar la nulidad de aquélla y de sustituirla
por otra que dirima el fondo del asunto, concentrando por lo tanto en un mismo
acto la emision del juicio negativo (iudiciumrescindens) y del positivo (iudiciumres-
cissorium)” (Lino Enrique Palacio/ Adolfo Alvarado Velloso (1982) Cddigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion. Argentina. Rubinzal - Culzoni Editorial. Tomo 6. P.
205/200).

“En razon de lo expresado se infiere que la resolucion del Tribunal de Apelaciones
que anule la del Juzgado inferior y en consecuencia resuelva la cuestion de fondo
no solo tiene valor de resolucion de segunda instancia, sino que también tiene el de
primera instancia. Por tanto, resulta l6gico decir que se crea una ficcion donde el a
quoy el ad quem fallan en el mismo sentido a través de una misma resolucion, vale
decir, existe un pronunciamiento de dos instancias judiciales distintas a través de un
mismo instrumento publico, dado que la resolucion en si no implica una variacioén
del sentido primigenio adoptado por la instancia inferior con respecto del adoptado
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en la instancia superior. Ello se refuerza por el hecho de que el art. 406 del Codigo
Procesal Civil s6lo permite el pronunciamiento de la nulidad cuando el sentido del
fallo va a dirigirse a admitir las mismas pretensiones que las ya declaradas como
procedentes en la instancia inferior. De lo contrario, si el fallo va a tener un sentido
distinto, la nulidad no se pronuncia y se procede a su simple revocacion. Se ve, pues,
como el sentido coincidente de dos instancias se produce en casos como estos: uno,
la sentencia de primera instancia que, aunque defectuosa tiene el decisorio correcto
en cuanto a su sentido; otro, la de segunda, que advierte los vicios o defectos de la
sentencia, los declara y los purga, pronuncidndose en igual sentido que la sentencia
inferior”.

“Asi pues, dado que en el caso el Tribunal de Apelacion resolvio el fondo de la cues-
tion por via del art. 406 del Codigo Procesal Civil, que supone la declaracion de
invalidez del fallo de primera instancia, se concluye que el fallo impugnado ante esta
instancia se torna irrecurrible, por lo que dispone el art. 403 del Codigo Procesal
Civil” (A.L. N° 935 del 16 de septiembre de 2019).

Otros fallos siguieron en el mismo sentido: A.I. N° 1126 del 7 de octubre de 2019; A
y S N° 26 del 2 de abril de 2019 y Ay S N° 78 del 2 de octubre de 2019, todos de la
Corte Suprema de Justicia.

Con esta resolucion deviene claro que la inapelabilidad se decide no sélo respecto
de sentencias sustitutivas dictadas por los Tribunales de Apelacion, cuando se decide
declarar la nulidad de un fallo y, en aplicacion del art. 406 del Codigo Procesal Civil
se hace un pronunciamiento sustitutivo sobre el mérito del fondo del asunto, sino
que se proclama inapelable toda decision que anule el procedimiento, con reenvio
de los autos para que se cumplan nuevamente los actos procesales de la litis.

Como puede verse, la cuestion estd aun muy dividida en la jurisprudencia de nues-
tros Tribunales, incluso cuando se consideran las decisiones de la maxima instancia.

>
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LA JUSTICIA PARAGUAYA EN UN ESTADO SOCIAL Y
DEMOCRATICO DE DERECHO

The Paraguayan justice in a social and
democratic state of law
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RESUMEN

El Sistema de justicia paraguayo es muy complejo y se compone de una gran
cantidad de aristas, que las he condensado en tres ejes que identifican pro-
blemas recurrentes y de afieja data: Actores, Debilidades y Desafios. Para ello,
el paso mis dificil es hacer un diagndstico real de la situacion, lo que implica
ser inclementes y por lo mismo generar incomodidad en muchos. Toda cir-
cunstancia que afecta a una buena administracion de justicia, hace lugar a la
necesidad imperante de renovar los caminos para lograr una estructura ade-
cuada, que permita avanzar y enfrentar de manera 6ptima, los compromisos
jurisdiccionales.

Palabras claves: Administracion de Justicia - Poder Judicial -Juez - Inde-
pendencia - Justicia - Garantia - Ciudadania - Transparencia.
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de la Asociacion de Jueces del Paraguay (AJP). Fue presidente de la Asociacion de Magistrados
Judiciales del Paraguay durante tres periodos y presidente de la Federacion Latinoamericana
de Magistrados en el periodo 2002-2004.
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ABSTRACT

The Paraguayan Justice System is very complex and consists of a large number
of edges, which I have condensed into three axes that identify recurring prob-
lems and old data: Actors, Weaknesses and Challenges. For this, the most dif-
ficult step is to make a real diagnosis of the situation, which implies being
inclement and therefore generating discomfort in many. Every circumstance
that affects a good administration of justice, gives rise to the prevailing need
to renew the roads to achieve an adequate structure, which allows to advance
and to face in an optimal way, the jurisdictional commitments.

Keywords: Administration of Justice - Judiciary -Judge - Independence - Jus-
tice - Guarantee - Citizenship - Transparency.

Los Magistrados Judiciales al momento de administrar justicia, estin generando De-
recho, ya que estd en sus manos la responsabilidad de cumplir a cabalidad la mision
de impartir justicia, con respecto a las garantias del debido proceso y una decision
justa realizada con eficiencia, independencia, imparcialidad, y transparencia bajo la
observancia de los valores, principios, normas constitucionales y legales.

Es de vital importancia la tarea judicial en la vida social, “Administrar justicia es una
de las mds insignes tareas que el hombre puede ejercer” (Sumo Pontifice Francisco).
Este nuevo siglo condiciona a practicar a una renovacion en la administracion de
Justicia, en la cual no se trata de cambiar la concepcion originaria de lo que es justo
o injusto sino que se debe tener apertura hacia una interpretacion y aplicacion de
las normas de manera mds humana, donde la justicia debe ser accesible, servicial,
capaz de contener los reclamos ciudadanos y estar acorde a la realidad social, la cual
necesita de una justicia y organizacion de estado, que solo tiene auténtico porvenir
desde un estado social y democratico de derecho, cuyos garantes son los Jueces.

El juez no puede ser un mero lector de la Ley, ni menos un hombre de Derecho
arbitrario, por lo que se debe buscar un Juez mds humano, inmiscuido en problemas
que afectan a la sociedad que le rodea, consciente de que tiene una vocacion muy
particular que se convierte en un medio de vida y un llamado a defender no sélo la
Ley, sino también a los mds necesitados del amparo legal, como los desaparecidos,
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los incapaces, las personas marginadas, los ausentes, como asi también a todo ciu-
dadano que a pesar de sus fallas, necesita de un futuro para convivir en sociedad, es
eso lo que los jueces de alguna forma debemos transmitir, ya que toda decision to-
mada debe ser un aporte en la construccion de una sociedad mas justa.

El Poder Judicial en la institucionalidad democritica conlleva en si, caracteristicas de
control intrinsecas, garantizando y limitando el ejercicio del poder. Es por ello que
para un Estado Social y Democritico de Derecho es fundamental la existencia de
una administracion de justicia imparcial e independiente de toda injerencia externa.
Al ser el Poder Judicial un pilar fundamental en la Republica del Paraguay, los que
ostentan el gobierno institucional y todos los jueces del pais, deben necesariamente
velar por la defensa irrestricta de su autonomia institucional y por la independencia
del mismo.

Pero esa independencia no es posible sin que la actividad del juez esté resguardada
por medio de garantias suficientes, que tradicionalmente pueden resumirse en: la
inamovilidad, y en la compensacion adecuada de sus servicios conforme a tan hono-
rable funcién y la enorme responsabilidad del cargo que deben desempenar.

Aunque se hable de la independencia de los Jueces, muchas veces la propia expe-
riencia, lamentablemente, nos demuestra que se trata mas de un anhelo o un deber
ser que se ha plasmado en la constitucion, este escenario se presenta no solo en
nuestro pais sino también, en los demds paises de Latinoamérica.

Por esa razon los jueces debemos enfrentar presiones de diversa indole, que buscan
afectar nuestra independencia; circunstancias dificiles, en las que debemos desem-
pefar la mision social encomendada para acrecentar la confianza ciudadana y la le-
gitimidad, y de este modo construir una democracia cada vez mds sélida y fuerte,
por ello el gran reto que enfrentamos, es revertir el bajo nivel de confianza ciuda-
dana.

Es importante resaltar que no solo por la intromision de la politica, o de la presion
de los medios de comunicacion se ve afectada la independencia de los Jueces, sino
también por la resistencia a la democratizacion del Poder Judicial por parte de fuer-
zas internas que muchas veces presionan a los magistrados al momento de dictar
resoluciones.

La estabilidad de los jueces constituye indefectiblemente una de las bases de todas
las garantias publicas en el pais. Solamente a través de ella, se podrd lograr fortalecer
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la total independencia funcional del Poder Judicial y la absoluta independencia de
criterio de los magistrados. Es un principio aceptado universalmente y consagrado
en diversos instrumentos que protegen la funcién del magistrado como el Estatuto
Universal del Juez y el Estatuto del Juez Iberoamericano.

Remitiéndonos, particularmente al caso de Paraguay, la falta de independencia del
Poder Judicial y su debilidad ante los demds poderes que forman la Republica, es
especialmente alarmante y no ha podido ser superada pese a los esfuerzos que se
han hecho para ello.

La concrecion de esta realidad ha sido y serd la permanente lucha de los magistrados
paraguayos para honrar el juramento de hacer justicia. Por ello, ante lo que hoy
parece ser un retroceso a los logros obtenidos, porque sabemos que la verdad estd
de nuestro lado y que tarde o temprano la ciudadania tomara conciencia de la nece-
sidad de preservar la estabilidad e independencia del Poder Judicial, necesaria para
garantizar el derecho que tiene a una justicia imparcial y sin temores, aun contra el
Estado y sus agentes.

Sepan ustedes que, una pregunta frecuente entre los juristas latinoamericanos es
aquella que trata de buscar respuesta al dilema de las debilidades de nuestras estruc-
turas judiciales, ante por ejemplo la fortaleza que presenta el Sistema Judicial de
otras regiones del mundo, y esa respuesta puede surgir observindose tanto en Para-
guay como en gran parte de los paises latinoamericanos, la cultura juridica de cada
naciéon amén de la técnica legal y el diseno de la organizacién constitucional del
poder.

Como sabemos, el derecho es esencialmente un fendémeno cultural, cuestion que
parece evidente, pero se olvida con facilidad. En este sentido comparto las ideas del
profesor Paul Khan, en su tesis sobre el “Analisis Cultural del Derecho”, en cuanto
el derecho es un producto de un conjunto de factores sociales e historicos, mas que
un resultado de pura técnica legal.

Cabe entonces recordar que la cultura latinoamericana y la paraguaya en especial
desde siempre han considerado el poder como absoluto y total, esto tiene sus raices
profundas en la cultura absolutista del imperio espafnol que hemos heredado, y en
donde hay poco o ningtin lugar para el disenso y los acuerdos consensuados y que
se acentuan profundamente a consecuencia de los regimenes dictatoriales que im-
peraron durante décadas en toda la region.
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En ese escenario es ficil imaginar que el poder, siempre busca controlar a los 6rga-
nos que se disefan para limitarlo, siendo el Poder Judicial la principal herramienta
de freno y por ende la mis fustigada. Puede que las Constituciones latinoamericanas
sean iguales o mejores que las constituciones de otras naciones, pero la cultura au-
toritaria imperante ha destruido una y otra vez los intentos de darle valor real a las
construcciones de control escritas en sus textos, haciendo extremadamente dificil la
construccion de un Poder Judicial independiente.

Basado en la experiencia a lo largo de estos 30 afos en el ejercicio de la judicatura,
debo decirles que si bien tedricamente, la Republica del Paraguay, se constituye en
un Estado Social de derecho, unitario, indivisible y descentralizado, adoptando para
su gobierno la democracia representativa, participativa y pluralista, donde la admi-
nistracion de justicia se encuentra a cargo del Poder Judicial cuya independencia se
constituye en requisito esencial de su organizacion, vedando de esta manera toda
posibilidad de que miembros de otros poderes, ni otros funcionarios pueden arro-
garse atribuciones judiciales, pero como reiteradas veces hicimos alusion a esto, la
realidad demuestra que en la prictica, lastimosamente este mandato normativo
constitucional presenta claras deficiencias.

Nadie desconoce que la corrupcion, la mora, la debilidad institucional y la falta de
capacitacion de muchos magistrados, son los factores que afectan la seguridad juri-
dica, seguridad que reviste un caricter fundamental para incentivar las inversiones,
y el desarrollo de nuestro pais, y por sobre todo... pilar garante de la ciudadania.

Sin embargo, no son solo estos son los problemas que aquejan y dan lugar a una
percepcion de inseguridad juridica, estas situaciones son consecuencias de otras que
afectan estructuralmente al sistema y que podemos resumir de la siguiente manera:

— En primer lugar, la designacion de los jueces pasa casi siempre por procesos de
seleccion que bajo la apariencia de objetividad son el resultado de negociaciones de
cuotas de poder, situacion que puede comprometer, incluso severamente, la calidad
de los postulantes.

— Igualmente la dependencia presupuestaria casi absoluta a la que se encuentra so-
metido por los otros poderes del Estado, sin posibilidades reales y efectivas de de-
fender su presupuesto frente a los legisladores y sometidos a la decision final del
Poder Ejecutivo.
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— Las bajas remuneraciones que perciben los administradores de justicia, forman el
complemento perfecto para un Poder judicial vulnerable, siempre dependiente de
un comportamiento casi heroico de los jueces.

Respecto a la primera deficiencia que les he mencionado: que hace a “La designa-
cion de los jueces” y que impone un adecuado proceso de designacion de dichos
miembros, que sea transparente y garantice la igualdad de los candidatos, es garantia
fundamental para la independencia.

Al respecto debo decirles, que las negociaciones basadas en cuotas de poder, parti-
cularmente de indole politico, han sido contrarrestadas en gran medida a través de
los frecuentes reclamos de quienes administran justicia y de la propia ciudadania,
permitiendo mejorar el acceso a la funcion jurisdiccional, mediante concursos de
méritos y puntajes objetivos, aunque todavia carecemos de una ley de carrera judi-
cial, por lo que los ascensos y la movilidad de los jueces dependen mds de su capa-
cidad de relaciones que de sus méritos.

Siguiendo con lo antedicho, para lograr la confianza publica y transparencia, en todo
proceso de designacion en la funcion jurisdiccional, me permito manifestar que la
Asociacion de Jueces del Paraguay ha propuesto a la Corte Suprema de Justicia, los
Principios de Bangalore de Naciones Unidas sobre la conducta judicial, que son te-
nidos en cuenta a nivel internacional, a fin de cooperar en el proceso de confirma-
cion y promocion de los Jueces en la carrera judicial, instalando la meritocracia —la
cual no puede ser medida unicamente con titulos académicos; A) INTEGRIDAD MO-
RAL: Constituye el elemento esencial para la designacion, confirmacion o ascenso
en la carrera judicial, el cual en la mayoria de los paises consiste en que el candidato
no tenga antecedentes penales. Estos, no deben ser confundidos con denuncias pe-
nales, civiles o ante 6rganos de control derivadas del ejercicio de la funcion jurisdic-
cional, sino de su vida privada. B) CAPACIDAD Y DILIGENCIA: Esto hace referencia
a la formacion juridica en general, también aquellas que no lo son, (aptitudes de
organizacion, conocimiento de las técnicas y tecnologias, gestion adecuada de sus
recursos humanos), vale decir que sea buen organizador, si lidia de manera efectiva
con la presion del cargo, si es capaz de tomar decisiones en tiempos razonables, etc.
C) INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD: La independencia no es un privilegio, sino
una responsabilidad del Juez. Debe ser independiente del gobierno del momento,
de otros Jueces, de poderes medidticos, econémicos y de la opinién publica. Sin
independencia no puede existir imparcialidad, requisito necesario para resolver un
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caso. D) IGUALDAD: El Juez debe tratar a todas las partes con respeto e igualdad de
condiciones, no debe dejarse influenciar por sus propios prejuicios. Un juez no debe
estar influido por actitudes basadas en estereotipos, mitos o prejuicios. E) CORREC-
CION: Este aspecto hace a la “buena conducta del Juez”, tanto en lo profesional
como en lo personal. Un Juez no solo debe ser correcto, sino debe parecer correcto.
Debe comportarse de manera tal, que la ciudadania no pueda cuestionar su decision
judicial conforme a un comportamiento aparentemente incorrecto. Ej. Relacion cer-
cana con alguna de las partes, excederse en el consumo de bebidas espirituosas,
consumir sustancias ilegales, no vestir adecuadamente para una ocasion, el uso de
un lenguaje impropio, es decir debe guardar el debido decoro.

La segunda cuestién y que ataie al “Presupuesto”, con la intencion de mejorar la
independia presupuestaria, los miembros de la Corte Suprema de Justicia con el
apoyo permanente de los jueces de toda la Republica, han realizado reiteradas peti-
ciones de didlogos a los que podemos calificar de infructuosos con el Poder Legisla-
tivo que se mantiene reacio a la incorporacion de modificaciones.

Relativo al “ingreso que perciben quienes ejercen la actividad jurisdiccional”,
debo decirles que los jueces de la Republica del Paraguay reciben la remuneracion
mds baja respecto a sus pares de toda América, y al mismo tiempo el sistema de
control de conducta de éstos es depositado a un 6rgano extra poder llamado Jurado
de Enjuiciamiento de Magistrados, que se compone por amplia mayoria de senado-
res y diputados con lo que el control de lo “politico” por sobre la recta aplicacién
del derecho es un permanente fantasma que amenaza al juez honesto que no admite
presiones indebidas.

Estas deficiencias se encuentran claramente vinculadas a la falta de voluntad politica
imperante, donde reina el principio del status quo, reticente a todo proyecto de
cambio, sugerencias y observaciones que constantemente son propulsados por quie-
nes tienen como principal directriz la aplicacion de la justicia.

Todas estas circunstancias conllevan a la necesidad de establecer ejes de trabajo, y
mejorar especificamente en materia de: lucha por la independencia judicial, la ca-
rrera judicial, la estabilidad de los magistrados y la transparencia de gestion, que son
fundamentales para avanzar en este camino que nos trazamos.

Actualmente existen varios Proyectos de Leyes en el Parlamento que pueden mejorar
el sistema judicial, como: la Ley del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados, la Ley
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del Consejo de la Magistratura, la Ley de Carrera Judicial y el Codigo de Organizacion
Judicial.

Asimismo, debe estudiarse a fondo una reforma del Codigo Penal que tipifique y
sancione los delitos de corrupcion publica y una reforma al Cédigo Procesal Penal
que dé cabida a la accion autonoma del Abogado de la victima, al igual que recons-
truir el concepto de juez de garantia, garantizindose el control judicial efectivo en
el proceso.

Se hace necesaria una revision del Codigo Laboral, para que sus disposiciones se
adecuen a los nuevos tiempos. Igualmente, el Codigo Civil y Procesal Civil deben
armonizarse y simplificar los procesos, ya que ello permitiria reducir dristicamente
la mora judicial. En ese sentido, un anlisis estadistico preciso permitiria determinar
la correcta distribucion de magistrados y demds funcionarios por circunscripcion y
tipo de tarea (jurisdiccional y administrativa).

Otra deformacion que poco contribuye al desarrollo democritico tiene que ver con
el viejo paradigma de que la actividad que realiza el juez es andloga al ejercicio de
poder, donde el Juez funcionario encerrado en su despacho y solo habla por sus
sentencias, que son redactadas de forma que dificilmente podra entender un ciuda-
dano no abogado, esto debe ser totalmente cosa del pasado. La exigencia social ya
no tolera el abuso ni el privilegio e impone la trasparencia y comprender la funcion
publica como un verdadero servicio y no un ejercicio de poder.

Una transparencia efectiva permitiria generar en la ciudadania un verdadero senti-
miento de confianza hacia quienes administren justicia y con ello el fortalecimiento
de la misma. Ante los reclamos de la ciudadania debemos asumir el compromiso de
transparentar nuestra gestion, combatir la mora judicial y la corrupcién; como ma-
gistrados judiciales debemos asumir una dura autocritica y redoblar esfuerzos para
impulsar un cambio de paradigma en el desempeno de la funcién jurisdiccional que
se ejerce, afin de adecuarse a las necesidades emergentes y para entregar un servicio
oportuno y humano; buscando férmulas para terminar con los obsticulos que impi-
den una justicia eficiente y transparente que hoy la ciudadania nos lo demanda,
abandonando la idea de que nuestra funcion es andloga al ejercicio del poder y asu-
mir la misma como un servicio publico, y con ello recuperar la confianza y el apoyo
ciudadano.
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La gran responsabilidad de los jueces no es solo la de debatir y decidir para resolver
conflictos, sino que, sus decisiones contienen un permanente mensaje a la ciudada-
nia: que la razon y la justicia deben primar sobre la arbitrariedad, la violencia y el
€aos.

En ese sentido cabe mencionar que en nuestro pais la Asociacion de Jueces del Pa-
raguay, ha asumido con gran responsabilidad la tarea de germinar cambios radicales,
generando un antes y un después, en pos de una Justicia mas humana para el siglo
XXI.

Este escenario tiene como piedra angular a la Primera Convencién Nacional de Jue-
ces del Paraguay, realizada en noviembre del 2017, donde jueces de todas las cir-
cunscripciones de la Republica se reunieron para reflexionar desde una 6ptica abso-
lutamente critica acerca de la nueva dimension que la actividad judicial ha cobrado
en el mundo, ya que no siempre y no todos hemos estado a la altura de nuestra
funcion. Nos hemos alejado de la sociedad a tal punto que el ciudadano desconfia
abiertamente de sus jueces, eso debe cambiar, si no lo logramos, todas las demas
batallas estarin perdidas, ya que la justicia es débil en la medida que la sociedad
desconfia de ella, solo la legitimidad social nos dara el respaldo para alzar la voz sin
miedo a reclamar lo que es justo. En dicho encuentro, hemos asumido que nuestra
labor como servicio publico, no debe constituirse en un servicio de privilegiados,
brindando una verdadera oportunidad de acceso a la justicia, imponiéndose para
ello un permanente didlogo con la comunidad juridica y la sociedad en general. En
dicha oportunidad hemos identificado nuestros propios defectos, tanto individuales,
como colectivos, finalizando por un lado con una carta abierta a la ciudadania y por
otro lado con las conclusiones a la que hemos arribado en relacion al funciona-
miento de la administracion de justicia y sus posibles soluciones, que paso a expo-
ner: 1) SISTEMA DE SELECCION PARA INGRESAR A LA JUDICATURA: -Impor-
tancia de la implementacion de una ley de carrera judicial. -Agilizacion de las decla-
raciones de inamovilidad de magistrados por parte de la Corte Suprema de Justicia,
la inamovilidad debe ser otorgada sin mds requisitos que los constitucionales. 2)
SISTEMA DE CONFIRMACION EN EL CARGO: - Implementacién de la confirma-
cién automdtica. 3) SISTEMA DE PROMOCION Y ASCENSO PARA LOS CARGOS
JUDICIALES: - Importancia de la implementacion de una Ley de Carrera Judicial,
teniendo en cuenta la trayectoria judicial como factor preponderante. -Creacion de
un centro de adiestramiento. 4) SALARIOS ASIGNADOS A JUECES: - Sincera-
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miento y dignificacion del salario en relacion a las responsabilidades e incompatibi-
lidades del magistrado (posible equiparacion a salarios de Mercosur). - Graduar sa-
lario segin méritos, grados académicos y carga laboral. 5) INTERINAZGOS GRA-
TUITOS: - Asignar una bonificacién por el recargo de trabajo que implica para el
magistrado el interinazgo, gratuidad del interinazgo solo cuando se trata de un plazo
breve. - Solucionar el problema del desarraiga que se crea para el magistrado a raiz
de los interinazgos. 6) SISTEMA JUBILATORIO: - Presentar proyecto de sistema
jubilatorio especifico para los magistrados y magistradas, que reflejen las situaciones
que pueden darse en la judicatura (jubilacion extraordinaria y especial). - Buscar
soluciones para los magistrados con derechos jubilatorios adquiridos que hayan sido
destituidos por el Jurado de Enjuiciamiento, y que el Ministerio de Hacienda se nie-
gue a pagar dicho rubro. - Mayor celeridad en los trimites jubilatorios. 7) PERMI-
$OS: POR CAPACITACION: - Los permisos por capacitacion no deben computarse
como particulares y deben ser remunerados. - Se deben conceder un minimo de dos
permisos por capacitacion al ano, con asistencia econdémica. - Concesion de permi-
sos para capacitacion solo a jueces que estén al dia. OTROS TIPOS DE PERMISOS:
- Conceder permisos especiales con goce de sueldo. - Permisos por acompanamiento
y asistencia escolar a los hijos. - Caso de hijos con patologias diferentes. - Posibilidad
de justificar la inasistencia dentro de las 48 horas de reintegro (permiso con cinco
dias de anticipacion es imposible cuando surgen imprevistos) - No al otorgamiento
de permisos para ejercer cargos fuera de la circunscripcion. 8) RECLAMOS VARIOS:
- Capacitaciones para funcionarios y magistrados. - Cobertura médica en toda la Re-
publica, actualmente existen zonas como Circunscripciones Judiciales de Presidente
Hayes y Concepcion que carecen de servicios hospitalarios. - Seguridad personal, en
especial para los magistrados del fuero penal y seguridad especifica para determina-
das zonas conflictivas, tanto policial como militar. 9) DESARRAIGO: - Dar prioridad
al nombramiento de jueces locales. - No considerar el desarraigo en los casos en que
el magistrado se postula para un cargo fuera de su lugar de residencia. - Tener en
cuenta en caso en que la promocion sea distinta, y ver si el postulante acepta o no
el traslado. - Mejor remuneracion por desarraigo. - Implementar cupos de combus-
tible para locomocion y gastos andlogos. - Pago minimo por alquiler de vivienda. -
Rubro para asistencia o ayuda a las gestiones jurisdiccionales. - Revision de los dias
de vacaciones de los magistrados, atendiendo que los mismos cuentan con menos
dias que un trabajador del sector privado (mdximo 30 dias hdbiles).
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Y siguiéndola idea de participar activamente en un proceso de optimizar la adminis-
tracion de justicia acorde a realidad social y acompanando los nuevos lineamientos
de la Corte Suprema de Justicia, es que también el pasado 12 de setiembre la Aso-
ciacion de Jueces del Paraguay ha llevado a cabo un gran encuentro de Jueces y
ciudadanos denominado “Dialogo por la Justicia”, por una parte para mostrar que
las conclusiones de aquella convencion no fueron letra muerta, sino que se ha tra-
bajado dia a dia para hacerlos realidad. Pero tal vez, lo mds importante que se puede
rescatar fue la oportunidad que tuvieron de escuchar directamente los reclamos de
la sociedad civil, en un espacio donde predomino el dialogo sin filtro para asi enten-
der “qué nos falta”. En la oportunidad, luego de una intensa, sincera e inédita jor-
nada entablada con representantes de la sociedad, se ha llegado a las siguientes con-
clusiones que expongo brevemente; 1- Rapidez en resolver fallos: Los jueces de-
bemos procurar resolver los temas de fondo en el menor tiempo posible. Lo que
mids se reclama no es que resuelvan en uno u otro sentido, sino que se resuelvan
pronto. 2- Presencia activa: El Juez debe asumir una presencia activa en su Juzgado,
recorrer sus secretarias, hablar con las personas y procurar un ambiente que, sin
abandonar el ritual, resulte entendible y respetuoso a las personas. 3- Evitar prejui-
cios: Juzgar con prejuicios es también una forma de corrupcién. Debemos procurar
juzgar de acuerdo a los principios del derecho moderno consientes de una sociedad
que cambia y se transforma. 4- Apertura y transparencia: Continuar decididamente
el camino de la apertura y la transparencia. La Asociacion insta a los colegas que atin
no han publicado sus declaraciones juradas de bienes a que lo hagan sin demora. 5-
Ayudar a transformar: Acompanar con entusiasmo los nuevos lineamientos de la
Corte Suprema de Justicia, aun cuando algunos cambios sean dolorosos, son nece-
sarios. Procurar transformar la estructura para que sea efectivo, ya que el Poder Ju-
dicial son sus jueces.

Si la legalidad democritica beneficia a la sociedad en su conjunto, ésta debe partici-
par en su mantenimiento, por cuanto al estar interesados todos los ciudadanos en
su existencia velardn por su vigencia mas que las instancias del propio Estado.

Es por esto que la independencia no puede interpretarse como un privilegio del
Poder Judicial, sino como una garantia para los ciudadanos que emana del deber
que tiene el juez de tomar sus decisiones con fundamento exclusivo en el Derecho
y en la defensa del sistema democritico.
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Pese a la dura situacion por la que atraviesa la administracion de justicia paraguaya,
somos conscientes de que el caminar de la justicia, no puede parar ni torcerse, y de
que los jueces debemos asumir con valentia, coraje y honestidad los multiples pro-
blemas que en forma cotidiana se nos presentan, comprometiéndonos ante toda la
Sociedad Paraguaya, en ser la piedra que sostendra la total independencia del Poder
Judicial.

El poder politico puede presionar, el poder armado nos puede amenazar, el poder
economico puede buscar el precio de la conciencia, pero el buen Juez, en la soledad
que caracteriza a nuestra labor, ha de dejar de lado el miedo, la inseguridad, y la
subsistencia si fuera necesario para proclamar con su conducta, y los actos de go-
bierno que realiza, un rotundo no a las presiones.

A tenor de todo lo expuesto, asi como la declaracion a la ciudadania aprobada en la
Primera Convencion Nacional de Jueces del Paraguay, con sus respectivas conclusio-
nes, (dirigida a los 3 poderes del Estado), sumado al encuentro realizado este ano
de cara a la ciudadania “Dialogo por la Justicia”, es que hemos asumido responsable
y seriamente el compromiso de actuar hacia una 6ptima administracion de justicia,
siempre que tal y como lo afirmaba Abraham Lincoln: “La probabilidad de perder en
la lucha no debe disuadirnos de apoyar una causa que creemos que es justa”.

Adn queda mucho por hacer, la democracia y la justicia como realidades, son el re-
sultado del esfuerzo de los hombres. Somos nosotros quienes la construimos y s6lo
de esta manera podremos instaurar un modelo acorde con las exigencias actuales
en la honorable labor de la magistratura judicial, en organismos publicos o en las
entidades privadas, que tanto necesitan de vuestra creatividad y talento.

'
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LA PERDIDA DE INVESTIDURA DE LOS LEGISLADORES

Loss of investiture of legislators

LUIS LEZCANO CLAUDE'

RESUMEN

La Constitucion de 1992 no confiere a las cimaras del Congreso la facultad
de decidir respecto de la pérdida de investidura de los integrantes de cada
una de ellas. En consecuencia, la Cimara de Senadores al proceder a la desti-
tucion de tres de sus miembros, en ejercicio de esta supuesta atribucion, asu-
mi6 “facultades extraordinarias”, es decir, facultades que no le han sido con-
feridas por la Constitucion, o, en otras palabras, incurrié en usurpacion de
atribuciones de otros 6rganos, en este caso del Poder Judicial, y especifica-
mente de la Justicia Electoral.

Palabras claves: investidura legislativa - pérdida - usurpacion - faculta-
des.

ABSTRACT

The 1992 Constitution does not confer on the congressional chambers the
power to decide regarding the loss of investiture of the members of each of
them. Consequently, the House of Senators, upon the dismissal of three of its
members, in the exercise of this alleged attribution, assumed “extraordinary
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la Universidad Nacional de Asuncion, Doctor en Ciencias Juridicas, Ex Convencional Consti-
tuyente en 1992, Ex Ministro de la Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional (1995-
2003).
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powers”, that is, powers that have not been conferred on it by the Constitu-
tion, or, in other words, incurred usurpation of powers of other organs, in
this case of the Judiciary, and specifically of the Electoral Justice.

Keywords: legislative investiture - loss - usurpation - powers.

1. Antecedentes

En diciembre de 2017, 1a Cimara de Senadores decidio la pérdida de investidura del
senador O. Gonzilez Daher. En esa oportunidad no hubo ninguna objecion, ni si-
quiera de parte del afectado, quiza por el concepto desfavorable que ya se tenia de
éste, acrecentado todo ello por la accion medidtica y una opinion publica escandali-
zada por audios que revelaban un indebido trifico de influencias ejercido principal-
mente sobre magistrados judiciales e integrantes del Ministerio Pablico®.

En marzo de 2018, fue sancionado por el Congreso un proyecto de ley que regla-
mentaba el procedimiento de la pérdida de investidura de los legisladores. Pero éste
adolecia de gravisimas deficiencias.

La primera y esencial deficiencia consistia en reconocer dicha atribucion como pro-
pia de cada cimara respecto de cualquiera de sus integrantes, cuando ella, en ver-
dad, corresponde a la Justicia Electoral, como explicamos mas abajo.

Aunque tales audios no pueden servir de prueba fehaciente del uso indebido de influencias,
al haber sido obtenidos en forma ilegal ya que no hubo orden judicial. En consecuencia,
“carecen de valor en juicio” (cf. Art. 36, 2° pfo., de la Constitucion).Esto estd reforzado por
lo dispuesto en el Art. 17 Cn. que expresa lo siguiente: “En el proceso penal, o en cualquier
otro del cual pudiera derivarse pena o sancion, toda persona tiene derecho a: ... 9) que no
se le opongan pruebas obtenidas o actuaciones producidas en violacion de las normas juri-
dicas ...”.
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La segunda deficiencia del proyecto de ley, se referia a la mayoria requerida para
adoptar la decision de la pérdida de investidura, en el supuesto negado de que tal
facultad correspondiera a cualquiera de las cimaras legislativas®.

El Poder Ejecutivo sélo formuld un veto parcial que, sin embargo, no se bas6 en
estas dos cuestiones claramente inconstitucionales, que las dejo pasar. El veto fue
rechazado. Pero finalmente, el Congreso, con su nueva composicion a partir del 1
de julio de 2018, derog6 esta ley de efimera vigencia.

Se volvi6 a sancionar otro proyecto de ley que persistia en el error fundamental: que
las cimaras del Congreso asumieran una atribuciéon que no les correspondia, es de-
cir, que la usurparan a otro 6rgano de gobierno. El Poder Ejecutivo vetd de nuevo
el proyecto de ley (julio de 2019). Pero, otra vez, el veto se bas6 en algo no esencial:
la exigencia de una mayoria calificada cuando deberia aplicarse la regla general de
la simple mayoria, aunque esto sdlo seria acertado, como ya lo sefalamos, en el
supuesto negado de que la facultad correspondiera a las cdmaras legislativas. Cual-
quiera sea el resultado final, la deficiencia esencial subsistira.

Hasta el presente, la Cimara de Senadores ha persistido en la idea de que la facultad
de determinar la pérdida de investidura de uno de sus miembros es atribucion de
dicho cuerpo. Esta linea de pensamiento ha conducido a la separacion del Senador
Dionisio Oswaldo Amarilla G., como ultimo acto de ejercicio de esa supuesta facul-
tad, hasta el presente (cf. Resolucion N° 645, del 6 de junio de 2019).

3 Se establecia que la mayoria requerida debia ser la mayoria absoluta de dos tercios, cuando

la Ley Suprema establece que todas las cuestiones se deben resolver por mayoria simple, si
no estd establecida en forma expresa una mayoria calificada.

En efecto, la Constitucion dispone cuanto sigue: “... Salvo los casos en que esta Constitucion
establece mayorias calificadas, las decisiones se tomaran por simple mayoria de votos de los
miembros presentes ...” (Art. 185 Cn.).

Esto significa que, como principio, todas las decisiones de las cimaras legislativas o el Con-
greso deben ser adoptadas por simple mayoria de votos. Una mayoria calificada (mayoria de
dos tercios, mayoria absoluta o mayoria absoluta de dos tercios), s6lo puede ser exigida
cuando la Ley Fundamental lo establezca en forma expresa.

En la mencionada ley se exigia una mayoria absoluta de dos tercios, para decidir la pérdida
de investidura de un legislador, aunque el articulo 201 Cn. nada dice sobre el particular, lo
cual significaria que debia regir el principio general de la simple mayoria, en el supuesto
negado de que la cuestion debiera ser decidida por votacién en cualquiera de las cimaras.
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2. Organo competente

Se trata aqui un tema que se refiere a la esencia misma de la facultad de determinar
la pérdida de investidura. En efecto, dicha atribucion no corresponde a cada cimara
respecto de cualquiera de sus integrantes, sino a la Justicia Electoral.

Esto significa que la reglamentacion del articulo 201 de la Constitucion, no puede
referirse al procedimiento que habrd de seguirse en la cimara de que se trate, para
concluir eventualmente en una decision que determine la pérdida de investidura de
uno de sus miembros, porque dicho 6rgano no estd investido de esa facultad. El
proyecto de ley debe reglamentar el procedimiento que corresponde seguir ante los
organos de la Justicia Electoral.

2.1. Fl 6rgano competente no es ninguna de las Camaras legislativas

El articulo 201 Cn., al referirse a la pérdida de investidura, dice “ademads de los casos
ya previstos”. Son éstos la remocion por incapacidad fisica o mental y la renuncia,
previstos en el articulo 190 Cn.* Dicho precepto establece las medidas que cada cé-
mara puede adoptar respecto de cualquiera de sus miembros y entre ellas no estd
determinar la pérdida de investidura, en general, sino sélo cuando se trate de inca-
pacidad fisica o mental.

En las constituciones precedentes, se establecia que cada cimara era juez exclusivo
de los derechos y titulos de sus miembros, y ademds se consagraba la facultad de
excluirlos de su seno “por desorden de conducta en el ejercicio de sus funciones”,
como expresaba la Constitucién de 1967. La Convencion Nacional Constituyente de
1992 elimind dichas facultades en la Ley Fundamental que fue sancionada y promul-
gada ese ano.

Los textos de constituciones precedentes son los siguientes:

4 Art. 190 Cn. ...Por mayoria de dos tercios podra amonestar o apercibir a cualquiera de sus

miembros, por inconducta en el ejercicio de sus funciones, y suspenderlo hasta sesenta dias
sin goce de dieta. Por mayoria absoluta podrd removerlo por incapacidad fisica o mental,
declarada por la Corte Suprema de Justicia. En los casos de renuncia, se decidird por simple
mayoria de votos.
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Constitucion de 1870. Art. 60.- Cada Cimara es Juez exclusivo de las elecciones,
derechos y titulos de sus miembros en cuanto a su validez ...

Art. 62.- Cada Camara ... podra con dos tercios de votos corregir a cualquiera de sus
miembros por desorden de conducta en el ejercicio de sus funciones o removerlo
por inhabilidad fisica o moral y hasta excluirlo de su seno, cuando la Cimara lo
juzgue incapaz o inhabil para asistir a su seno ...

Constitucion de 1940. Art. 71.- La Camara es juez exclusivo de la eleccion, derechos
y titulos de sus miembros. Ella podrd, con dos tercios de votos, corregir a cualquiera
de sus miembros por desorden de conducta en el ejercicio de sus funciones o remo-
verlos por inhabilidad fisica o moral y excluirlos de su seno ...

Constitucion de 1967. Art. 140. Cada Camara es juez exclusivo de la eleccion, de-
rechos y titulos de sus miembros ...

Art. 141. Por mayoria de dos tercios de votos, cada Cimara podra amonestar a cual-
quiera de sus miembros o excluirlo de su seno, por desorden de conducta en el
ejercicio de sus funciones, por incapacidad o por inhabilidad fisica 0 mental, debi-
damente comprobada ...

En la actualidad, de conformidad con la Constitucion de 1992, cada cimara ya no es
juez exclusivo de los derechos y titulos de sus miembros, pues dicha facultad pasé a
la Justicia Electoral. Ademas, cada cimara sélo puede, como maximo, suspender a
cualquiera de sus miembros hasta sesenta dias, sin goce de dieta, por mayoria de
dos tercios. Unicamente en caso de “incapacidad fisica o mental, declarada por la
Corte Suprema de Justicia”, puede removerlo por mayoria absoluta.

2.2. El 6rgano competente es la Justicia Electoral

Pérdida de la investidura de legislador significa pérdida de la calidad de senador o
diputado. Para que se dé esta consecuencia se necesita probar que ha existido “vio-

lacion del régimen de inhabilidades”, “violacion del régimen de incompatibilidades”
o “uso indebido de influencias™. Esto debe darse en el marco de un proceso judicial

> Art. 201 Cn. De la pérdida de la investidura.
Los senadores y diputados perderan su investidura, ademads de los casos ya previstos, por las
siguientes causas:
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que ofrezca la oportunidad de la defensa y, en general, todas las garantias del debido
proceso, en particular, la de ser juzgado por jueces imparciales®.

Debe llevarse a cabo un proceso judicial no s6lo por la naturaleza de los hechos que
deben probarse, sino también, y principalmente, porque la investidura de legislador
no ha sido conferida (entendido esto con el alcance de que haya sido declarada) por
la cdmara respectiva, sino por la Justicia Electoral. En efecto, la Ley Fundamental
dispone que “... el juzgamiento ... de los derechos y de los titulos de quienes re-
sulten elegidos, corresponden exclusivamente a la Justicia Electoral ...” (Art. 273
Cn.). Mal puede entonces una cdmara privar a uno de sus miembros de algo que no
le confirid.

Tratdndose la pérdida de investidura de una cuestion derivada de titulos obtenidos
en elecciones nacionales, departamentales o municipales, corresponde a la Justicia
Electoral la competencia para entender en los juicios que se promuevan en esta ma-
teria.

3. Opiniones doctrinarias

En los casos en que la Cdmara de Senadores resolvié la pérdida de investidura de
uno de sus miembros, se auto atribuyé una facultad que no le corresponde. Por
tanto, ejerci6 una facultad inexistente para dicho cuerpo legislativo, y, como légica
consecuencia, produjo un acto que debe ser considerado inexistente.

En el articulo 201 de la Constitucion no existe ninguna disposicion que expresa-
mente confiera dicha facultad a la cdmara alta, y tampoco existen elementos a partir
de los cuales se pueda inferir que implicitamente la atribucion le corresponde a di-
cho 6rgano.

Al respecto, Juan Carlos Mendonga Bonnet ha senalado cuanto sigue:

1) la violacion del régimen de las inhabilidades e incompatibilidades previstas en esta Cons-
titucion, y
2) el uso indebido de influencias, fehacientemente comprobado ...

S Cf. Articulos 16y 17 de la Constitucién.
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“Entendemos que, si se suscitara alguna disputa relativa a la violacion del
régimen de incompatibilidades e inbabilidades, o al uso indebido de in-
fluencias, deberia ventilarse ante la Justicia Electoral, puesto que el Art. 273
otorga a ésta la atribucion de entender en cuestiones relativas a los “dere-
chos y titulos” de quienes resulten elegidos. Debe recordarse que la violacion
aqui mencionada trae aparejada la pérdida de investidura, regulada en el
Art. 201, sin que en él se establezca cudl es el 6rgano competente para en-
tender en la cuestion. Esta atribucion no le estd dada ni expresamente ni
implicitamente al Congreso, el que tiene facultad de remover a alguno de
sus miembros, solo en caso de incapacidad fisica o mental” (J. C. Mendonca
Bonnet, “El equilibrio de poder en la Constitucion de 1992”, en Comentario
a la Constitucion - Homenaje al Quinto Aniversario, Emilio Camacho — Luis
Lezcano Claude (compiladores), Corte Suprema de Justicia, Asuncion — Para-
guay, 1997, p. 43).

En el mismo sentido hemos afirmado lo siguiente:

“En el articulo 201 Cn. no estd determinada la autoridad competente para
declarar la pérdida de la investidura por las causales previstas en dicha
norma. (Debe ser la cdmara respectiva o un érgano de la Justicia Electoral?
A esta ultima le corresponde el juzgamiento “de los derechos y de los titulos
de quienes resulten elegidos” (Art. 273 Cn.). Por ello pensamos que también
deberia realizar el juzgamiento de las causales de pérdida de investidura
en cada caso concreto. El becho de que se deban aportar pruebas al respecto,
asi como la obligacion de asegurar a los afectados fundamentalmente el
derecho a la defensa, abonan el criterio de que el procedimiento respectivo
debe llevarse a cabo ante una autoridad de cardcter jurisdiccional” (Luis
Lezcano Claude, Derecho Constitucional — Parte Orgdnica, Imprenta Sale-
siana, Asuncion, 2008, p. 108. Este criterio se ha mantenido en las ediciones
posteriores, hasta la quinta de 2018).

4. Erronea interpretacion de la Camara de Senadores

La grave inconstitucionalidad en que se incurrié en cuanto a la pérdida de investi-
dura de los legisladores, se origin6 en la erronea interpretacion que la Cimara de
Senadores hizo del articulo 201 de la Constitucion. Este precepto no contiene nada
que lleve a concluir que el 6rgano investido de la facultad de decidir acerca de la
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pérdida de investidura de senadores o diputados, sea la cimara respectiva. Por el
contrario, la Ley Suprema, en su articulo 273, establece que “... el juzgamiento ...
de los derechos y de los titulos de quienes resulten elegidos, corresponden exclusi-
vamente a la Justicia Electoral ...”.

La Cdmara alta ha realizado una interpretacion equivocada del Art. 201 de la Consti-
tucion, lo cual ha conducido a la usurpacion de una facultad que le corresponde a
la Justicia Electoral.

Sobre la base de esa interpretacion directa de la Ley Fundamental y en tres oportu-
nidades, el Senado llevé a cabo el proceso relativo a la pérdida de investidura, en la
forma equivocada en que lo entendieron los integrantes de esa cimara. Como cul-
minacion del mismo, dict6 la respectiva resolucion.

Sin embargo, el Senado no es titular de dicha facultad y, por ende, todas las actua-
ciones realizadas en ejercicio de la misma, en particular, resolver la pérdida de in-
vestidura de uno de sus miembros, constituye un acto no s6lo nulo, sino inexistente.

La Ley Suprema confiere al Poder Judicial la atribucion de interpretar la Constitucion
(cf. Art. 247 Cn.). A la Corte Suprema, en particular, como maximo 6rgano jurisdic-
cional y titular exclusivo de la potestad de ejercer el control de constitucionalidad,
le corresponde actuar con cardcter de intérprete final de la Constitucion. La Ley N°
609/95, “Que organiza la Corte Suprema de Justicia”, también alude a la atribucion
del maximo 6rgano jurisdiccional, en pleno, de interpretar la Constitucion (Cf. Art.
3°).

De las circunstancias descriptas deriva la extraordinaria importancia de que la Corte
Suprema de Justicia declare la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de todo
lo actuado por la Cdmara de Senadores en relacion con la pérdida de investidura de
uno de sus integrantes, en todos los casos en que se promueva la correspondiente
accion de inconstitucionalidad.

5. Usurpacion de atribuciones por la Cimara de Senadores.

5.1. El hecho de que la Cimara de Senadores lleve a cabo un proceso de pérdida de
investidura de alguno de sus miembros, y como culminacion del mismo dicte una
resolucion por la cual se adopte tal medida, resulta violatorio del articulo 3 de la
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Constitucion’. En efecto, tal actuacion importa una negacion del “sistema de sepa-
racion” de poderes (o de las funciones del poder) y la asuncion de “facultades extra-
ordinarias”, pues la facultad de llevar a cabo un proceso de pérdida de investidura
no le estd reconocido de ningtin modo en el articulo 201 de la Constitucion e implica
poner en practica una atribucion no conferida a dicho 6rgano legislativo.

5.2. Dicha facultad corresponde a la Justicia Electoral pues el articulo 273 de la
Constitucion, al cual ya aludimos, dispone que “... el juzgamiento ... de los dere-
chos y de los titulos de quienes resulten elegidos, corresponden exclusivamente a
la Justicia Electoral ...”.

El citado precepto debe ser entendido en el sentido de que el juzgamiento de dere-
chos y titulos no se limita al momento inmediatamente posterior a una eleccion po-
pular, con vistas a la proclamacion de los elegidos, sino que también puede darse
en cualquier otro momento posterior en que se encuentren en discusion esos dere-
chos y titulos, como, por ejemplo, en los casos de procesos relativos a la pérdida de
investidura.

Al asumir el Senado esa facultad, ha usurpado funciones que son propias de la Jus-
ticia Electoral, violando el mencionado articulo 273 de la Constitucion®.

7 Art. 3 Cn. Del poder publico. ... El gobierno es ejercido por los poderes Legislativo, Ejecutivo

y Judicial en un sistema de separacion, equilibrio, coordinacion y reciproco control. Nin-
guno de estos poderes puede atribuirse . .. facultades extraordinarias . ..

El caso de la pérdida de investidura no es el Gnico en que el Congreso o algunas de sus
camaras, en particular la de Senadores, ha incurrido en usurpacion de atribuciones de otros
6rganos de gobierno o en otras violaciones de disposiciones constitucionales.

En efecto, a fines de 1999, la Cimara de Senadores se auto atribuyd la facultad de confirmar
o0 no confirmar a ministros de la Corte Suprema de Justicia al fenecer supuestamente el man-
dato de éstos, de cinco anos.

Asimismo, en 2008, 2011 y 2018, la Cimara de Senadores incorpor6 a su seno como sena-
dores electos, a candidatos que no habian sido proclamados como tales por el 6rgano inves-
tido de esta facultad. La Ley Suprema establece que esa funcién es privativa de la Justicia
Electoral, de conformidad con el Art. 273 Cn.

En 1999, 2003, 2012 (en grado superlativo) y otras ocasiones, las Cimaras del Congreso han
llevado a cabo procesos bajo el rétulo de “juicio politico”, con multiples violaciones de pre-
ceptos constitucionales y de elementales criterios de razonabilidad. Entre otras barbaridades,
se destaca en lo relativo a integrantes de la Corte Suprema de Justicia, el haber considerado
como causal de mal desempeno de funciones el haber dictado determinados fallos que, a
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5.3. Pero, ademads, ha incurrido en la violacion del articulo 248 de la Constitucion,
en la parte que expresa que “en ningiin caso los miembros de los otros poderes ...
podrdn arrogarse atribuciones judiciales que no estén expresamente establecidas
en esta Constitucion ... Actos de esta naturaleza conllevan nulidad insanable ...".

Lo prescripto en el Art. 248 Cn., debe entenderse en el sentido de que ninguna otra
autoridad gubernamental puede asumir atribuciones propias del Poder Judicial.
S6lo puede ejercer las atribuciones judiciales (o cuasi judiciales) que “estén expre-
samente establecidas en esta Constitucion”, es decir, que le sean conferidas en forma
expresa por la Ley Fundamental. Precisamente esto es lo que no ocurre en cuanto a
la pérdida de investidura respecto de la Cdmara de Senadores, pues en el articulo
201 Cn. no se reconoce dicha facultad a este 6rgano en forma expresa, ni tampoco
en forma implicita.

La Camara de Senadores ha usurpado atribuciones propias del Poder Judicial (Justi-
cia Electoral), y la sancién que la Constitucion prevé para tales actos indebidos es la
“nulidad insanable”. Igualmente, el articulo 137 Cn. dispone cuanto sigue: ... Ca-
recen de validez todas las disposiciones o actos de autoridad opuestos a lo esta-
blecido en esta Constitucion”.

5.4. La actuacion de la Camara de Senadores en cuanto al proceso de pérdida de
investidura, implica también la violacion del articulo 202 de la Constitucion, que
dice cuanto sigue:

Son deberes y atribuciones del Congreso:
... 22) los demads deberes y atribuciones que fije esta Constitucion.

La Ley Suprema de este modo limita o circunscribe las atribuciones de las cimaras
del Congreso, a las que se encuentran legisladas en dicho cuerpo normativo mi-
ximo. Lo mismo ocurre en cuanto a las atribuciones de ambas cimaras reunidas en

criterio de la Cimara de Diputados para formular acusacion, y de la Cimaras de Senadores
para declarar la culpabilidad del enjuiciado y disponer su separacion del cargo, resultaban
contrarios a la Constitucion y la ley. Se soslayaba el caricter de drgano especializado y de
instancia jurisdiccional ultima de la Corte Suprema de Justicia cuyos fallos estin revestidos
de la presuncion de constitucionalidad y, por tanto, son inimpugnables o inatacables. Por el
contrario, se admitia la posibilidad de que las cimaras legislativas pudieran evaluar y juzgar
los fallos del maximo drgano jurisdiccional.
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Congreso (Art. 183, inc. 5, Cn.), a las atribuciones exclusivas de la Cimara de Dipu-
tados (Art. 222, inc. 4, Cn.), y a las atribuciones exclusivas de la Cimara de Senadores
(Art. 224, inc. 8, Cn.).

Debemos remarcar que la facultad de llevar adelante el proceso de pérdida de inves-
tidura no figura entre las atribuciones exclusivas de la Cimara de Senadores, y tam-
poco estd entre las comunes a ambas cimaras. Resulta clara la voluntad del legislador
primario de no concederles dicha atribucion.

Sin embargo, la Cimara de Senadores ha asumido la atribucion prevista en el articulo
201 de la Constitucion, sobre la base de una mera interpretacion de dicho precepto,
sin que del mismo surja en forma expresa que la facultad le corresponde.

El simple hecho de que la atribucion esté prevista en el Capitulo del Poder Legisla-
tivo, no autoriza a deducir que el titular de la misma es el Congreso, o una de las
cdmaras. En efecto, los articulos 197 y 198 de la Constitucion, que se refieren a las
inhabilidades para ser candidatos a senador o diputado, se encuentran en el mismo
capitulo, pero la facultad de verificar su cumplimiento corresponde a la Justicia Elec-
toral. Asimismo, la facultad de solicitar tratamiento de urgencia de proyectos de ley
(Art. 210 Cn.), la de formular objecion total o parcial (Arts. 208 y 209 Cn.) y la de
promulgar y publicar las leyes, se encuentran también en el mismo capitulo, pero
corresponden al Poder Ejecutivo.

6. Supuesta incongruencia

Se ha senalado una supuesta incongruencia entre lo dispuesto en los articulos 190
y 201 de la Constitucion. En efecto, se ha afirmado que carece de sentido que para
que cualquiera de las cimaras resuelva “amonestar o apercibir a cualquiera de sus
miembros, por inconducta en el ejercicio de sus funciones” o “suspenderlo hasta
sesenta dias sin goce de dieta”, se requiera “mayoria absoluta” (cf. Art. 190 Cn.), y
que, en cambio, la pérdida de investidura de un senador o diputado (Art. 201 Cn.),
deba resolverse aplicando el principio general de que “las decisiones se tomardn por

simple mayoria de votos de los miembros presentes”, “salvo los casos en que esta
Constitucion establece mayorias calificadas” (cf. Art. 185 Cn.).

Incluso se ha pretendido corregir este “error” de la Constitucion por medio de una
ley a todas luces violatoria de la misma. La verdad es que la supuesta incongruencia
no se da y, por el contrario, la inexistencia de referencia alguna a mayorias en el
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articulo 201 de la Constitucion, constituye otra prueba mis de que tal atribucion no
corresponde a las cimaras y, por tanto, no estd pensada como para ser ejercida por
medio de una votacion, porque debe ser un 6rgano de caricter jurisdiccional (la
Justicia Electoral) el que intervenga para dilucidar cuestiones vinculadas con la in-
vestidura de los legisladores (derechos y titulos de los mismos).

7. Causales de la pérdida de investidura

Entre las causales que pueden determinar la pérdida de investidura se debe hacer
una distincion.

7.1. Inhabilidades e incompatibilidades

La “violacion del régimen de inhabilidades” y la “violacion del régimen de incompa-
tibilidades” no constituyen hechos punibles y podrian ser consideradas equivalentes
al mal desempeno de funciones.

En estos casos, se debe promover ante la Justicia Electoral un “juicio de pérdida de
investidura” para determinar la existencia o no de la causal respectiva. Dicho juicio
se rige por las disposiciones pertinentes contenidas en la Ley N° 635/95 Que regla-
menta la Justicia Electoral (Capitulo VIII, Normas procesales; Seccion I, Del trimite
comun; articulos 37 y siguientes). El articulo 37 remite al Proceso de Conocimiento
Sumario (Cédigo Procesal Civil, Libro IV, Titulo XII, articulo 683).

El Tribunal Electoral competente actia como primera instancia. El trimite com-
prende la promocion de la demanda, la contestacion de la misma, el periodo proba-
torio y la sentencia. Esta es apelable ante el Tribunal Superior de Justicia Electoral.
Contra la decision de este 6rgano se puede interponer una accion de inconstitucio-
nalidad ante la Corte Suprema de Justicia.
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En la préctica, se han promovido ante la Justicia Electoral algunos juicios sobre pér-
dida de investidura, aunque referidos a cargos electivos de nivel municipal. En algu-
nos de estos casos se ha llegado a la mdxima instancia por la via de la accion de
inconstitucionalidad’.

7.2. Uso indebido de influencias

En relacién con el caso previsto en el inciso 2 del articulo 201 de la Constitucion,
“uso indebido de influencias” por legisladores, la ley ha tipificado el hecho punible

9

En la pagina del Poder Judicial (Www.pj.gov.py), no existe constancia de que, en los ulti-
mos quince afios, se haya promovido contra senadores o diputados, algtin juicio sobre pér-
dida de investidura respecto del cual con posterioridad se haya instaurado una accién de
inconstitucionalidad.

Es muy interesante el Acuerdo y Sentencia N© 809, del 9 de agosto de 2017, dictado por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en la “Excepcion de inconstitucionalidad
en el juicio: “Felipe Nery Quifidnez Almada, concejal suplente N° 1 de la ciudad de San
Lorenzo ¢/ Ignacio Britez Ruiz, concejal titular s/ perdida de investidura”.

El tema debatido fue el de la prohibicién de percibir mas de un sueldo o remuneracién de
parte del Estado, en cardcter de funcionario o empleado publico (Art. 105 Cn.). Planteado el
caso concreto de un concejal municipal que simultineamente era empleado de una entidad
binacional, la Corte Suprema concluyé que no se incurre en la mencionada prohibicion,
pues la segunda funcién desempenada no es remunerada por el Estado paraguayo. En otras
palabras, un empleado de una entidad binacional no puede ser considerado funcionario o
empleado puablico dependiente del Estado paraguayo, por lo que se hizo lugar a la excepcion
de inconstitucionalidad planteada y se declar6 la inconstitucionalidad del Art. 2 de la Ley N°
700/96, Que reglamenta el articulo 105 de la Constitucion, en cuanto incluye entre los em-
pleados y funcionarios publicos a los empleados de entidades binacionales.

Este criterio de la Corte Suprema de Justicia, no seria aplicable, sin embargo, respecto de
senadores y diputados, pues la propia Ley Suprema establece que los Unicos cargos que los
legisladores pueden ocupar con la autorizacion de sus respectivas cimaras son los de minis-
tros del Poder Ejecutivo o diplomaticos (cf. Art. 199 Cn.).

Debe entenderse que no pueden ocupar ninglin otro cargo y si lo hacen ello implica la vio-
lacién de la incompatibilidad establecida en el citado precepto constitucional.

Se puede apreciar la sutil diferencia existente entre los supuestos aludidos precedente-
mente, lo cual hace necesario que el tema sea objeto de debate y pronunciamiento de 6rga-
nos de cardcter jurisdiccional.
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denominado “tréfico de influencias”*. Se ha sefialado que “uso indebido” y “trafico”,
son conductas diferentes. Puede que lo sean, pero en la medida en que coincidan —
que entendemos es en la mayor parte- se debe proceder del mismo modo que con
cualquier otro hecho punible.

Esto exige la intervencion previa de un agente fiscal que habra de formular la corres-
pondiente imputacion y luego una eventual acusacion, y, asimismo, la de magistra-
dos judiciales que habrin de pronunciarse al respecto en el marco de un proceso
penal. A nuestro criterio, siempre que se trate de presuntos hechos punibles nece-
sariamente debe darse la intervencion de los 6rganos investidos de facultades para
determinar la existencia o no del hecho punible.

Entendemos que en todos los procedimientos previstos en la Ley Fundamental que
permiten la eventual destitucion de autoridades, por decision de 6rganos cuya com-
posicion tiene un origen politico-partidario o por decision de érganos no jurisdic-
cionales, sobre la base de la supuesta comision de hechos punibles, previamente
debe realizarse un juicio penal en sede judicial.

Cuando se trata del enjuiciamiento de magistrados judiciales, agentes fiscales o
defensores publicos por la causal de comision de hechos punibles, el Jurado de
Enjuiciamiento de Magistrados lo unico que decide es autorizar o no que se lleve
adelante el respectivo proceso penal; y queda pendiente de la decision que se
adopte en sede judicial, para proceder a destituir o no al magistrado afectado. S6lo

1" Laley prevé el delito de “trifico de influencias”, en los siguientes términos:
1) El que reciba o se haga prometer para si o para un tercero, dinero o cualquier otro bene-
ficio como estimulo o recompensa para mediar ante un funcionario publico, en un asunto
que se encuentre conociendo o haya de conocer invocando poseer relaciones de importan-
cia o influencia reales o simuladas, sera castigado con pena privativa de libertad hasta tres
anos o multa.
2) Igual pena se aplicar a quien entregue o prometa dinero o cualquier otro beneficio, para
obtener el favor de un funcionario publico.
3) Si la conducta senalada en los incisos 1) y 2) de este articulo estuviera destinada a hacer
valer una influencia ante un magistrado del Poder Judicial o ante fiscales del Ministerio Pu-
blico, a fin de obtener la emision, dictado, demora u omision de un dictamen, resoluciéon o
fallo en asuntos sometidos a su consideracion, el limite legal maximo de la sanci6n se elevara
hasta cinco afios de pena privativa de libertad (Art. 7°, Ley N°© 2523, del 13 de diciembre de
2004, Que previene, tipifica y sanciona el enriquecimiento ilicito en la funcién pablica y el
trfico de influencias).
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cuando se trata de mal desempeno de funciones, el JEM realiza por si mismo el en-
juiciamiento respectivo'’.

Cuando se trata de las autoridades que pueden ser sometidas a juicio politico, la
Ley Suprema autoriza que la Cimara de Diputados pueda formular acusacion sobre
la base de la presunta comision de delitos (hechos punibles) y que la Cimara de
Senadores pueda decidir eventualmente la separacion del respectivo cargo (cf. Art.
225 Cn.). La grave deficiencia constitucional consiste en este caso en que 0rganos
no especializados y vinculados estrechamente a lo politico-partidario, puedan deci-
dir al respecto, aun cuando no se haya dado intervencion alguna de los 6rganos
investidos propiamente de facultades relativas a estas situaciones especificas (Minis-
terio Publico y Poder Judicial).

Una forma de paliar esta deficiencia, mientras no se modifique la norma constitucio-
nal, seria establecer que la causal de “comisién de delitos” no pueda ser invocada
sin que previamente un agente fiscal haya formulado una imputacion contra la au-
toridad involucrada o una persona afectada haya promovido querella particular, en
su caso. "

Existe otro procedimiento mds previsto en la Constitucion en que la destitucion de
autoridades puede basarse en la presunta comision de hechos punibles. Se trata de
la destitucion de gobernadores, intendentes, Juntas Departamentales o Juntas

""" “Sj la causa de enjuiciamiento fuere la comision de delitos, el Jurado podra determinar que

el magistrado o agente fiscal acusado sea puesto a disposicion del Juez competente, a quien
le pasard los antecedentes de la cuestion. En este caso, el proceso de enjuiciamiento quedara
suspendido hasta que recaiga sentencia definitiva en el juicio penal” (Art. 13, ler. pfo., Ley
N°3759/09).

“... si por la comision de delitos se presentare ante la justicia ordinaria, denuncia o querella
criminal contra un magistrado o agente fiscal, el Juez elevard los antecedentes al Jurado me-
diante auto fundado. El Jurado examinard el mérito de la acusacion y, en su caso, pondra al
enjuiciado a disposicion del Juez de la causa, a los efectos de lo establecido en el parrafo
primero del presente articulo” (Art. 13, 4° pfo., Ley N° 3759/09).

“Finiquitado en la jurisdiccion penal el proceso al imputado por comision delitos, sea la
sentencia absolutoria o condenatoria, el Jurado dispondrd la prosecucion del enjuiciamiento
hasta dictar sentencia definitiva” (Art. 32, Ley N° 3759/09).

Sugerimos las ideas sefaladas, en nuestro proyecto de ley reglamentaria del Juicio Politico
(Luis Lezcano Claude, Derecho Constitucional — Parte Orgdnica, Asuncion, 2018, anexo; o
Blog: luislezcanoclaude.wordpress.com).

12
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Municipales, dispuesta por la Cimara de Diputados, “por grave irregularidad en la
ejecucion del presupuesto o en la administracion de sus bienes, previo dictamen de
la Contraloria General de la Republica” (cf. Art. 165 Cn.).

En este caso, en que muy probablemente se haya incurrido en hechos punibles,
igualmente debiera darse la intervencion previa del Ministerio Publico, mediante la
formulacién de una imputacion.

En definitiva, en el caso previsto en el inciso 2 del articulo 201 de la Constitucion,
“uso indebido de influencias” por legisladores, considerando que tal conducta ha
sido tipificada como delito (“trifico de influencias”), se debe proceder del mismo
modo que con cualquier otro hecho punible. Un agente fiscal del Ministerio Pablico
deberd formular imputacion contra el legislador presuntamente involucrado, ante el
juez penal competente (y, con posterioridad, una eventual acusacion).

El juez habri de solicitar a la cimara respectiva el desafuero del senador o diputado
de que se trate (Cf. Art. 191, 2° pfo., Cn.; y Art. 328, 2°y 3er. pfos., C.P.P.). De este
modo, la cimara decidird poner o0 no a uno de sus miembros a disposicion del juez
competente, para ser sometido a un proceso penal. Si se concede el desafuero, ello
comprende también la posibilidad de que el legislador sea privado de su libertad
bajo el régimen de prision preventiva.

En caso de que el proceso penal concluya con una condena a pena privativa de li-
bertad, ello implica la pérdida de investidura por violacion del régimen de inhabili-
dades (que aqui funcionan como incompatibilidades; en el caso concreto, la inad-
misibilidad de la coexistencia de la calidad de legislador y la de condenado, cf. Art.
197, inc. 1, Cn.). Esta sancién accesoria debe ser declarada por la Justicia Electoral.

La exigencia de que “el uso indebido de influencias” sea “fehacientemente com-
probado”, refuerza la necesidad de la intervencion de 6rganos de caricter jurisdic-
cional.

Segun el Diccionario de lengua espanola, “fehaciente” significa “que hace fe, fide-
digno” (www.rae.es), Real Academia Espafola, version electronica actualizada a
2017).
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Si se toma en cuenta que la conducta esta tipificada como delito y se exige respecto
de ella, una prueba fidedigna, inequivoca y que no deje lugar a dudas, resulta inex-
cusable la realizacion de un proceso judicial.

8. Conclusion

De acuerdo con lo que se ha expresado en el presente trabajo, lo esencial en cuanto
a la pérdida de investidura de legisladores estd en la titularidad de la facultad para
determinar dicha medida.

A nuestro criterio, y de conformidad con las disposiciones constitucionales que se
han mencionado, ni la Cdmara de Senadores ni la Cimara de Diputados estdn inves-
tidas de dicha atribucion en relacion con cualquiera de sus miembros. Como conse-
cuencia, cualquier procedimiento que pudieren llevar a cabo con vistas a esa finali-
dad y, con mayor razon, cualquier resolucion que pretendieren adoptar al respecto,
carecen de toda validez y deben ser considerados, no s6lo como actos arbitrarios,
$in0 como actos inexistentes.

Cualquiera de las cimaras (el Senado es el que hasta ahora lo ha hecho), al actuar
de este modo asume “facultades extraordinarias”, es decir, facultades que no le han
sido conferidas por la Constitucion, o, dicho de otro modo, incurre en usurpacion
de atribuciones de otros 6rganos, en este caso del Poder Judicial, y especificamente
de la Justicia Electoral.
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CRITERIOS Y APLICACION DE PREJUDICIALIDAD
ADMINISTRATIVA EN EL PROCESO PENAL, EN EL
DELITO DE EVASION DE IMPUESTOS

Criteria and administrative prejudiciality
application in criminal procedure, in the
crime of tax evasion

EDWARD VITTONE ROJAS!

RESUMEN

A nuestro criterio existe en la actualidad un vacio en el ordenamiento norma-
tivo paraguayo, en lo referente al procedimiento de prejudicialidad adminis-
trativa (tributaria), cuando en el proceso penal es imputado el hecho punible
de evasion de impuestos.

Como se vio, resulta relevante determinar en qué casos resulta pertinente re-
currir a la prejudicialidad para identificar el elemento objetivo del tipo penal,
empero, la ley nada dice al respecto, dejando dicha eleccion sometida al cri-
terio del juez que interviene en cada caso, lo que genera no pocos problemas
para la resolucion de casos judiciales.

Piense, pues, que un mismo caso de supuesta evasion tributaria puede estar
siendo sometido, al mismo tiempo, a dos procedimientos paralelos en distin-
tas sedes (la Justicia Penal y la Autoridad Administrativa Tributaria), y el es-
cdndalo juridico que suscita la posibilidad de que se dicten resoluciones to-
talmente diferentes y hasta contradictorias.

' Abogado, docente de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de

Asuncion. Miembro del Consejo de Administracion de la Corte Suprema de Justicia.
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El citado Articulo 327 del Cédigo Procesal Penal paraguayo se limita a esta-
blecer una regla general, sin especificar qué conductas punibles serdn preju-
diciales, dejando de esta manera al juzgador la potestad de interpretar en cada
caso la aceptacién o no de la prejudicialidad. Por otro lado, el Cédigo Penal
tampoco adopta el sistema de calificar, de manera taxativa, cudndo el ilicito
estd condicionado a una resolucion firme en un proceso extra penal.

De este modo, creemos necesario contar con una norma especifica que otor-
gue un tratamiento procesal adecuado a la cuestion prejudicial, capaz de in-
tegrar las disposiciones de la ley tributaria especial, del Codigo Penal y del
Codigo de Procedimientos Penales.

En ese sentido, es fundamental establecer la imposicion del caricter prejudi-
cial de la sancion en sede administrativa, lo que responde a elementales razo-
nes de competencia y garantia del debido proceso, empero, sin convertirse
en un obsticulo para el correcto funcionamiento del mecanismo procesal pe-
nal.

Palabras claves: Impuestos; Proceso Penal; Prejudicialidad administra-
tiva; Procedimiento.

ABSTRACT

In our perspective, there is currently an emptiness when we are referring to
the administrative Prejudiciality procedure when in the criminal procedure
the punishable act of tax evasion is imputed.

As previously considered, it is relevant to determinate in which cases it is per-
tinent to appeal to Prejudiciality in order to identify the objective element of
criminal type. However, the law does not mention anything about it, leaving
that election depending on the judgment of the judge, something that gener-
ates several problems for the resolution of judicial cases.

Analyzing that the same case of alleged tax evasion can be submitted, at the
same time, to two parallel procedures at different headquarters (The Criminal
Justice and the Tributary Administrative Authority), and the juridical scandal
that generates the possibility of completely different and even contradictory
resolutions being dictated.
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The quoted article 327 of the Paraguayan Criminal Procedure Code only es-
tablishes a general rule, without specifying which punishable conducts will
be related to prejudiciality, in consequence the situation provides to the judge
the power of interpreting in each case the acceptance or not of the prejudi-
ciality.

On the other hand, the criminal procedure neither adopts the qualifying sys-
tem when the illicit is conditioned to a solid resolution in an extra criminal
procedure.

As demonstrated, we believe that it is necessary to have a specific rule that
allows an appropriate procedural treatment to the prejudiciality issue, capa-
ble of integrating the dispositions of the special tributary law, the Criminal
Code and the Criminal Procedures Code.

In that sense, it is fundamental establishing the imposition of the prejudicial-
ity of the sanction in the administrative headquarter, a fact that responds to
elementary reasons of competence and guarantee of the procedure. Never-
theless, without becoming an obstacle to the correct performance of the crim-
inal procedural mechanism.

Keywords: Taxes; Criminal Procedure; Administrative Prejudiciality; Pro-
cedure.

Antecedentes

La Ley 125 es del ano 1991. En ese entonces en Paraguay no existia el delito de
evasion impositiva, asi como estd concebido actualmente. Entonces, la Ley 125 trata
de la infraccion por defraudacion, que contiene bastantes elementos de un posible
tipo penal, porque cuando hay engafio o simulacion al fisco para pagar menos im-
puestos, estd ahi prevista la sancion administrativa, no la sanciéon penal. De este
modo, cuando entrd en vigencia el delito de evasion impositiva debid ajustarse a
aquella norma. Creemos que se tiene que hacer compatible el régimen penal con el
régimen administrativo.
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Al respecto el Prof. Dr. Carlos Mersdn, expreso: la prejudicialidad estd prevista en
el Codigo de Procedimientos Penales (Art. 237) y establece que habrd prejudiciali-
dad cuando un elemento del tipo penal debe ser determinado en una instancia
extrapenal. Lo que sostienen los penalistas -y tampoco dejan de tener sus funda-
mentos- es que el delito de evasion es finalmente un delito mds, y que esa investi-
gacion debe ser realizada en sede penal. Después de los primeros casos donde se
establecio la prejudicialidad, bubo otros fallos donde otros jueces entendieron que
la cuestion tributaria o impositiva no es una cuestion prejudicial. Pero, ademds,
se verifico que algunos fiscales comenzaron a bacer investigaciones de evasion sin
ninguna base técnica y eso provoco que cuando se iba a implementar el impuesto
a la renta personal, en el aiio 2012, se acuerde con el Ministerio de Hacienda que
se incorpore la prejudicialidad de manera expresa en la Ley del IRP (Mersan, 2014).

Resena

La obra “La Prejudicialidad Administrativa en el Proceso Penal - Area Tributaria -
Tomo I - Corte Suprema de Justicia”, del ano 2000, sefala que, segun la ley vigente,
el Ministerio Publico no puede perseguir el delito de evasion de impuestos antes de
que la autoridad administrativa dicte una resolucion y se agoten los recursos proce-
sales empero ordinarios, en el caso de que la resolucion haya sido atacada ante el
Tribunal de Cuentas. Un proyecto de ley presentado por el Poder Ejecutivo pretende
que la persecucion penal pueda ser iniciada por el fiscal general del Estado sin que
sea imprescindible la llamada prejudicialidad administrativa.

La iniciativa pretende dejar de lado a la Subsecretaria de Estado de Tributacion (SET)
y transferir al Ministerio Pablico su competencia de fijar la obligacion tributaria.

S6lo asumiendo esa facultad, que no le es propia, el representante de la sociedad
ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado podria constatar la presunta comision
del delito de evasion de impuestos. En efecto, el art. 261, inc. 4°, del Codigo Penal
lo define como todo caso en el que hay un déficit entre el impuesto debido y el
liquidado parcial o totalmente, agregando que esto se aplicard aunque el impuesto
haya sido determinado bajo condicién de una revision o cuando una declaracion
sobre el impuesto equivalga a su determinacion bajo condicion de una revision
(Corte Suprema de Justicia).
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Marco legal

En el marco legal, caben mencionar la Constitucion Nacional promulgada en afo
1.992, la ley 125/91 “Que establece el Nuevo Régimen Tributario”, 1a ley N° 2421/04
“De Reordenamiento Administrativo y de Adecuacion Fiscal”, el Codigo Penal Pa-
raguayo y el Codigo Procesal Penal Paraguayo.

Teoria

La legislacion nacional adopta la teoria dualista. En efecto, las leyes tributarias esta-
blecen infracciones y sanciones en sus propias disposiciones, como lo hace la Ley
125/91 en el Articulo 170 y siguientes; y por otro lado, el Codigo Penal tipifica con-
ductas lesivas al orden economico y tributario en sus Articulos 261 y 262, a més de
otros tipos penales que pueden vincularse con este bien juridico tutelado.

Asi mismo en el material lanzado por la Corte Suprema de Justicia dice que del libro
V de dicha ley, bajo la denominacion de “Disposiciones de Aplicacion General”, en
su capitulo III regula el régimen de Infracciones y Sanciones Tributarias, que corres-
ponde aplicar a las autoridades administrativas por el incumplimiento de las dispo-
siciones establecidas en dicho cuerpo legal y que se refieren principalmente a las
siguientes imposiciones: Impuestos a los Ingresos, Impuesto al Capital, Impuestos
al Consumo, etc.

En consecuencia, se considera que en principio solamente la defraudacion podria
convertirse en un ilicito tributario penal de conformidad con el Articulo 261 del
Codigo Penal y se encuentra penada con una multa de entre una y tres veces el
monto del tributo.

Igualmente se podria determinar la clausura del local del contribuyente que hubiera
cometido la defraudacién por un miximo de treinta dias, en los casos previstos en
la propia ley.

Todos estos ilicitos corresponden al campo administrativo. La sancion de los mismos
se encuentra a cargo de diferentes reparticiones del Estado a los cuales se ha otor-
gado la potestad de recaudar impuestos. Por ejemplo, para las sanciones e infraccio-
nes tributarias de impuestos fiscales internos, la competencia corresponde a la Sub-
secretarfa de Estado de Tributacion dependiente del Ministerio de Hacienda. Para
los tributos municipales, esa competencia estd dada a los diferentes municipios.
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Por otro parte, de acuerdo al tipo legal utilizado por el Cdigo Penal paraguayo, aun
cuando en el titulo del Articulo 261 “evasion de impuestos”, pareceria ser que se
castiga el no pago de impuestos, es decir, el incumplimiento de la obligacién tribu-
taria; empero, esta no es la conducta prohibida.

La conducta que se prohibe es la declaracion de datos falsos, y no propiamente la
de evadir impuesto. Por otro lado, se exige que esa proporcion de datos falsos haya
sido proporcionada a las oficinas preceptoras, es decir, a aquellas que tienen a su
cargo la administracion de un impuesto.

Al respecto la citada obra “La Prejudicialidad Administrativa en el Proceso Penal.
Nociones Generales. Andlisis Juridico Doctrinal. Legislacion Aplicable. Jurispru-
dencia Nacional Tomo I - Division de Investigacion, Legislacion y Publicaciones -
Asuncion” expone: “... a.) Competencia otorgada por la ley 125/91 para la determi-
nacion de la obligacion tributaria en Paraguay.

Por otro lado, cabe resaltar que la propia legislacion procesal penal, en su Articulo
327, contempla la figura de la prejudicialidad, en aquellas cuestiones que sea nece-
sario determinar por un procedimiento extra penal, la existencia de alguno de los
elementos constitutivos del hecho punible. Sin embargo, la interpretacion de este
Articulo por parte de los juzgadores penales no es uniforme.

En definitiva, en la legislacion paraguaya, la competencia en materia tributaria estd
dada al Poder Ejecutivo, que la ejerce a través del Ministerio de Hacienda. El proceso
de determinacion de la existencia y la cuantia de la obligacion tributaria, estd dada a
la Subsecretaria de Estado de Tributacion del Ministerio de Hacienda. Necesaria-
mente, se requiere de un proceso de cardcter administrativo, previo a la aplicacion
penal. Cabe recordar que el Derecho penal no ejerce fuero de atraccion, puesto que
ello no estd contemplado en la legislacion nacional.

Por otro lado, en oportunidad de la resolucion de un incidente de prejudicialidad,
el Tribunal de Apelacion Penal, Tercera Sala de la Jurisdiccion de Asuncion, deter-
mind: “Las vicisitudes procesales consignadas corresponden dilucidarlas en sede
administrativa y no judicial, porque su invocacion o consiguiente aplicacion, co-
rresponde dilucidarlas en el fuero administrativo. Piénsese nomas en la posibili-
dad de que el proceder administrativo no baya atendido de modo debido a tales
alegaciones, lo cual posibilita la utilizacion de los medios recursivos fijados en las
leyes de la Republica. Pero del modo como se presentan los bechos en la presente
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causa, se puede concluir que el érgano judicial, es decir el fuero penal ordinario,
no puede ser convertido en el 6rgano recaudador de los tributos cuya administra-
cion y aplicacion de las normas reguladoras estdn confiadas por la ley al poder
administrador, a través del Ministerio de Hacienda”. En esta sentencia igualmente,
se concluyo que La determinacion de los elementos constitutivos del becho punible
de evasion, corresponde al fuero administrativo y no al penal.

Jurisprudencia paraguaya

a) Auto Interlocutorio N° 923, del 16 de setiembre del 2004. Causa “Mauricio Sch-
wartzman y otros s/ Evasion de Impuestos” en donde se interpuso apelacion general
contra el A.I. N° 1.745 de fecha 30 de junio del ao 2004 dictado por la Jueza Penal
de Garantias N° 4, y en donde el Tribunal de Apelacion - 3ra. Sala - resolvié declarar
admisible el Recurso de Apelacion General interpuesto y por consiguiente se proce-
di6 a revocar el A.I. N° 1.735 de fecha 30 de junio de 2004 dictado por la Jueza Penal
de Garantia N° 4 y, en consecuencia, corresponde HACER LUGAR al Incidente de
Cuestion Prejudicial deducido por el Abog. Pedro Ovelar, en ejercicio de la defensa
de los imputados Mauricio Schwartzman, Emilio Bedoya y Graciela Pacud con el al-
cance y los fundamentos expuestos, asi mismo se ordend la suspension del trimite
en el proceso penal, interin dure la sustanciacion del Proceso Administrativo (A.I.
N° 293/04 Causa: Mauricio Schwartzman y otros s/ Evasion de impuestos, 2004).

b) Acuerdo y Sentencia N° 128 de fecha 17 de marzo de 2005 - Accién de Inconsti-
tucionalidad en el juicio: “Mauricio Schwartzman Parnes, Emilio Bedoya, Graciela
Pacud y otros s/ evasion de impuestos” Ao 2004, donde los agentes fiscales en lo
Penal, asignados a la Unidad de Delitos Economicos promuevan Accion de Inconsti-
tucionalidad contra el Acto Interlocutorio N° 923 citado anteriormente, en ese sen-
tido la maxima instancia judicial concluye que mal puede el Ministerio Pablico Fiscal
alegar intromision o cercenamiento en sus facultades constitucionales, cuando que
la decision judicial impugnada no deja lugar a dudas acerca del alcance de la medida
dispuesta: “Suspension del Procedimiento”, interin dure la sustanciacion del tramite
administrativo tendiente a la verificacion de la supuesta defraudacion. Ello eviden-
temente deja a salvo las acciones que le pudiera corresponder a la Fiscalia para el
caso de configurarse la totalidad del tipo delictual investigado. Al respecto se resol-
vio NO hacer lugar a la Accion de Inconstitucionalidad articulada por la Fiscalia.
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Acuerdo y Sentencia N° 117 de fecha 17 de marzo de 2005. Incidentes de Prejudi-
cialidad en los autos “Gilberto Rubert y Jocir Alves s/ Evasion de Impuestos”
(Acuerdo y Sentencias N° 117, 2005).

En estos Acuerdos y Sentencias de la Corte Suprema de Justicia, tienen un criterio
favorable a la prejudicialidad administrativa en el proceso penal de evasion de im-
puestos.

Justificacion de la aplicacion de la prejudicialidad administrativa

I. Razones de especificidad de la materia tributaria

El juez penal no tiene conocimiento de los aspectos especificos de la materia tribu-
taria, cuya relacion es sumamente compleja.

En definitiva, la especificidad de la materia tributaria y sus consecuencias, tanto para
el fisco como para el contribuyente, como asi también para la ciudadania en general,
constituyen una de las justificaciones de mayor importancia.

II. Forma de evitar resoluciones contradictorias

El requisito de la prejudicialidad administrativa constituye una de las formas de evi-
tar que se produzcan resoluciones contradictorias en sede penal y administrativa.

Si bien es cierto que pueden existir infracciones tributarias administrativas que no
constituyan delitos tributarios, por no estar tipificadas como tales, o por la no con-
currencia de los presupuestos de punibilidad dispuestos en la legislacion penal,
como ser dolo, error, etc., no es recomendable sancionar en sede penal, una con-
ducta que en sede administrativa no ha sido calificada como infraccién tributaria,
puesto que en la legislacion paraguaya, el delito de evasion de impuestos se confi-
gura como un delito de resultado y no de simple actividad, al requerirse un perjuicio
patrimonial al fisco. Ademads, se hace necesario determinar en el procedimiento ad-
ministrativo, otros elementos que dan origen al nacimiento de la obligacion tributa-
ria y su consecuente liquidacion impositiva.

Cabe destacar que, en materia tributaria, los impuestos son liquidados por el propio
contribuyente, mediante el mecanismo de auto declaracion, el que posteriormente
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puede ser corroborado por la administracion tributaria, a través de los procesos de
verificacion de la informacion o de fiscalizacion.

Si la administracion tributaria considera que la auto declaracién no es correcta, pro-
cede la apertura del correspondiente sumario y posterior determinacion de la obli-
gacion tributaria mediante una resolucion de la Sub - Secretaria de Estado de Tri-
butacion, contra la cual y en virtud de la garantia del debido proceso, corresponde
interponer los recursos administrativos y judiciales correspondientes.

La ley paraguaya exige, ademds, agotar las instancias administrativas antes de recurrir
a las instancias judiciales.

De esa auto declaracion, puede surgir una informacion falsa y relevante que pro-
duzca un déficit entre lo debido y lo efectivamente liquidado, situacién prevista en
el Articulo 261 del Codigo Penal como evasion de impuestos, siempre que dicha
informacion le permita ingresar al fisco una suma inferior a la debida, o directamente
no ingresar nada, debiendo hacerlo.

(S.D. N° 212/03 Juicio: Intepack SRL, 2003). Si no se subordina la sanci6n penal a la
sancion administrativa previa, podria darse el caso de que el contribuyente en el
ambito administrativo sea declarado no culpable de una defraudacion y, en el im-
bito penal, sea culpable de evasion impositiva como ha ocurrido en varios casos.

Por otro lado, atendiendo a que la legislacion sanciona igualmente los casos de ten-
tativa de evasion de impuestos, también se da el caso en que el contribuyente pro-
ceda a la rectificacion de las declaraciones juradas presentadas en sede administra-
tiva, abonando todos los impuestos con sus correspondientes sanciones, y este he-
cho no tenga relevancia alguna para el dmbito penal, que de igual manera, le impone
una sancion.

III. Garantia y forma de asegurar el debido proceso

Constituye una garantia para el contribuyente que la determinacion de la obligacion
tributaria, la existencia de los elementos que componen el hecho generador y otros
relevantes de la relacion juridico — tributaria entre el Estado y los contribuyentes,
sea realizada exclusivamente por el 6rgano que tiene competencia tributaria, pues
la especificidad de la materia asi lo requiere.



78 - 5 - REVISTA DE LA FACULTAD DE

iy DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

i
WL

Igualmente, el principio de la constitucionalidad del debido proceso, también exige
una resolucion de caricter firme en sede administrativa o contenciosa administra-
tiva, y no su tratamiento en forma independiente o paralela a un proceso penal por
el delito de evasion de impuestos.

Resulta evidente que el trimite administrativo previo —sin descontar otros procesos
de caricter judicial e incluso de orden legislativo— es el tnico apropiado, desde el
punto de vista legal, para expedirse sobre hechos y derechos en tension entre las
partes, ademads de ser dicho proceso previo a una etapa insoslayable para los invo-
lucrados por expreso mandato legal, bajo pena que: de hacerlo, sean declarados
nulos, ineficaces o sin valor juridico, incluida la posibilidad de declaracion de in-
constitucionalidad del fallo que hubiere omitido toda esta etapa previa, de conoci-
miento y de decision sobre algunas cuestiones reservadas exclusivamente por la ley
al 6rgano administrativo considerado acreedor, como sucede con lo estudiado en el
libro V de la Ley 125/92, y el propio Codigo Aduanero, que contemplan normas
procesales habilitadas para investigar y descubrir primariamente esos elementos a
los que alude el art. 327 del Codigo de Procedimientos Penales; como ser indicios
vehementes de reproche legal debidamente establecidos en resoluciones firmes y
ejecutoriadas.

IV. Inconvenientes de Técnica Legislativa sobre Prejudicialidad en la Legisla-
cion del Paraguay

El Articulo 327 del Codigo Procesal Penal Paraguayo, se limita a establecer una regla
general, sin especificar que conductas punibles serdn prejudiciales, dejando de esta
manera al juzgador, la potestad de interpretar en cada caso la aceptacion o no de la
prejudicialidad. Esto da lugar a que algunos juzgadores penales la acepten y otros la
rechacen, lo cual a su vez viola el precepto constitucional de igualdad ante la ley.

Por otro lado, tampoco el Codigo Penal vigente adopta el sistema de calificar, de
manera taxativa, cuando el ilicito estd condicionado a una resolucion firme en un
proceso extra penal.

Se hace imperiosa la necesidad de contar con una norma especifica, que otorgue un
tratamiento procesal adecuado, que integre las disposiciones de la ley tributaria es-
pecial, del Codigo Penal y del Codigo de Procedimientos Penales, estableciendo el
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cardcter prejudicial de la sancion en sede administrativa, por razones de competen-
cia, especificidad de la materia y garantia del debido proceso, sin que dicha norma-
tiva se convierta en un obsticulo para el correcto funcionamiento del mecanismo
procesal pena

Comentarios

En la presente investigacion se ha detectado una necesidad real legislativa a fin de
reglamentar el procedimiento para casos de Prejudicialidad Administrativa en el pro-
cedimiento penal. Ya que la legislacion actual es insuficiente para establecer criterios
claros y uniformes sobre este tipo de casos.

Cotejando la misma con legislacion de otros paises donde claramente se encuentra
rigidamente reglamentado.

Si bien es cierto que el Articulo 327 del Codigo Procesal Penal vigente dispone: “La
cuestion prejudicial procederd cuando sea necesario determinar por un procedi-
miento extra penal la existencia de uno de los elementos constitutivos del hecho
punible”, la falta de reglamentacion especifica en materia de evasion de impuestos,
ha dado lugar a diversas interpretaciones sobre la necesidad de agotar o no, previa-
mente la instancia administrativa de manera a determinar la existencia de los ele-
mentos del hecho punible.

Creemos que existe, una laguna en el ordenamiento normativo, por la que un mismo
caso de supuesta evasion tributaria puede estar siendo sometido, al mismo tiempo,
a dos procedimientos paralelos, en distintas sedes (la Justicia Penal y la Autoridad
Tributaria) y en los que pueden dictarse resoluciones totalmente diferentes y hasta
contradictorias, lo que puede surgir un caos juridico, dejando en total inseguridad
juridica de los contribuyentes.

Jurisprudencia argentina

La Prejudicialidad penal necesariamente debe influir sobre la existencia o inexisten-
cia del hecho y/o en la responsabilidad del inculpado, pues de lo contrario podria
caerse en el escindalo juridico de dos fallos contradictorios en flagrante violacion a
los arts. 1102 y 1103 del Codigo Civil. (Suprema Corte Bs.As., “Leonardo, Alberto
Luis ¢/ Isaura S.A. s/ Indemnizacion por despido”). DJBA 143, 89 —AyS 1992-1, 461.
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El momento procesal para expedirse sobre la existencia de Prejudicialidad es cuando
la causa estd en estado de llamar autos para sentencia, lo que supone que ha con-
cluido la etapa probatoria (arts. 480 y 481, Cod. Proc.). (Camara Civil y Comercial
de San Martin, 0002, 7-10-1999, “Municipalidad de La Matanza ¢/ Cascales, Amilcar
Francisco s/ Ordinario (C. P. Actora).

Para que exista Prejudicialidad en los términos del art. 1101 del Codigo Civil, es
menester que se configure identidad en el hecho que origin6 ambos procesos. (Su-
prema Corte de Bs.As., 6-8-1996, “Ziegeman, Juan Carlos ¢/ Maffei e Hijo S.A. s/ In-
demnizacion por despido”).

El fallo penal que decreta la prescripcion de la accion no constituye cuestion preju-
dicial que impida el dictado de sentencia que se pronuncia sobre la responsabilidad
civil y valore las pruebas producidas en aquellas actuaciones (Cimara Civil y Comer-
cial de Azul, 0002, 5-11-1999, “Gil Omar Amilcar ¢/ Capitanio Orlando Oscar s/ Cobro
Ejecutivo-Embargo Preventivo”).

Ordenamiento juridico espanol

Hay que hacer notar que el Ordenamiento Juridico Espanol no regula las cuestiones
prejudiciales de una manera uniforme. Cada jurisdiccion tiene sus normas, que aun-
que parecidas no son iguales. Se vera la relacion entre los 6rdenes penales y admi-
nistrativos en las cuestiones prejudiciales y las cuestiones que se plantean. En la
jurisdiccion penal la cuestion prejudicial serd obligatoriamente devolutiva cuando
sea determinante de la culpabilidad o inocencia solo en esos casos, no cuando fuera
o tuviera incidencia en la participacion en las formas de ejecucion o en las circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad. Pero puede ocurrir que esta cuestion
prejudicial no penal no sea cuestionable. Esto es cuando no es posible someter tal
cuestion al enjuiciamiento de los drganos judiciales competentes por no ser suscep-
tibles de recurso. La misma situaciéon no es comun en el orden civil, ya que los plazos
son extensos y son de prescripcion, pero si en el orden contencioso-administrativo,
donde los plazos son mds reducidos y cuentan con caducidad. En los presentes ca-
s0s, en que no se pueda ir al 6rgano o tribunal competente, la cuestion prejudicial
deja de existir y pasa a engrosar los elementos ficticos del hecho objeto del proceso.
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Conclusion

Sostenemos firmemente la existencia de un vacio en el ordenamiento normativo pa-
raguayo con respecto al procedimiento de prejudicialidad administrativa cuando el
hecho punible de evasion de impuestos es imputado en el proceso penal.

Resulta definitivo determinar en qué casos resulta pertinente recurrir a la prejudi-
cialidad para determinar el elemento objetivo del tipo penal. No obstante, la ley
carece de disposiciones dice al respecto, dejando dicha determinacion sometida a la
discrecionalidad del juez que interviene en cada caso, lo que genera no pocos pro-
blemas para la resolucion de casos judiciales. En mismo caso de supuesta evasion
tributaria puede estar siendo sometido simultineamente a dos procedimientos pa-
ralelos en la Justicia Penal y la Autoridad Administrativa Tributaria, y el escindalo
juridico de se dicten resoluciones diferentes e inversas. El mismo significar un des-
estimulo a las inversiones, ademads de la total inseguridad juridica que afectara a los
contribuyentes, quienes objetivamente no podrin anticipar las decisiones que pue-
dan resultar de una u otra jurisdiccion.

Si bien es cierto que el Articulo 327 del Codigo Procesal Penal vigente dispone: “La
cuestion prejudicial procederd cuando sea necesario determinar por un procedi-
miento extra penal la existencia de uno de los elementos constitutivos del hecho
punible”, la falta de reglamentacion especifica en materia de evasion de impuestos
da lugar a diversas interpretaciones sobre la necesidad de agotar o no previamente
la instancia administrativa para determinar la existencia de los elementos del hecho
punible, cuestion que, queda sometida a la decision del juez que juzga el caso. Se
limita a establecer una regla general, sin especificar qué actos punibles serdn preju-
diciales, dejando de esta forma al juzgador la facultad de dilucidar en cada caso la
conformidad o no de la prejudicialidad. Por otro lado, el Cédigo Penal no adopta el
sistema de calificar cudndo el ilicito estd limitado a una resolucion fija en un proce-
dimiento extra penal.

De este modo, consideramos trascendente disponer de una norma especifica que
proporcione un tratamiento procesal apropiado a la cuestion prejudicial, capaz de
integrar las disposiciones de la ley tributaria especial, del Cédigo Penal y del Codigo
de Procedimientos Penales. Es esencial establecer la imposicion del cardcter preju-
dicial de la sancion en sede administrativa, lo que responde a elementales razones
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de competencia, especificidad de la materia y garantia del proceso evitando ser en
un obstdculo para el funcionamiento del mecanismo procesal penal.

Asi, la presente investigacion trata de dar un marco procesal que evite la colision
entre el Juzgamiento Administrativo y el Penal, ello, con el fin de alcanzar la seguri-
dad juridica de los ciudadanos en general y de los inversionistas en particular, esta-
bleciendo reglas claras y estables, en absoluta coherencia con el ordenamiento legal,
lo que permitird que idénticas situaciones se resuelvan de manera uniforme y paci-
fica.

Se reitera la necesidad de sancionar una ley que establezca un orden secuencial res-
pecto a la intervencion de los 6rganos que determinaran la supuesta evasion tribu-
taria: primero, la Subsecretaria de Estado de Tributacion, que por Ley N° 125/91
tiene la potestad de determinarla; y solo después la jurisdiccion Penal.

Por su parte, si se ha formalizado un procedimiento penal, este deberia aguardar la
determinacion de la Autoridad Administrativa y luego proseguir en el juzgamiento
de la conducta que se presume punible, aclarando que la subsecretaria de Estado de
Tributacion del Ministerio de Hacienda, es la inica entidad publica con competencia
para disponer la liquidacion de impuestos y establecer su monto exacto, actividad
esencial para pretender cuantificar el monto del impuesto evadido.

Es primordial que se regule con mayor precision el procedimiento aplicado a la Pre-
judicialidad Administrativa, aclarando el Articulo 327 del Codigo Procesal Penal, y
por su parte, argumentamos que es imprescindible que el Codigo Penal condicione
la persecucion del ilicito de evasion de impuestos a la existencia de una resolucion
previay firme en un proceso extra penal, a cargo de la autoridad administrativa com-
petente.

Con esto se terminardn las interpretaciones diferentes por parte de los magistrados
que resuelven casos similares, relativos a la necesidad de la prejudicialidad para de-
terminar el tipo penal de evasion de impuestos, y asi también, se erradicardn las
lagunas juridicas que actualmente existen por la falta de reglamentacion, con lo cual
se alcanzaria la seguridad juridica y respeto al debido proceso.
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DISPOSICION SOBRE LA PROPIA INCAPACIDAD O
VOLUNTAD ANTICIPADA

Disposition on the own disability or early will

LIDIA GREGORIA GIMENEZ !

RESUMEN

La esperanza de vida de las personas ha aumentado por la mejoria de los ni-
veles de vida, mejor salud, mejor alimentacion. En el Paraguay el promedio
de vida segtn datos de la Organizacion Mundial de la Salud, en el afo 2014
subi6 hasta 72, 92 afios; siendo el promedio de vida de las mujeres 75,12
anos, mayor que de la de los hombres que fue de 70,83 afnos. Este crecimiento
implica un mayor riesgo para los adultos de la tercera edad que pasan los 60
anos, debido al proceso degenerativo natural del cuerpo y de la mente.

Las disposiciones para la propia incapacidad fue uno de los temas del Con-
greso Notarial Iberoamericano realizado en Veracruz, México bajo el titulo
“Disposiciones y Estipulaciones para la propia incapacidad”.

El primer derecho que tiene la persona humana es el derecho a la vida., en-
tendiéndose que la vida a la que se tiene derecho debe ser digna de un ser

1
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Adjunta de Técnica Juridica en Derecho-UNA. Docente en Derecho Administrativo, Universi-
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integro. Partiendo de la base que la persona humana es capaz, mientras no
sea declarada su incapacidad judicialmente, puede disponer como quiere vi-
vir, adoptando las medidas personalisimas relativas a una futura incapacidad,
a causa de una enfermedad, a un tratamiento médico, en especial quien lo
puede representar, recibir sus instrucciones, tal como actualmente esta legis-
lado en muchos paises.

En el Paraguay estos derechos estin consagrados en los articulos 4, 6, 33, 57
de la Constitucion Nacional y el articulo 12 de la “Declaracién Universal de
los Derechos Humanos”.

Este derecho de adoptar disposiciones para su propia incapacidad, se hace
imperativo que se ponga a disposicion y se haga conocer a las personas en
nuestro pais, debido al avance de las expectativas de vida de acuerdo a las
estadisticas. Si bien no estd legislado en forma expresa, a criterio considera-
mos que la legislacion tiene una figura que puede ser aplicada, se trata del
mandato, porque consideramos que la persona capaz, puede ir a una Notaria
y nombrar a una persona que se ocuparia del mismo, en caso de enfermedad
o discapacidad para desplazarse. En otros paises ya se encuentra legislado
este instituto juridico, por lo que se hace necesario regular de manera espe-
cifica, de tal manera a no confundir con otras atribuciones que tiene un man-
datario.

Para esta investigacion se utilizd como metodologia la bibliografica y los datos
proveidos en la VIII Jornada Notarial Iberoamericana, realizada en Veracruz —
México en el afo 1998.

Se concluye que las personas de tercera edad en el uso pleno de sus faculta-
des, deben tener la posibilidad de designar a una persona de su confianza
para el cuidado de su salud, el manejo de sus bienes, todo ellos consagrados
en la Constitucion Nacional y las leyes.

Palabras claves: Bienes, capacidad, codigo civil, cuidado, constitucion na-
cional, disposiciones, enfermedad, mandato, persona bumana, tercera
edad.



DISPOSICION SOBRE LA PROPIA 87
INCAPACIDAD O VOLUNTAD ANTICIPADA

ABSTRACT

The life expectancy of people has increased due to the improvement of living
standards, better health, better nutrition. In Paraguay, the average life accord-
ing to data from the World Health Organization, in 2014 rose to 72, 92 years;
The average life of women was 75.12 years, higher than that of men, which
was 70.83 years. This growth implies a greater risk for the adults of the third
age who spend the 60 years, due to the natural degenerative process of the
body and the mind.

The provisions for the incapacity itself was one of the topics of the Ibero-
American Notary Congress held in Veracruz, Mexico under the title “Provi-
sions and Stipulations for own disability”.

The first right hat the human person has is the right to life, understanding
that the life to which one is entitled must be worthy of an integral being.
Starting from the basis that the human person is capable, as long as its inca-
pacity is not declared judicially, it can decide how it wants to live, adopting
the most personal measures related to a future incapacity, because of an ill-
ness, a medical treatment, especially can represent, receive their instructions,
as is currently legislated in many countries.

In Paraguay, these rights are enshrined in Articles 4, 6, 33, 57 of the National
Constitution and Article 12 of the “Universal Declaration of Human Rights”.

This right to adopt provisions for their own disability, it is imperative that it
be made available and made known to people in our country, due to the ad-
vance of life expectancy according to statistics. Although it is not legislated in
an express way, we consider that the legislation has a figure that can be ap-
plied, it is the mandate, because we consider that the capable person can go
to a Notary and appoint a person who would take care of it, in case of illness
or disability to move. In other countries this legal institute is already legis-
lated, so it is necessary to regulate it in a specific way, in such a way not to be
confused with other attributions that an agent has.

For this research, theme theology used was the bibliography and the data pro-
vided in the VIII Ibero-American Notarial Conference, held in Veracruz - Mex-
ico in 1998.
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i
WL

It is concluded that elderly people in the full use of their faculties, should
have the possibility of designating a person they trust for their healthcare, the
management of their assets, all of the men shrined in the National Constitu-
tion and the laws.

Keywords: Goods, capacity, civil code, care, national constitution, disposi-
tions, disease, mandate, human person, third age.

1. Introduccion

La redaccion de este trabajo tiene que ver con la VIII Jornada Notarial Iberoameri-
cana, realizada en Veracruz, México, en 1988 siendo uno de los temas “Las disposi-
ciones para la propia incapacidad”, relacionada con la esperanza de vida de las per-
sonas que ultimamente ha aumentado, y asi se tiene que en el Paraguay el promedio
de vida segun datos de la Organizaciéon Mundial de la Salud, en el afio 2014 subi
hasta 72, 92 afos; siendo el promedio de vida de las mujeres 75,12 afos, mayor que
de la de los hombres que fue de 70,83 afos. Este crecimiento implica un mayor
riesgo para los adultos de la tercera edad que pasan los 60 afios, debido al proceso
degenerativo natural del cuerpo y de la mente. Se puede leer en los periodicos del
pais, asi como en la television, que hombres y mujeres, con mds de setenta anos,
siguen ejerciendo sus profesiones. Este hecho cotidiano nos llevd a pensar en la
necesidad de tener a mano normativas al cual recurrir, previendo situaciones de in-
capacidad fisica, como también a disponer sobre eventos que inexorablemente de-
ben ocurrir.

Un 60% de la poblacion del Paraguay estd compuesto por personas de menos de 30
anos de edad, con la expectativa de vida y el mejoramiento de la educacion que tiene
la poblacion nacional, es oportuno regular anticipadamente sobre el tema de las
disposiciones para la propia incapacidad.

En la VIII Jornada Notarial Iberoamericana realizada en la ciudad de Veracruz,
México, en el ano 1998, fue tema “Las disposiciones y estipulaciones para la
propia incapacidad” que considerd importante que la persona capaz pueda tener
un representante en épocas de incapacidad ya sea por enfermedad o la propia edad,
ante la pérdida de algunas facultades y asi poder decidir sobre sus bienes y sobre su
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persona, como una prudente prevision y una mejor proteccion en caso de la dismi-
nucion de sus facultades.

Para esta investigacion se utiliz6 como metodologia la bibliogréfica y los datos pro-
veidos en la VIII Jornada Notarial Iberoamericana, realizada en Veracruz — México
en el ano 1998.

2. El Derecho a la Autonomia de la persona

“La autonomia de la voluntad es el principio juridico -filosofico que les atribuye a
los individuos un dmbito de libertad”, segun expresa Lucerito Ludmila Flores Sal-
gado?, en su articulo “Autonomia y manifestacion de la voluntad en el testamento
vital y documento de voluntad anticipada en México”; prosigue diciendo que: “Las
personas establecen sus normas para regular sus relaciones privadas; por eso, la
autonomia de la voluntad es un principio bdsico del derecho civil...”. Asi mismo,
la autonomia de la libertad estd consagrada en el Codigo Civil Paraguayo en varios
articulos.

La capacidad es la regla de acuerdo a lo establecido en el articulo 36° (modificado)
del Codigo Civil Paraguayo, es la aptitud legal para ejercer uno por si mismo sus
derechos; la excepcion es la incapacidad que es la ausencia de capacidad, declarada
judicialmente, de acuerdo a nuestro cddigo, articulos 73 y siguientes, como también
en el caso de un menor, en ausencia de sus padres, tener un tutor y en el caso de
una persona mayor, un curador, todos estos designados por el juez.

Como vemos nuestra legislacion tiene cubierta la incapacidad de la persona que fue
declarada como tal.

Eduardo Garcia Villegas en su obra “La tutela de la propia incapacidad”, dice: “en-
vejecer es la creciente incapacidad del cuerpo de una persona de mantenerse por

Profesora investigadora en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Uni-
versidad Auténoma de Puebla, México.

Se refiere al texto modificado con respecto a la mayoria de edad, que anteriormente era de
20 anos y actualmente es de 18 anos.
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si solo y realizar las cosas que bacia antes”, expresa que la naturaleza del ser hu-
mano es la personalidad que le otorga capacidad juridica y en consecuencia puede
autogobernarse y disponer lo que es mejor para su vida (Garcia, 2010).

El primer derecho que tiene la persona humana es el derecho a la vida. Pero, hoy
dia, un gran sector entiende que la vida a la que se tiene derecho debe ser digna de
un ser integro. El hombre y la mujer es persona desde que nace, tiene derecho a la
vida desde su concepcion hasta que acontezca su muerte, tal como lo establece la
Constitucion Nacional en su articulo 4°.

La persona humana prima facie es capaz, mientras no sea declarada su incapacidad
judicialmente y en consecuencia en el marco de la capacidad puede adoptar medidas
personalisimas relativas a una posible incapacidad, a una enfermedad, a un trata-
miento médico, quien lo puede representar, recibir sus instrucciones, tal como estd
legislado en muchos paises.

¢Por qué no en el Paraguay?, pues la autodeterminacion, las elecciones personalisi-
mas que hacen a la dignidad de las personas, estin consagradas en los articulos 4, 6,
33, 57 de la Constitucion Nacional y el articulo 12 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos.

Al respecto, la Doctora Nelly Taiana de Brandi y Luis R. Llorens, afio 1996, en su
obra “Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad”, expresan:

“No se trata de propiciar ni de emparentar la problemdtica que estudiamos con el
suicidio o la eutanasia, comparaciones con las que se busca desmeritar la cues-
tion. Debemos distinguir la biisqueda de la muerte sin sufrimiento y el encarniza-
miento terapéutico en ambos extremos, y la proteccion del buen vivir y respecto al
ser bumano y a su dignidad hasta el fin de su existencia en la aceptacion de su
natural evolucion y el rechazo de la sobrevida artificial...” (Llorens, 1990)

3. Importancia del tratamiento legal para la propia incapacidad o voluntad
anticipada

Es de gran importancia el reconocimiento de la figura juridica de la disposicion y
estipulacion para la propia incapacidad; al respecto, Eduardo Garcia Villegas, en su
obra “La Tutela para la Propia Incapacidad”, menciona que, la adaptacion de dispo-



DISPOSICION SOBRE LA PROPIA 91
INCAPACIDAD O VOLUNTAD ANTICIPADA

siciones relacionadas a una posible incapacidad debida a una enfermedad, a un tra-
tamiento médico, son nuevas formas de disposicion destinada al manejo de la propia
persona y sus circunstancias futuras.

Esta figura juridica tiene su origen en el “living will” desarrollado en los Estados
Unidos de Norteamérica, que envuelve la frase “derecho a morir”, vigente en dicho
pais desde el ano 1938.

Estd muy ligado al derecho a la vida, libertad y seguridad consagrado en la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos, en el articulo 3 que establece que “todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.

En un trabajo presentado por la Delegacion Argentina en la VIII Jornada Notarial
Iberoamericana, en el ano 1998, expresa entre otros conceptos: “En nuestro mundo
mercantilista, economizado, consumista, informatizado, medicalizado; el hombre
importa como centro productor — consumidor, en cuanto sujeto de los verbos tener,
sumar. EN EL, LA ENFERMEDAD, LA VEJEZY LA MUERTE SON FRUSTRACIONES, LA
INCOMPETENCIA COMO INEPTITUD PARA EL MANEJO DE SU PROPIA PERSONA
ES UNA ENFERMEDAD VERGONZANTE QUE AGRAVIA LA OMNIPOTENCIA DEL
HOMBRE...”.

Pero he aqui la paradoja, el articulo 4° de nuestra Constitucion Nacional establece
que lavida “es inherente a la persona humana. Se garantiza la proteccion en general,
desde la concepcion. ..” sin embargo, mediante el mantenimiento artificial de la vida
por medio de mecanismos que cumplen las funciones biolégicas de la persona, alar-
gan de manera infructuosa la vida, dejando de lado el derecho de tener una muerte
digna. A lo dicho no se debe olvidar el Articulo 33 de la Constitucion Nacional en
cuya segunda parte dice: “Se garantizan el derecho a la proteccion de la intimidad,
DE IA DIGNIDAD Y DE LA IMAGEN PRIVADA DE LAS PERSONAS”.

De acuerdo a lo manifestado previamente

“...los derechos de la personalidad son los bienes constituidos por determinadas
proyecciones, fisicas o psiquicas del ser humano relativas a su integridad fisica y
mental, que las atribuye para si o para algunos sujetos de derecho, y que son indi-
vidualizadas por el ordenamiento juridico...” (Garcia, 2010).

La actual longevidad de las personas hace desarrollar un sin nimero de enfermeda-
des que ocasionan el deterioro de sus 6rganos, su desplazamiento motriz, deterioro
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psiquico, entonces la persona no solo es humillada, quedando la persona desprote-
gida, con tratamiento crueles, que lo Unico que logran es degradar su vida en los
ultimos momentos.

Esta situacion que ocurre muy a2 menudo, amerita la de dictar una normativa que
autoriza que una persona en pleno uso de su facultades pueda acudir ante un Nota-
rio para dictar disposiciones relacionadas para su propia incapacidad y disponer de
la mejor manera de sus propios bienes y de su vida en el sentido de no utilizar tra-
tamientos que lo Unico que consigue es alargar la agonia; podrd disponer como
quiere que se sepulten sus restos, teniendo en cuenta que hoy en dia estd muy uti-
lizado la cremacion de los cuerpos y las familias por razones especialmente religiosas
no se ponen de acuerdo la forma de sepultar al fallecido.

4. Disposiciones para una muerte digna. Diferencia con la Eutanasia

Nelly Taiana de Brandy y Luis Rogelio Llorens en la obra “Disposiciones y estipula-
ciones para la propia incapacidad” expresan que existe una diferencia entre Euta-
nasia y la proteccion y el respeto a la dignidad del ser humano en cuanto a su evo-
lucién hasta el fin de su existencia.

En la EUTANASIA, se distingue dos tipos o situaciones:

1) EUTANASIA ACTIVA: se busca la muerte de la persona ante una situacion de salud
irreversible, por medios médicos.

2) EUTANASIA PASIVA: se busca la muerte suspendiendo los cuidados imprescindi-
bles para mantener la vida (Llorens, 1996).

En las disposiciones para la propia incapacidad la propia persona busca cuidar de
manera personal su propia persona y sus propios bienes, disposicion que entrarin
en vigencia en caso de incapacidad.

Como se observa, existe diferencia entre eutanasia y disposiciones para la propia
incapacidad, la eutanasia busca el cese de la vida para evitar el sufrimiento de la
persona, en tanto que la disposicion para la propia incapacidad es una disposicion
de la propia voluntad para poder sobrellevar su posible incapacidad.
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Francisco Angora Mazuecos menciona en su articulo “Voluntades anticipadas Vs ins-
trucciones previas o testamento vital en atencion primaria de Salud”, publicado en
la revista clinica de medicina de familia 2, pp. 210-215, 2008:

“La ley reconoce los derechos fundamentales de los pacientes terminales, que pue-
den ejercer Declaracion de Voluntades anticipadas (DVA) como autentica planifi-
cacion que respeta el sistema de valores del paciente al poder decir morir digna-
mente, pero escoger en libertad requiere informacion clinica sobre las opciones
posibles...”.

5. Recomendaciones de la VIII Jornada Notarial Iberoamericana

- Se establezca en el documento de autoproteccion, un mecanismo de control.
- El incapaz, mantiene su derecho de autonomia en cuanto sea posible ejercerla.

- Que la Unidn Internacional del Notariado Latino la adopcion de un Protocolo de
Uniformidad para reconocer la validez y equivalencia de formas, de las disposiciones
de autoproteccion, en todos los paises miembros.

- La creacion de los Registros que otorguen adecuada publicidad de las disposiciones
de autoproteccion.

6. Legislacion Nacional

La Legislacion Nacional carece de un marco juridico que regule expresamente esta
figura, que se hace necesaria porque es un problema que forma parte de la vida de
las personas.

La esencia de la disposicion que toma una persona capaz para que otra realice en su
nombre y representacion ciertos actos, en caso que no pudiera realizarlo por si
mismo, atendiendo que en el mundo privado existe la autonomia de la voluntad
para regular sus derechos.

Cudles son las normas que hacen posible utilizar el mandato para que una persona
capaz designe para realizar en su nombre y representacion actos juridicos en caso
de enfermedad, dificultades para movilizarse debido a la edad, para ocuparse de la
atencion del mismo, del manejo de sus bienes, como disponer de su cuerpo una vez
fallecido, inclusive la donacién de sus Organos. Asi tenemos, ademds del 880 del
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Cadigo Civil, ya mencionado, el 881 del mismo cuerpo legal, que dice: “La acepta-
cion del mandato puede resultar del cumplimiento de los actos encomendados al
mandatario. Se la presumird cuando aquel a quien se propone, reciba el instru-
mento de un poder para cumplirlo, o los objetos o valores que se refieren a él, sin
declinar el ofrecimiento...”. Prosiguiendo con la normativa, el 884 relativo a los
poderes especialmente para “efectuar los pagos que no sean ordinarios de la admi-
nistracion...” y otros actos para los cuales son necesarios poderes especiales, de
acuerdo a las necesidades del mandante.. ., el art. 885 también puede utilizarse
como adecuadoy; este articulo dice: “El mandato especial para cierto actos de natu-
raleza determinada, debe limitarse a ellos, sin extenderse a otros andlogos, aun-
que éstos pudieran considerarse consecuencia natural de los que el mandante bu-
biere encomendado”, este articulo pone los limites que el mandante considere ne-
cesario; quien mas que el propio interesado sabe lo que quiere o lo que necesita.

Todo ello partiendo que, en el derecho privado, lo que no estd prohibido esta per-
mitido y respetando la autonomia de la voluntad.

La pregunta es édebe el mandato ser homologado judicialmente?

El contrato de mandato es una figura juridica que funciona dentro del derecho civil,
por lo que consideramos que no es necesario; pero no estaria demas regular con
mayor precision.

7. Necesidad de regulacion en la Legislacion Nacional

El articulo 36 del Cédigo Civil (modificado) dice: “La capacidad de hecho con-
siste en la aptitud legal de ejercer uno por si mismo o por si solo sus dere-
chos. Este Codigo reputa plenamente capaz a todo ser bumano que haya
cumplido diez y ocho aiios de edad y no haya sido declarado incapaz judi-
cialmente”.

A partir de lo establecido en el articulo transcripto precedentemente, la persona
plenamente capaz puede en el Paraguay disponer via notarial quien cuidard de ella
y de sus bienes en el caso que no pueda hacerlo personalmente o previendo una
posible incapacidad; en caso de internacion, asegurando con ello el cuidado de un
fin digno.
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Quien mds que la persona interesada estd capacitada de designar un curador para
su posible incapacidad.

Hemos manifestado en la introduccion que hoy dia la expectativa de vida es larga,
muchas veces la persona no tiene parientes cercanos o si los tiene, debe tener la
libertad de elegir quien debe cuida de él, porque es muy cercano al mismo.

Por tanto, consideramos que, a través del mandato ante notario, podrd disponer
quien cuidard de su persona, su patrimonio en un supuesto de incapacidad y de
posibles cuidados intensivos, sin olvidar la disposicion en el caso de fallecimiento
como quiere ser sepultado.

La incapacidad de la cual hablamos es en caso de enfermedad que lo tenga postrado
y no pueda movilizarse para realizar sus negocios personalmente.

Si la enfermedad avanzara y se vuelve terminal, alargando inttilmente la vida, orde-
nard a su mandatario, para que no alarguen su vida por medios mecdnicos que le
hagan perder la dignidad de ser humano (terapia intensiva) Es una cuestion de de-
rechos humanos tener una vida digna y de calidad hasta la muerte. Nuestra Consti-
tucion Nacional en el articulo 6° establece “la calidad de vida serd promovida por
el Estado mediante planes y politicas que reconozcan factores condicionantes, ta-
les como la extrema pobreza y los impedimentos de la discapacidad o de la
edad’.

Es importante senalar que el mandatario, bajo pena de responsabilidad civil y penal,
que si su mandante se volviera incapaz inmediatamente debera recurrir al Juez para
la declaracion de incapacidad. El Juez deberd confirmar si el mandatario se convierte
en curador de su mandante o a otra persona.

¢Qué pasa con el mandatario mientras se tramita la declaratoria de incapacidad, cesa
o sigue actuando? Consideramos que debe seguir cuidando de su mandante hasta la
declaratoria de la incapacidad y su inscripcion en el Registro correspondiente.

8. Conclusion

Se hace necesario legislar en el Paraguay sobre la disposicion que una persona
adopta para un caso de incapacidad y el derecho a hacerlo, para otorgar por si mismo
mandato a un tercero para circunstancias no previstas, pero no por ello previsible.
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Es necesario, al decir de Brandi y Llorens que “la voluntad expresada anticipada-
mente por el capaz devenido en incapaz, de parte de la familia, los médicos y atn
del Estado”.

En algunos paises, especialmente europea ya le dieron una solucién a la situacion
relacionada con la disposicion anticipada.

En la obra “Disposiciones y Estipulaciones para la propia incapacidad (p. 44 -Brandy
y Llorens - 1990), clasifican en tres grupos las normativas relativas al tema, que se
considera importante mencionar:

1) Paises con previsiones omnicomprensivas: Son paises con normativas que abarcan
la situacion de acuerdo a la filosofia de la tutela de la propia incapacidad. Estos pai-
ses son al ano 2010: Canada, Estados Unidos de América, Japon e Inglaterra.

2) Paises con previsiones incipientes, contemplan algunas disposiciones sean de ca-
ricter judicial o notarial. Estos paises son: Espafa, Francia, Suiza y Bélgica.

3) Paises con previsiones insuficientes: Son paises que tiene una ausencia de norma-
tiva y tienen un tratamiento jurisdiccional. Consideran que el mandato caduca por
la incapacidad del mandante, entre ellos el Paraguay, art. 909, revocatoria del man-
dato 7°y la salvedad del articulo 920, ambos del Codigo Civil.

9. Analisis y discusion final

a) Necesidad de legislar de manera especifica, teniendo en cuenta la autonomia de
la voluntad.

b) No es un acto que se ejecutard después de la muerte, por eso se le conoce también
en otros paises como “Testamento Vital”, porque es para ejecutarse en vida.

¢) No es un testamento, por ello consideramos que es una contradiccion hablar de
“Testamento Vital”; por el contrario, es un mandato vital, porque ordena como
quiere ser cuidado y el trato que quiere recibir.

d) Es importante que la persona previendo una posible incapacidad, NO MENTAL,
sino fisica exprese su voluntad respecto a los cuidados que desea recibir en su an-
cianidad, acompanada de una incapacidad.
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RESUMEN

La macro-economia en Paraguay es solida, en términos de politica monetaria,
cambiaria y crediticia, asi como en politica fiscal y en endeudamiento externo.
Pero la micro-economia va a la deriva. Los micro-empresarios urbanos y los
micro-emprendedores rurales estdn librados a su suerte, con apenas acceso a
créditos y casi huérfanos de asistencia técnica. Por otro lado, la situacion so-
cial deja mucho que desear en materia de proteccion social, de salud y de
educacion. La seguridad fisica y juridica de una parte de su poblaciony de sus
empresas estd resquebrajindose por el auge de delitos econdmicos tradicio-
nales y de nueva generacion, asi como por la expansion del crimen organi-
zado. Finalmente, Paraguay se ha vuelto uno de los peores paises depredado-
res de bosques. La polucion de aire, suelo y corrientes de agua estd cada vez

1

Especializado en inversiones e impuestos, en desarrollo sostenible y en integraciéon econé-
mica internacional. Trabaja con asociados en Paraguay, MERCOSUR, Alemania y EEUU. En
Paraguay es asesor de Poderes del Estado, de gremios empresariales y cooperativos, asi como
de organismos internacionales en la aplicacion de leyes versus pymes, cooperativas; reforma
tributaria y financiera, entre otras. Realiza propuestas de politicas puiblicas hacia el desarrollo
sostenible, cuyos ejes son estabilidad econémica, justicia social y equilibrio ecoldgico. Tiene
libros y estudios publicados sobre estos temas en América Latina y Europa. Publica también
analisis de actualidad en medios de comunicacion y redes sociales. Titulos de doctor en
Ciencias Econdmicas y Sociales en la Universidad de Bremen (Doktor summa cum laude),
diplomado en Economia y Sociologia (Volkswirt sozialw. Richtung) en la Universidad de Co-
lonia, Alemania, entre otros.
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peor. El alcantarillado alcanza apenas a una parte de la poblacion urbana y
aun sigue sin solucionarse el procesamiento de bio-residuos, liquidos y soli-
dos. La actividad agropecuaria y forestal continta utilizando pesticidas, her-
bicidas, bactericidas y otros toxicos. Asi mismo, elementos quimicos insalu-
bres de fbricas y hospitales siguen vertiéndose en rios, arroyos y aguas estan-
cadas o de poca evacuacion. Ademads, algunas partes fundamentales de las
politicas publicas, como el Presupuesto General de la Nacion, las Cajas Fisca-
les y el Sistema Previsional siguen dilapidindose como si los recursos publi-
cos fuesen inagotables. Por este camino de la auto-destruccion de politicas
publicas han venido transitando numerosos paises latinoamericanos, como
Cuba, Venezuela, Argentina y otros, al punto de que la convulsion politica se
ha propagado por el resto del subcontinente, como lo demuestran los distur-
bios en Bolivia, Chile, Colombia y Ecuador, contagiando a los paises vecinos.
En este contexto local y regional, Paraguay lleva las de perder si no mejora
sus politicas publicas con los ortodoxos criterios de la administracion de re-
cursos escasos y si no consolida sus instituciones tanto del sector publico
como privado. No obstante, todavia estamos a tiempo de dar un golpe de
timon hacia el desarrollo sostenible.

Palabras claves: Desarrollo sostenible, politicas publicas, macro-econo-
mia, micro-economia, proteccion social, equilibrio ambiental, delitos eco-
nomicos, narcotrdfico, crimen organizado, inepto y cleptocracia en nepo-
tismo.

ABSTRACT

The macro-economy in Paraguay is solid, in terms of monetary, exchange and
credit policy as well as in fiscal policy and in external indebtedness. But the
micro-economy drifts. Urban and rural micro-entrepreneurs are left to their
fate, with barely access to credits and almost orphans of technical assistance.
On the other hand, the social situation leaves much to be desired in terms of
social protection, health and education. The physical and legal security of a
part of its population and its companies is cracking by the rise of traditional
and new generation economic crimes as well as by the expansion of drug traf-
ficking. Finally, Paraguay has become one of the worst forest predator coun-
tries. The pollution of air, soil and water currents is getting worse. The sewage
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system reaches only a part of the urban population and the processing of bio-
waste, liquids and solids, is still not solved. Agricultural and forestry activity
continues using pesticides, herbicides, bactericides and other toxic sub-
stances. Likewise, unhealthy chemical elements of factories and hospitals con-
tinue to pour into rivers, streams and stagnant waters or with little evacuation.
In addition, some fundamental parts of public policies, such as the National
General Budget, the Fiscal Funds and the Pension System continue to be
squandered as if the public resources were inexhaustible. Along this path of
self-destruction of public policies, many Latin American countries, such as
Cuba, Venezuela, Argentina and others, have traveled to the point that the
political upheaval has spread throughout the rest of the subcontinent, as the
riots in Bolivia, Chile, Colombia and Ecuador demonstrate, infecting neigh-
boring countries. In this local and regional context, Paraguay leads to losing
if it does not improve its public policies with the orthodox criteria of the ad-
ministration of scarce resources and if it does not consolidate its institutions
in both the public and private sectors. However, we still have time to take a
helm towards sustainable development.

Keywords: Sustainable development, public policies, macro-economy,
micro-economy, social protection, environmental balance, economic
crimes, drug trafficking, organized crime, inept and kleptocracy in
nepotism.

DESARROLLO

1. ECONOMIA LEGAL vs ILEGAL?

En las colonias de origen extranjero, pero totalmente integradas localmente ya desde
hace generaciones, asi como en su derredor han surgido extraordinarios polos de
desarrollo en nuestro pais. Algunos de ellos se encuentran en Campo 9 y alrededo-
res, Caaguazi, en el mismo centro de la Region Oriental; en Itapda a lo largo de una
franja paralela al rio Parand yendo del norte al sur las localidades de Santa Rita, Bella

? Parcialmente publicado el domingo 28 de julio de 2019 en el diario Ultima Hora de Asun-

cion.
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Vista y Hohenau asi como alrededor de Colonias Unidas, una de las mayores y mds
poderosas organizaciones solidarias; también al norte de Alto Parand, siguiendo la
ruta 10 en los alrededores de Katuete y Salto del Guaird; asi mismo, en el centro-
oeste del Departamento de San Pedro en torno a las colonias Friesland y Volendam,
articulando un eje de enorme desarrollo moderno; en el Chaco Central, en los alre-
dedores de las colonias Chortizer (Loma Plata), Fernheim (Filadelfia) y Neuland
(Neuhalbstadt), entre las que se destaca la primera como otra de las mayores y mas
poderosas organizaciones solidarias en Paraguay, formando un tridngulo de prospe-
ridad compartida, todo un modelo a emular; entre otros dinamos de desarrollo.

PARAGUAY PUJANTE. Quien no los ha visitado todavia, no conoce el rostro del
siglo XXI en nuestro pais. Son nuevos epicentros de desarrollo agropecuario y fo-
restal, asi como agroindustrial. En gran parte en convergencias multi-étnicas, multi-
lingiiisticas, asi como -culturales, hablando castellano, algtin idioma precolombino
(con frecuencia el guarani), brasileno y reiteradamente alemén, a veces también in-
glés. iSu producto o ingreso per capita estd entre los mas altos del pais! Esas organi-
zaciones solidarias son las que mejor cumplen y hacen cumplir las normas vigentes.
En ellas y sus alrededores puede verse que la economia legal tiene presente y futuro
en Paraguay.

HETEROGENEIDAD ESTRUCTURAL. Gran parte de la actividad econdmica en esas
colonias y ciudades, sus companias y Departamentos, asi como sus latifundios y mi-
nifundios est4 siendo sustentada por economia registrada legalmente, cumpliendo
con las formalidades contables, tributarias, financieras, ambientales y otras, asi como
con las normas sociales y laborales vigentes, establecidas por el Instituto de Prevision
Social y el Ministerio del Trabajo.

En el resto rural del pais, otra gran parte, sin embargo, estd fuera de los registros
oficiales, pero sin necesariamente lesionar las normas de convivencia: es la econo-
mia de subsistencia o economia campesina, caracterizada por el auto-cultivo desti-
nado al auto-consumo, sin participar mayormente en la economia mercantil pero
deformada por ésta.

En el resto del Chaco y en determinadas zonas de la Region Oriental, mayoritaria-
mente a lo largo de la frontera fluvial y seca del pais con Brasil, otra gran parte, de
dificil cuantificacion y registro, desarrolla sus actividades totalmente al margen de la
ley, practicando regularmente contrabando en exportaciones e importaciones de
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bienes de comercializacion expresamente prohibida (gravitando armamento y dro-
gas) tanto como aquellos de comercializacion permitida. Son la fuente tradicional
del lavado de dinero en su primera manifestacion histdrica por estos lares.

FEROZ ILEGALIDAD Y CRIMINALIDAD. La economia del hampa va aumentando
en Paraguay por varios canales: Uno es via delitos economicos tradicionales (con-
trabando, evasion tributaria, pirateria, produccion de documentos falsos, etc.);
otro es via los de nueva data (sofisticado lavado de dinero, precios de transferen-
cia, giros ilegales, etc.) asi como otro canal mds es el del crimen organizado (se-
cuestro y asesinato, directo o por encargo, narcotrdfico, financiacion del terro-
rismo nacional e internacional, etc.). Todos ellos son ilegales y los ultimos abierta-
mente criminales, también en auge en nuestro pais.

LA LEGALIDAD PUEDE IMPONERSE. No obstante, hay esperanzas fundadas de
que la economia legal, con apoyo de nuevas tecnologias, de la articulacion reivindi-
catoria de nuevos estratos de ciudadanos mejor informados y emancipados, junto
con asistencia técnica del exterior, bilateral y multilateral, puedan concebir y poner
en practica politicas publicas, en las que defensa y seguridad, asi como desarrollo
sostenible sean combinados con éxito. Véanse al respecto las publicaciones recien-
tes de la Fundacion Heritage en Washington DC y las de Patria Sofiada en Asun-
cion: info@instituto.org.py; 021 214532; 0981 450 550.

2. CAIDA, ESTANCAMIENTO Y RECESION?

Cuando nos ponemos a analizar la coyuntura de nuestro pais y de la regién, no nos
olvidemos de que América Latina tiene un aumento muy bajo del producto interno
en estos meses de 2019. Segtn el “Estudio Econémico de América Latina y el Caribe
2019 en el nuevo contexto financiero mundial”, ltima publicacion de la CEPAL,
Comision Econdmica para América Latina, organismo dependiente de Naciones Uni-
das, que data de julio de 2019, es probable que durante 2019 el crecimiento econé-
mico de América Latina y el Caribe mantenga una trayectoria de desaceleracion con
una tasa proyectada del 0,5% para fines de ano, después de una desaceleracion sos-
tenida en el Gltimo quinquenio.

3 Publicado parcialmente por el diario Ultima Hora de Asuncién y por redes sociales, asi como

en Radio Libre el lunes 19 de agosto de 2019.
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HEMISFERIO NOROCCIDENTAL. Se afianzan las nubes negras de estancamiento y
recesion en los paises industriales de economia de mercado. La ya duradera guerra
arancelaria entre los EEUU y la China continental pone en peligro no sélo las cifras
del comercio exterior entre ambos colosos sino también su crecimiento interno, con
nada subestimables efectos de contagio negativo en los deméds paises del Hemisferio
Norte. La locomotora de la Union Europea, Alemania, tiene en estos dias los prime-
ros atisbos de recesion después de muchos afos y Gran Bretana, con el “Brexit sin
acuerdo” en cierne, ya estd mostrando signos claros de estancamiento de camino a
curvas negativas del PIB.

BRASIL. En este pais, la mayor economia de ALC, su crecimiento viene arrastrindose
por una larga senda de estancamiento, oscilando del 0,5% al 1% en 2019. Después
del corto entusiasmo que los mercados de esa gran economia tuvieron con la con-
firmacion de la victoria electoral de Bolsonaro el ano pasado, sus declaraciones in-
tempestivas, sorprendentes y contradictorias enfriaron los 4nimos apresurados. Hoy
en dia no solamente en la oposicion se pone en duda el éxito econdmico del man-
datario brasilefo, sino también connotados exponentes de los gremios empresaria-
les y del resto de la sociedad. Los actuales macro-indicadores econdmicos y financie-
ros dejan mucho que desear.

ARGENTINA. La segunda mayor economia de Sudamérica venia cayendo por el des-
pefadero de la recesion en los dltimos tres anos, terminando el 2018 con el pro-
ducto interno en -2,5%. Pero después de la contundente derrota del macrismo en
las elecciones primarias dias pasados, con 15 puntos de desventaja ante el pero-
nismo, en menos de 48 horas los bonos argentinos se precipitaron en aproximada-
mente 20% y las acciones argentinas en 40%, echando a perder sus anteriores valores
bursitiles. Simultineamente, la devaluacion trepd al 20% y la inflacion empezaba a
tomar altura de nuevo. Los demds macro-indicadores tuvieron igualmente mal
desempeno, a pesar del programa de salvataje del Fondo Monetario Internacional,
puesto en practica ya hace mds de un afo. En esas condiciones, son altas las proba-
bilidades de que el peronismo tome de nuevo el poder en las proximas elecciones
generales.

PARAGUAY. Nuestro pais obviamente no puede sustraerse al comportamiento de la
economia en el Hemisferio Norte ni del resto de América Latina y menos ain de
Argentina y Brasil, en un mercado mundial de gran incertidumbre, empeorado con
la tan reciente como masiva devaluacion del yuan, la moneda china. A pesar de la
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acertada politica macro-econdmica en Paraguay, especialmente en términos de poli-
tica monetaria y cambiaria, asi como en los de politica fiscal, con saltos rojos por
debajo del limite establecido en la Ley de Responsabilidad Fiscal, la economia para-
guaya cayo -2,8% en el primer semestre de 2019, segtin el Indice Mensual de la Acti-
vidad Econémica. Hubo atisbos de mejora en julio, pero de empeoramiento en las
semanas siguientes por los inconvenientes que se mencionan a continuacion.

JUICIO POLITICO ACARREA DIFICULTADES ECONOMICAS. Dada la alta crispa-
cion durante agosto de 2019 debida a la amenaza de juicio politico doble al Presi-
dente y Vice-Presidente de la Republica a consecuencias del acuerdo operativo entre
ANDE y ELECTROBRAS, respecto de la energia contratada y el excedente en la re-
presa de Itaipd versus su uso binacional, por supuestas ilegalidades incurridas por
las mas altas autoridades locales mds la renuncia de varias de ellas, cuya dilucidacion
debe quedar a cargo del Ministerio Publico y de los Tribunales de Justicia, el Poder
Ejecutivo y el sector privado parecen haberse olvidado de tomar medidas para la
reactivacion economica. En estas condiciones, bien puede ocurrir que la economia
paraguaya permanezca en graves dificultades. Si luego de la reciente articulacion de
mayorias en el Congreso entre los movimientos de la Asociacion Nacional Republi-
cana, Partido Colorado, en funcién de Gobierno, se sigue sin tomar con determina-
cion y firmeza las riendas de la conduccion politica del pais y tampoco se atina a
tomar medidas acertadas para re-encauzar la economia, el 2019 puede terminar mal.

3. MEDIDAS A TOMAR ANTE CRISIS MULTIPLE*

En estos dias de ebullicion ciudadana, de juicios politicos pospuestos y de ciertos
funcionarios publicos imputados por enriquecimiento ilicito, por lesion de con-
fianza, por delitos econdmicos tradicionales y de nueva data, asi como por otras
ilegalidades de todo tipo, incluyendo el crimen organizado y la financiacion del te-
rrorismo local e internacional, debemos llevar, como ciudadanos alertas, mucho cui-
dado con lo siguiente:

— NO AL LINCHAMIENTO. Estd bien que la determinacion de irregularidades e ile-
galidades en el manejo de la cosa publica quede en manos de la Fiscalia de Delitos
Econdmicos y Anticorrupcion en particular y del Ministerio Pablico en general, asi

* Publicado parcialmente en el diario UH de Asuncion, asi como en redes sociales.
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como de los Tribunales Judiciales. Pero se debe proseguir tenazmente con el juzga-
miento legal de ellas de modo que, sin pérdida de tiempo, sea posible la imputacion
de los culpables, con sanciones ejemplares que impliquen no sdlo su renuncia ni
s6lo el despido, si se trata de funcionarios publicos en funciones, sino también se-
veros castigos para desestimular re-incidencias. Ejemplos de éstos son la reparacion
de los danos infligidos al patrimonio publico, asi como la privacién de libertad, en
los casos mas graves.

— REACTIVACION. Esti bien que Diputados y Senadores vuelvan a sus tareas cons-
titucionales, entre las cuales la sancion de leyes para fomentar la reactivacion eco-
nomica, asi como el combate de las ilegalidades mencionadas arriba, son apenas
algunas de las prioridades. Estd bien asi mismo que el Poder Ejecutivo retome sus
funciones constitucionales de administrar los recursos escasos, reduciendo la infor-
malidad y la evasion tributaria, asi como, con la colaboracion del Ministerio Pablico
y del Poder Judicial, la corrupcion y la impunidad en la lucha contra aquellos delitos
tradicionales y sofisticados, asi como otras ilegalidades y crimenes. Hay que seguir
combatiendo no s6lo el “robo legal”, auto-adjudicindose remuneraciones siderales
en ineptocracia, sino también el fraude sistemadtico en cleptocracia, que conducen a
pésima calidad del gasto publico, dificultando el cumplimiento de la Ley de Respon-
sabilidad Fiscal. Estd bien también que el sector privado retome la senda de las in-
versiones de reposicion y ampliacion, asi como las nuevas, aumentando competiti-
vidad nacional e internacional de los productos en el mercado local y exterior, a
precios mds baratos y a calidad mejor que los competidores, via mejora de la pro-
ductividad.

— NO A LA IMPUNIDAD. No estard bien que la articulacion de nuevas mayorias en
el Congreso, so pretexto de evitar el doble juicio politico, termine consolidando su
frecuente rol de corporacion protectora de impunidad de funcionarios publicos que
se hallan imputados y en proceso de juzgamiento. La ciudadania ya estd harta del
latrocinio legal y de los fraudes sofisticados que se perpetran sobre las escudlidas
arcas del Estado, usurpando la recaudacion tributaria aportada por contribuyentes
cumplidores de sus obligaciones. En estas condiciones, se restan sustanciales recur-
s0s escasos a la reactivacion economica.

— EVITAR LA RECESION. No estari bien que los comunicados y las manifestaciones
de gremios y ciudadanos de a pie se agoten en la exhortacion de medidas a tomar.
Tampoco que Poderes del Estado, entidades descentralizadas y entes binacionales
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actien ahora como si no hubiese pasado nada y se limiten a anunciar que se pondrin
a reactivar la economia. Todavia se desconoce cudles son las medidas prioritarias a
ser tomadas por ellos para que la economia no caiga estrepitosamente. Ya hemos
llegado a recesion “técnica” pero podrd volverse peor y corremos el riesgo de caer
en estallidos sociales si se observa que todos se limitan a anunciarlas, pero sin espe-
cificar cudles son ni ponerlas en prictica.

— PROPUESTAS RAZONABLES. En los ultimos tiempos se han leido pronuncia-
mientos sensatos de la FEPRINCO, de la UIP, de la ARP y de otros gremios empresa-
riales, asi como de diversas asociaciones ciudadanas exhortando a la sensatez y a la
puesta en marcha de un gigantesco operativo-rescate en términos econémicos, fi-
nancieros y sociales. Agreguemos a tales objetivos los de restauracion del equilibrio
ecologico, gravemente deteriorado. Es hora de que se los tenga en cuenta.

4. EL IMPERIO DE NORMAS DE CONVIVENCIA®

La vieja aspiracion historica a establecer un «gobierno de leyes» dio lugar en la cul-
tura juridica europea al ideal de imperio de la ley o rule of law, 1a piedra angular en
que se sustenta la legitimidad de nuestros ordenamientos juridicos vigentes (La-
porta, El imperio de la ley. Una vision actual. 2007). El imperio de las normas de
convivencia tiene vigencia en un Estado cuyo poder y actividad estdn regulados y
garantizados por ley. Ese sistema de leyes e instituciones, ordenado en torno a una
constitucion, es absolutamente imprescindible ya desde tiempos inmemoriales, pero
asi mismo totalmente insuficiente.

TOTALITARISMO y ESTADO DE DERECHO. Hitler regia su pretendido “Reich de
los 1000 afios” con un Estado de Derecho. El régimen nazi caus6 la 2* Guerra Mun-
dial por genocida imperialismo racista, anexando numerosos territorios de naciones
independientes, asi como matando y exterminando a decenas de millones de perso-
nas, en campos de batalla y en cimaras de gases. El total de muertos tan s6lo en
Europa super6 las 40 millones de personas. También Stalin se valia de un Estado de
Derecho para aniquilar fisicamente a sus opositores o confinando a aprox. 20 millo-
nes de personas al Gulag, donde murieron casi 3 millones de victimas. Y hoy en dia

> Publicado parcialmente el domingo 8 de setiembre de 2019 en el diario Ultima Hora de

Asuncion y en las redes sociales.
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también Xi Ginping (China continental) y Putin (Rusia) se valen del Estado de Dere-
cho para imponer comunismo imperialista nuclear y cercenar libertades.

DEMOCRACIA OCCIDENTAL. Efectivamente, Estado de Derecho es necesario, pero
no suficiente. El régimen politico debe ser el de una democracia, en el sentido occi-
dental del término. Vale decir, ordenamiento juridico e instituciones viabilizados
por partidos politicos con alternancia en el poder, defendiendo la soberania del
pueblo y el derecho del pueblo a elegir y controlar a sus gobernantes. Las libertades
y los derechos humanos son su base fundamental.

ETICA y VALORES. Estado de Derecho y democracia también son ciertamente ne-
cesarios, pero no suficientes. Deben estar regidos por ética y valores cristianos o
similares. Las buenas costumbres y la igualdad de oportunidades, respetindolos,
deben prevalecer por encima del mero ordenamiento juridico e institucional y del
derecho del pueblo a elegir y controlar a sus gobernantes. El respeto a nuestros
amigos, parientes, clientes y conocidos, correligionarios o no, practicando solidari-
dad con el préjimo, debe constituir la misma base de la convivencia pacifica.

SISTEMA SOCIO-ECONOMICO y AMBIENTAL. Todo lo antedicho es irrenunciable
y habra que ver que tengan existencia real en la sociedad. Pero tampoco es suficiente.
Hay que brindar a los ciudadanos libres y a los Poderes del Estado concepcion, es-
trategia e implementacion de instituciones, mecanismos, presupuestos e instrumen-
tos que combinen, en eficacia y eficiencia, la economia de mercado con libertades
amplias junto con responsabilidad social y equilibrio ecolégico, proveyendo seguri-
dad y defensa, fortaleza macro-econdmica y prosperidad compartida en micro-eco-
nomia, salud y educacion asi como proteccion social (seguros de enfermedad, jubi-
lacion y desempleo, entre otros) y ambiental (detener la deforestacion masiva e im-
plementar reforestacion, construir alcantarillados y eliminar la fumigacion de gases
toxicos en actividades agropecuarias asi como impedir que se viertan sustancias in-
salubres en arroyos y rios). Las coordenadas de referencia son un mundo totalmente
globalizado y altamente competitivo en precio y calidad de los productos ofrecidos
en el mercado nacional e internacional. Necesarias serin también buena gobernanza
e implementacion de ciencia y tecnologia.

ERRADICACION de CORRUPCION e IMPUNIDAD, de NARCOTERRORISMO y
CRIMEN ORGANIZADO. Todo lo expuesto en los parrafos de arriba deben ser par-
tes irrenunciables de la sociedad, pero no basta s6lo con eso. Hay ademds deforma-



COYUNTURA PARAGUAYAEN 2019 109
TOPICOS RELEVANTES

ciones estructurales que deben ser reducidas sustancialmente. Cleptocracia, inepto-
cracia y nepotismo echan a perder todo el ordenamiento juridico, economico, social
y ecoldgico e impiden la vigencia de ética y valores. De forma que los Poderes del
Estado y entidades descentralizadas y binacionales, el sector privado, las organiza-
ciones de la sociedad civil y la sociedad entera, en su conjunto, deben tener como
prioridad absoluta la vigencia real de dichas precondiciones necesarias. Es realmente
posible hacerlo y sélo cuestion de tiempo. Depende de todos nosotros. Objetivos
especificos serdn la educacion civica que brindemos a la ciudadania y la articulacion
de mayorias emancipatorias, sine qua non. Aunque sus efectos positivos puedan lo-
grarse solo a mediano y largo plazo, por eso mismo hay que empezar ya, aqui y
ahora, para lograr el desiderdtum de una sociedad moderna, con todos los atributos
citados.

5. PESIMA CALIDAD DEL GASTO PUBLICO®

Inmerso en cleptocracia, nepotismo e ineptocracia (sin desmerecer a esa parte noble
del funcionariado publico, honesta y trabajadora, que sufre esa deformacion estruc-
tural), las posibilidades de que Paraguay contemporineo mejore el gasto publico
son remotas porque las mayorias articuladas en ambas Cimaras del Congreso Nacio-
nal son proclives al mantenimiento de corrupcion e impunidad. Esto se ha vuelto
ostensible en las dltimas semanas con la articulacion de nuevas mayorias entre los
dos movimientos politicos de la Asociacion Nacional Republicana, Partido Colorado,
en funcién de Gobierno, apoyadas por algunos disidentes de otros Partidos repre-
sentados en el Poder Legislativo.

Estas mayorias no solamente protegen sino también fomentan la corrupcion por no
aplicar sanciones ejemplares a los hallados culpables ni exigiendo la —en nuestro
pais— desconocida modalidad de que los mega-corruptos devuelvan lo robado. Con
frecuencia, los denunciados por delitos econémicos ni siquiera son imputados. Sin
castigos, la corrupcion feroz sigue imperando y aumentando en magnitudes (vold-
menes y valores). La impunidad es perfecta y omnipresente. Ergo, el gasto publico
sigue de mal en peor.

S Ppublicado parcialmente en el diario Ultima Hora de Asuncion el lunes 16 de setiembre 2019

y en redes sociales.
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POCA FE EN EL ESTADO. Corrupcion e impunidad no son patrimonio exclusivo
del Poder Legislativo. Parte de las instituciones del Poder Ejecutivo, asi como el Mi-
nisterio Publico en general y la Fiscalia de Delitos Econdmicos y Anticorrupcion,
seguidos de cerca en ese contubernio también por los Tribunales Judiciales, estin
también involucrados.

En ese contexto, las esperanzas de que pueda ser contenido ese proceso de “robo
legal” y de saqueo fraudulento a los escasos recursos del Estado, aportados por los
cada vez mds decepcionados contribuyentes que no recurren a la masiva evasion
tributaria, van desvaneciéndose cada vez mds. Asi va creciendo la pérdida de credi-
bilidad en las instituciones de la Republica, establecidas por la Constitucion nacio-
nal, versus el combate contra delitos econdmicos y crimen organizado.

NO SE REDUCE EL GASTO PUBLICO. En esas coordenadas, la chance de poder
mejorar sustancialmente la baja calidad del gasto publico es exigua, con lo cual, dada
la actual caida en el crecimiento econémico, son también escasas las posibilidades
de cumplir y hacer cumplir la Ley de Responsabilidad Fiscal, especialmente en lo
concerniente a que se vuelvan ilegales los saldos rojos cuando éstos superan el equi-
valente al 1,5% (hoy en dia unos 615 millones de USD) del producto interno bruto
(estimado por el BCP en unos 41.000 millones de USD).

Permaneciendo rigidos e inmutables los gastos publicos, plagados de los atributos
mencionados, la necesidad imperiosa de seguir invirtiendo en obras de infraestruc-
tura, asi como en la construccion masiva de viviendas y de escuelas impulsard a las
autoridades de Hacienda a plantear el aumento de esa proporcion sobre el PIB,
subiéndola al 2% del mismo, no sélo por ser pocas las obras viables existentes sino
también por su mala calidad y porque la carencia de viviendas y escuelas es enorme.

MAYOR GASTO EN SALARIOS PUBLICOS. Una publicacion reciente del Banco In-
teramericano de Desarrollo, denominada “Mejor gasto para mejores vidas. Como
América Latina y el Caribe puede hacer mds con menos”, editado por Alejandro
Izquierdo, Carola Pessino y Guillermo Vuletin, revela que Paraguay se encuentra en-
tre los que mds gastan en salarios piblicos en América Latina. En ese informe, el BID
da cuenta de que destinamos aproximadamente 10% de nuestro PIB en remunera-
ciones publicas, lo que representaria unos US$ 4.100 millones solamente para pagar
salarios. El BID observa que ese porcentaje estd por encima del promedio de Amé-
rica Latina, que es del 8%. Ademds, en proporcion al gasto total de la Administracion
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Central, las remuneraciones publicas representan en Paraguay el 40%, frente al 29%
del promedio regional en ALC.

Ya en una publicacion anterior, el BID habia sefalado que Paraguay se ubica en el
puesto 9° entre los paises de América Latina con mayor ineficiencia en el gasto pu-
blico, representando ésta el 3,9% del PIB nacional.

6. CRISIS ECOLOGICA’

Que el equilibrio del medioambiente se ha perdido ya desde hace épocas remotas,
no es ninguna novedad. Tampoco que algunos de sus sintomas actuales son los mi-
les de focos de incendios espontdneos en la Amazonia, en Bolivia, Paraguay y Peru,
aqui en mero orden alfabético, en las Gltimas semanas de agosto y setiembre, afec-
tando a centenares de miles de hectdreas, con altas bajas en biodiversidad y en la
alteracion total del habitat natural, imprescindibles también y sobre todo para etnias
indigenas, en cuya huida desaforada han perdido no s6lo el sustento sino también
la misma vida de varios de sus miembros.

La quema adrede de bosques naturales para habilitar —los campos quemados— a
actividades agricolas, en el sentido amplio de este término, no es lo mismo que la
espontdnea. Aquella es un acto criminal y merece el mas severo castigo, aplicando el
Codigo Penal vigente en cada pais.

Otros de sus sintomas son los desastres naturales infligidos por fenomenos teldricos,
edlicos y eléctricos nunca antes observados con tanta furia y destruccion, como tsu-
namis, terremotos, huracanes, ciclones, descargas eléctricas, inundaciones y simila-
res. Tampoco es una casualidad el deshielo de parte de los polos, asi como de Groen-
landia, desprendiéndose gigantescos glaciares de sus montafas-madre, desplazan-
dose a mar abierto y aumentando peligrosamente el nivel de los océanos a escala
mundial en la medida que se van derritiendo.

SINDROME. Segin algunos cientificos especializados, forman parte de los sintomas
de crisis ecologica no solamente los fendmenos climdticos, citados parcialmente
arriba, sino también el crecimiento econdmico desigual y el consumismo desbor-
dado. En esta 6ptica y de acuerdo con esto ultimo, también algunas de las politicas

7 Publicado en redes sociales de Asuncion a partir del 18 de setiembre de 2019.
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publicas y de las costumbres de cada pais pueden ser parte constitutiva del sindrome
que destruye nuestro habitat, aparentemente en forma incontenible.

Podria ampliarse atin mis ese enfoque, refiriéndose ya al Estado de Derecho, ya que
el conjunto de normas vigentes, que rigen la convivencia, tienen que ver con el or-
denamiento juridico e institucional que posibilita dichas politicas publicas y ciertas
tradiciones expresadas en habitos y usanzas. En todas ellas, coadyuvan en ese pro-
ceso de causa-efecto los Poderes del Estado, junto con las entidades descentralizadas
y las binacionales, mega-productoras de energia hidroeléctrica, asi como el sector
privado y las organizaciones de la sociedad civil, a los que hay que agregar los medios
tradicionales de prensa (radioemisoras, canales de TV y periodicos impresos) y las
diversas redes sociales, por su rol fundamental en la difusion de las mismas.

CAUSAS. Pero la pérdida del equilibrio medioambiental hay que analizarla no sola-
mente desde la dptica de sus sintomas, configurando sindromes destructivos, sino
también desde sus causas mds profundas, tales como el modelo de sociedad, a la
que se aspira, asi como el de desarrollo en su concepto integral y sostenible. El tipo
de sociedad tiene que ver con sociedades abiertas o cerradas; con aquellas en las
que prevalecen las libertades econdmicas y civicas, con sus condiciones subyacentes,
versus aquellas otras constituidas con totalitarismos y dictaduras férreas, tanto de
extremismos de derecha como de izquierda, asi como con populismos de signos
contrapuestos. Y todo eso, a su vez, estd relacionado con ética y valores cristianos o
similares, presidiendo Estados de Derecho, con democracia —en el sentido occiden-
tal del término— como sin ella.

PUBLICACIONES UTILES. En ese contexto amplio, profundo y complejo, deberia-
mos aprender de la craneoteca de la Comision Econdmica para la América Latina y
el Caribe, CEPAL, dentro del Sistema de Naciones Unidas, asi como de sus numero-
sas publicaciones, disponibles en su biblioteca, asequible electronicamente, tra-
tando esos temas ambientales, sus causas y sus sintomas. Una de las mds actuales es
la denominada “Recursos Naturales, Medio Ambiente y Sostenibilidad: 70 afios de
la CEPAL”, setiembre de 2019, disponible en internet. Sus autores son Sinchez, Jean-
nette - Dominguez, Rafael - Ledn, Mauricio - Samaniego, Joseluis - Sunkel, Osvaldo.
iBravo por ese aporte valiosisimo para todas las sociedades afectadas por caos climd-
tico!
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CONTROL DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE LOS
GOBIERNOS DEPARTAMENTALES Y MUNICIPALES

ENRIQUE DANIEL QUINTANA GALEANO

RESUMEN

El control de los actos administrativos en los gobiernos departamentales y
municipales puede darse en diferentes estamentos como, por ejemplo, admi-
nistrativo, jurisdiccional y politico.

Estos controles se realizan siempre a solicitud de parte, que generalmente es
el ciudadano que se siente afectado por alguna disposicion del acto adminis-
trativo que resulta lesivo a sus intereses, por danar derechos subjetivos del
administrado.

En cuanto al control puramente administrativo este se realiza en la sede
misma del gobierno departamental o municipal, por las vias de recursos ad-
ministrativos como de reconsideracion primeramente y el de apelacion o je-
rarquico.

El control jurisdiccional lo realiza el Poder Judicial a través de sus diferentes
competencias y fueros, segin cual haya sido la lesion o grado de afectacion
hacia el sujeto o el origen de la controversia.

1

Miembro Titular del Comité Juridico de la Cooperativa Universitaria LTDA. Miembro Titular
del Comité de Actividades Sociales de la Cooperativa Medalla Milagrosa. Graduado Sobresa-
liente del I Master en Derecho de la Administracion del Estado, por la Universidad de Sala-
manca, Reino de Espafa. Graduado Distinguido Promocién 2016 Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales UNA, Graduado Distinguido Promocién 2017 Notariado UNA. Especiali-
zado en Didictica Superior Universitaria. 2017. Especializado Fuero Civil Escuela Judicial del
Paraguay 2019. Diplomado en Derecho Constitucional 2019. Asesor de la Comision de Asun-
tos Constitucionales de la Honorable Cimara de Diputados del Paraguay.
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El control politico de la gestion administrativa y presupuestaria lo hace el Po-
der Ejecutivo previo acuerdo constitucional de una de las cimaras del Poder
legislativo, la Cimara de Diputados especificamente, quien es la encargada
constitucionalmente de pronunciarse en cuestiones departamentales y muni-
cipales, mediante una intervencion que puede desembocar en la destitucion
misma de la autoridad, con la votacién de la mayoria absoluta de Diputados.

Palabras claves: Control Administrativo — Control Judicial — Control Poli-
tico Legislativo.

ABSTRACT

The control of administrative acts in the departmental and municipal govern-
ments can take place in different levels such as administrative, jurisdictional,
political.

These controls are always carried out at the request of a party, which is usually
the citizen who feels affected by any provision of the administrative act that is
harmful to their interests, for damaging the subjective rights of the adminis-
trator.

With regard to purely administrative control, this is carried out at the head-
quarters of the departmental or municipal government, through administra-
tive resources such as reconsideration and appeal or hierarchical.

The jurisdictional control is carried out by the Judiciary through its different
powers and jurisdictions, depending on the injury or degree of affectation
towards the subject or the origin of the dispute.

The political control of administrative and budgetary management is done by
the Executive Branch after constitutional agreement of one of the chambers
of the legislative branch, the Chamber of Deputies specifically, who is consti-
tutionally responsible for ruling on departmental and municipal matters,
through an intervention which can lead to the dismissal of authority itself,
with the vote of the absolute majority of Deputies.

Keywords: Administrative Control - Judicial Control - Legislative Political
Control.
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Introduccion

En este trabajo hemos profundizado sobre el control de los actos administrativos en
los gobiernos departamentales y municipales que estos pueden darse en diferentes
estamentos como, por ejemplo. El control: Administrativo, Jurisdiccional y Politico,
nos ha llevado a definir los mecanismos de control que garanticen la correcta apli-
cacion del derecho por parte de la administracion a favor del ciudadano, y para so-
lucién de los eventuales conflictos juridicos entre la administracion Departamental
y Municipal y los particulares se podria establecer un control especial sobre el con-
trol administrativo, control Judicial, control Politico - Legislativo.

La premisa Optima para el normal funcionamiento en estos procesos es la reglamen-
tacion clara en cuanto a procedimientos, plazos y efectos, por ley o por resoluciones
del procedimiento en general y del régimen recursivo en particular, sobre todo en
lo que hace al control administrativo.

El control de los actos administrativos puede darse en diferentes fueros o estamen-
tos.

Asi tenemos el control:

— Administrativo — Poder Ejecutivo entiéndase Gobernador o Intendente respectiva-
mente.

— Jurisdiccional — Poder Judicial
— Politico — Poder Legislativo

Estos controles se realizan siempre a solicitud de parte o denuncia, que general-
mente es el ciudadano que se siente afectado por alguna disposicion del acto admi-
nistrativo que resulta lesivo a sus intereses, por danar derechos subjetivos del admi-
nistrado o por no haber obtenido respuestas en un proceso de peticion consistente
en habilitacion, autorizacion, apertura o utilizacion de bienes o servicios publicos,
como por la aplicacion de multas y sanciones.

— En cuanto al control puramente administrativo este se realiza en la sede misma
de la administracién, sean estas instituciones centralizadas o descentralizadas, go-
bierno municipal, por las vias de recursos administrativos como de reconsideracion
primeramente y el de apelacion o jerdrquico a posteriori.
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— El control jurisdiccional lo realiza el Poder Judicial a través de sus diferentes
competencias y fueros, segin cual haya sido la lesion o grado de afectacion hacia el
sujeto o el origen de la controversia. En la mayoria de los casos va a parar al Tribunal
de Cuentas, pero eventualmente puede darse competencias civiles o laborales.

— El control politico de la gestion administrativa y presupuestaria lo hace el Poder
Ejecutivo previo acuerdo constitucional de una de las cimaras del Poder legislativo,
la Camara de Diputados especificamente, quien es la encargada constitucionalmente
de pronunciarse en cuestiones departamentales y municipales, mediante una inter-
vencion que puede desembocar en la destitucion misma de la autoridad, con la vo-
tacion de la mayoria absoluta de Diputados.

2. Fueros de control de los actos administrativos

2.1. Control en sede administrativa

El control de los actos administrativos dictados por la autoridad municipal es el Re-
curso administrativo. Es el que se interpone, se sustancia y se resuelve en sede ad-
ministrativa, a fin de materializar los derechos constitucionales de peticion y de la
inviolabilidad de la defensa en juicio de los administrados.

Su planteamiento es de carcter previo a la “judicializacion del acto administrativo”
ante el Tribunal de Cuentas para lo contencioso administrativo.

El recurso administrativo segin ROBERTO DROMI* es una facultad o un derecho
que se ejerce como acto de impugnacion y defensa de un derecho sustancial. Por lo
que frente al recurso-derecho aparece el deber juridico de la administracion de re-
visar su propio acto, revocindolo o modificindolo, cuando ha vulnerado, descono-
cido o incumplido un derecho subjetivo o interés legitimo, por un lado, y para res-
tablecer por otro, el imperio de la legalidad transgredida por un proceder ilegitimo
de la propia administracion.

En este caso se debe considerar, tal como lo expres6 LUIS CHASE PLATE®, que “el
acto administrativo impugnable es el individual. Una disposicion de carcter general,

1 Derecho Administrativo, pp. 1209-1210, BsAs- Madrid-Mexico, 2000.
2 Derecho Administrativo Municipal, p. 34, Asuncion, 1989.
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legal o reglamentaria podrd ser impugnada solo a través de su aplicacion al caso
individual, para lo que el interesado debera provocar su aplicacion por la autoridad
administrativa”.

2.1.1. El recurso de reconsideracion o reposicion

Este recurso en el dmbito municipal es de cardcter optativo y podrd interponerse
por escrito y motivadamente contra el mismo 6rgano emisor de la resolucion im-
pugnada, dentro del plazo perentorio de 10 dias hdbiles, computados a partir del
dia siguiente a la fecha en la que se notifico personalmente la resolucion recurrida.

El caricter “optativo” de este recurso administrativo significa que el administrado
recurrente puede interponer dicho recurso o ir directamente en apelacion, per sal-
tum, para elevarlo y sustanciarlo en dicha hipétesis ante el intendente municipal.

El 6rgano administrativo recurrido debera resolver el recurso en el plazo de 10 dias
habiles, revocando o modificindolo por contrario imperio, o en su caso desestiman-
dolo, en cuyo caso produciri la confirmacion del acto recurrido.

2.1.2. El recurso de apelacion o jerarquico

Este recurso deberd interponerse, después de la reconsideracion, en el plazo peren-
torio de 5 dias hdbiles en contra de una resolucion expresa o ticita, dictada por un
organo inferior al Intendente. El pronunciamiento del intendente debera emitirse
dentro del plazo de 10 dias hdbiles. Transcurrido dicho termino sin que se hubiere
adoptado resolucion definitiva expresa, se entenderd automdticamente denegado
dicho recurso.

Este recurso jerdrquico pone fin a la controversia administrativa, quedando habili-
tada desde ese momento la procedencia de la accién contencioso administrativo, ya
que han servido de presupuesto o condicion para su revision en el dmbito jurisdic-
cional.

2.2. El control jurisdiccional

Son justiciables los Actos administrativos municipales que se hayan realizado al mar-
gen de las formalidades establecidas en las leyes. Solo pueden ser objeto de revision
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judicial los actos reglados, los actos discrecionales solo en caso de abuso o extrali-
mitacion o exceso de poder.

En contra de las resoluciones que pongan fin a 1a via administrativa, se podrd ejercer
La accion contencioso administrativa ante el Tribunal de Cuentas dentro de los 18
dias habiles de resuelto el recurso.

El intendente y los demds funcionarios municipales estdn sujetos a responsabilidad
civil y penal por incumplimiento de las disposiciones de la ley orginica municipal.

2.3. FEl control politico. Las intervenciones departamentales y municipales

En el Paraguay tiene rango constitucional. El articulo 165 de la Constitucion Nacio-
nal establece: “Los departamentos y las municipalidades podran ser intervenidos por
el Poder Ejecutivo, previo acuerdo de la Cimara de Diputados”.

Al ser la Camara de Diputados un 6rgano colegiado de caricter regional, es quien
tiene contacto directo y constante con los habitantes de los municipios y departa-
mentos, y a quienes estos pueden recurrir ante arbitrariedades que se tornen verda-
deramente insoportables.

Con esta herramienta constitucional que es la intervencion de los gobiernos muni-
cipales y departamentales, se busca poner un freno al poder casi ilimitado que le
otorga la autonomia municipal a los intendentes y a los gobernadores, que una vez
electos no encuentran un limite en otras autoridades en caso de un posible mal
ejercicio de funciones.

Sin embargo, no se puede dejar de mencionar que en muchos casos se ha dado uso
a la inversa a este procedimiento de la intervencion, justamente para conseguir “em-
bretar” las decisiones del gobierno municipal o departamental respectivamente, pre-
cisamente por parte de grupos mayoritarios que se encuentran en el congreso, uti-
lizindola como una suerte de chantaje y soborno.

2.3.1. Causales y acuerdo constitucional

En la toma de decision de la intervencion del gobierno municipal o departamental,
deben concurrir las voluntades de diferentes 6rganos como:

1. La Junta municipal o departamental respectivamente.
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2. El Poder Ejecutivo a través del Ministerio del Interior.
3. La mayoria absoluta de la Cimara de Diputados 53/80.

En cuanto a las causales, estas en todos los casos fueron a causa de la aplicacion del
numeral 3 del Articulo 165 de la Constitucién Nacional que establece:

1. A solicitud de la junta departamental o de la municipal, por decision de la mayoria
absoluta;

2. Por desintegracion de la junta departamental o de la municipal, que imposibilite
su funcionamiento, y

3. Por grave irregularidad en la ejecucion del presupuesto o en la administracion de
sus bienes, previo dictamen de la Contraloria General de la Republica.

La intervencion no se prolongard por mds de noventa dias, y si de ella resultase la
existencia del caso previsto en el inciso 3., la Cimara de Diputados por mayoria
absoluta, podrd destituir al gobernador o al intendente, o la junta departamental o
la municipal, debiendo el Tribunal Superior de Justicia Electoral convocar a nuevos
comicios para constituir las autoridades que reemplacen a las que hayan cesado en
sus funciones, dentro de los noventa dias siguientes a la resolucion dictada por la
Camara de Diputados.

2.3.2. Interventor

El interventor es la persona designada por el Poder Ejecutivo para llevar adelante la
administracion y la fiscalizacion de los actos administrativos llevados adelante por el
Intendente o Gobernador que es suspendido en sus funciones por el tiempo que
dure la intervencion, esto es 90 dias.

2.3.3. Destitucion

En caso de que en el periodo de intervencion se comprueba la existencia de irregu-
laridades graves establecidas en el numeral 3 del Art. 165, la Cimara de Diputados
por mayoria absoluta (el quorum legal como minimo 41/80) podra destituir al In-
tendente o Gobernador, debiendo el Tribunal Superior de Justicia Electoral convo-
car a nuevos comicios para constituir las autoridades que reemplacen a las que hayan
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cesado en sus funciones, dentro de los 90 dias siguientes a la resolucion dictada por
la Camara de Diputados.

Este requisito de nuevamente someter a decision de la Cdmara de Diputados es la
que la torna una decision netamente politica, ya que la decisién finalmente depen-
derd de los votos obtenidos para la destitucion y no en el andlisis objetivo de las
irregularidades detectadas, pudiendo finalmente torcer la voluntad de los habitantes
que lo eligieron por medio del sufragio a sus respectivas autoridades.
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DERECHO A LA FAMILIA. SITUACION DE LOS NINOS EN
CUIDADO ALTERNATIVO

Right to the Family situation of children in
alternative care

ROSSANA MALDONADO DE CARDOZO *

RESUMEN

El derecho a la familia es un derecho consagrado a nivel constitucional, todos
los nifios del Paraguay tienen este derecho, que su vez se encuentra regla-
mentado en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, y la Convencion de los
Derechos del Nifio, esta ltima convertida en ley en el ano 1991. Pero muchas
veces los ninos pierden el cuidado parental o de su entorno familiar, por di-
versas razones. Esta pérdida hace que existan cuidados alternativos al cuidado
parental, quebrantando asi el derecho a vivir en el entorno al cual pertenece
el nino, para protegerlo de todo tipo de abuso y abandono que pudo sufrir

' Abogada (1998). Escribana Piiblica (2002) egresada de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la UNA, Licenciada en Ciencia de la Educacién (2008) Universidad Metropolitana
de Asuncion. Especialista en Docencia Superior Universitaria (2007) Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la UNA, Especialista en Derechos de la Nifiez y la Adolescencia (2013)
en la UNINORTE, Especialista en Formacion Inicial Generalista y Especializacién de la Es-
cuela Judicial del Consejo de la Magistratura (2010). Especialista en Metodologia de la Inves-
tigacion Cientifica (2018) UNIBE. Especialista en Ciencia de la Educacién con Enfasis en Do-
cencia Universitaria (2018) Universidad Americana. Asistente Fiscal del Ministerio Publico
(2002-2018) Jueza Penal de Sentencia de la Capital (2018-2019). Encargada de Catedra de
Seminario 1. Metodologia de la Investigacion Cientifica (2011-2019) y Derecho Procesal Civil
I (2013-2019) de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UNA. Catedritica del Co-
legio Nacional Coronel Vicente Mongelos. Turno Noche. Area Ciencias Sociales.
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en el perimetro familia. Sin embargo, cuando esta medida excepcional se ex-
tiende a lo largo de la vida de un nifo, se habla de la institucionalizacion, es
decir, una medida excepcional se convierte en la regla, una institucién de
abrigo se convierte en el entorno protector del nino. Segin datos consultados
en la Direccion de Proteccion Especial (DIPROE), la realidad a nivel pais de-
muestra que mds de mil ninos estin bajo cuidados alternativos, hecho que
pone en tela de juicio el derecho que tienen los ninos a vivir en familia. El
presente trabajo realiza una revision bibliogréfica para comprender la evolu-
cion que ha sufrido este derecho, asi mismo el itinerario legislativo del cui-
dado alternativo confrontado con los ltimos datos de la DIPROE.

Palabras claves: nifio, derecho a la familia, cuidados alternativos, cui-
dado parental, institucionalizacion.

ABSTRACT

The right to have a family, is a right guaranteed at constitutional level, all the
children of Paraguay have it, which is regulated in the Code of Childhood and
the child convention rights, which is converted to law in the year 1991. How-
ever, many times children lose parental care or their family environment, for
many reasons. It causes alternative care from parental, to protect it, from all
types of abuse and negligence, that it could suffer in this different environ-
ment. However, when this exceptional measure extends throughout the life
of a child, institutionalization is the solution, and that, is an exceptional meas-
ure but sometimes become the rule. a shelter institution becomes the protec-
tive environment of the child. According to data consulted in the Direccion
Nacional de Proteccion Especial (DIPROE), reality at the country level shows
that more than a thousand children are in alternative care, a fact that calls into
question the right of children to live in family. The present work carries out a
bibliographic review to understand the evolution that this right has under-
gone, as well as the legislative itinerary of alternative care compared with the
latest data from DIPROE.

Keywords: right of child, children parental, alternative care, child.
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Aproximacion del concepto de familia

Los cambios que se generan en torno a la constitucion de la familia hacen que cada
vez sea mas dificil definirla, es decir, la complejidad con la que actualmente se for-
man o agrupan las personas. Entonces, cabe preguntarse écudl podria ser el ele-
mento determinante para poder conceptualizarla? ées acaso la sangre; el vinculo bio-
légico? o épuede el afecto suplir este vinculo biolégico y convertir a dos desconoci-
dos en familia?

Para Fladin (1979) la familia puede ser definida como el “conjunto de personas mu-
tuamente unidas por el matrimonio o la filiaciéon”; o atin “la sucesion de individuos
que descienden unos de otros”, es decir, “un linaje o descendencia”, “una raza”,
“una dinastia” p. 3. En este concepto se entiende a la familia en un sentido tradicio-

nal y estricto, es decir, la relacion madre-padre e hijos.

En contrapartida para Alberdi (1999) “La familia estd formada por dos o mas perso-
nas por el afecto, el matrimonio o la afiliacion, que viven juntas, ponen sus recursos
econdmicos en comun y consumen una serie de bienes en su vida cotidiana”, p. 12.
En este concepto de familia, se considera al afecto como uno de los elementos para
definir a la familia, propone un interesante aspecto; recursos econémicos y la con-
vivencia como determinantes.

Para Rivas (2007) el término “familia” alude a un grupo de personas unidas por re-
laciones de parentesco, ya sean de consanguinidad o afinidad, que pueden o no vivir
juntas, pero que comparten una identidad moral y simbolica que les hace percibirse,
y ser percibidos por los demds como una familia. Como se puede observar, para este
concepto no es necesaria la convivencia, para ostentar el titulo de familiares, es
importante la identidad de la persona a un grupo de personas, sentirse parte de ese
grupo, en ese colectivo encuentra su historia de vida y su autoconcepto depende de
aquel.

Asi mismo, Martinez (2016) antes que brindar una definicion, le atribuye funciones
a la familia. Para este autor, la familia es la transmisora de valores en un nino y la
funcion perpetuadora de la especie humana, por las siguientes razones:

1. Funci6n geneondmica: Porque en todas las sociedades se reconoce a la familia
como el 6rgano necesario a través del cual se perpetia la especie humana.
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2. Funcion socializadora: En virtud de la cual inserta al individuo en una sociedad
determinada, cumpliendo la funcién basica e inmutable de socializar al nifo a fin de
que pueda llegar a ser miembro activo de la sociedad en que ha nacido, transmitién-
dole las ideas, el lenguaje, las costumbres, los valores de esa sociedad, en una pala-
bra, la cultura.

3. Funcion estabilizadora: Es un factor insustituible de equilibrio social. Las virtudes
morales y sociales mds importantes y necesarias para la cohesion y estabilidad del
cuerpo social las aprende el individuo en el seno de una familia bien constituida: la
justicia, la bondad, la generosidad, el amor al préjimo, la solidaridad, 1a condescen-
dencia, el mando y la obediencia. Esos valores espirituales del individuo desapare-
cen con la decadencia de la familia y ello provoca también el decaimiento de la so-
ciedad.

Ahora bien, segun lo expuesto, parece acertada la propuesta de Trufello Garcia
(2018) “Segun el Comité del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Naciones Unidas, no es posible dar una definicion uniforme del concepto de familia,
pues ésta puede variar entre los Estados e incluso entre regiones de un mismo Es-
tado. A juicio de dicho Comité, corresponde a los Estados parte informar el concepto
de familia que existe en sus ordenamientos juridicos, asi como la forma en que pro-
tegen los distintos tipos de familia”, p. 1.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en Opinién Consultiva de 2014, des-
taca que no existe un modelo Unico de familia y que su definicién no debe restrin-
girse a la pareja y los hijos, sino que también debe considerar otros parientes de la
familia extensa con quienes se tengan lazos cercanos, los que pueden existir entre
personas que no sean juridicamente parientes.

Estas nuevas tendencias y la mutabilidad del concepto de la familia, ha sido recogida
por la legislacion como a continuacion se verd.

El derecho a vivir en una familia en la legislacion paraguaya

El Art. 17, inc. 1), del Pacto de San José de Costa Rica aprobado por la Ley N° 1/89
de nuestro pais, Tratado Internacional del cual Paraguay es adherente, establece que
la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida
por la sociedad y el Estado.
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Ese es el espiritu que recoge la Constitucion Nacional de 1992 sin entrar a definir a
la familia, la regula en los siguientes términos, Capitulo IV “De los Derechos de Fa-
milia”, art. 49, establece que la misma es el fundamento de la sociedad e incluye a la
uni6n estable del hombre y la mujer, a los hijos y a la comunidad que se constituya
con cualquiera de sus progenitores y sus descendientes.

Art. 54 CN “La familia, la sociedad, el Estado, tienen la obligacion de garantizar al
nino 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. Cualquier persona puede exigir a la autoridad competente el cum-
plimiento de tales garantias y la sancion de los infractores. Los derechos del nifio en
caso de conflictos, tienen caricter prevaleciente”.

En concordancia con la Constitucion de 1992, el Codigo de la Nifez y la Adolescen-
cia, ley n° 1680/01 CNA sentencia en su articulo 8°, del derecho a la familia, el nifio
o adolescente tiene derecho a vivir y desarrollarse en su familia, y en caso de falta o
insuficiencia de recursos materiales de sus familiares, el derecho a que el Estado los
provea. Queda prohibido separar al nino o adolescente de su grupo familiar, o dis-
poner la suspension o pérdida de la patria potestad invocando la falta o insuficiencia
de recursos.

Empero, muchas veces en su entorno familiar suceden hechos que hacen que la
justicia los separe de su ambiente. En este caso, el CNA, en su art. 103 expone: “de
la acogida en familia sustituta: El nifio o adolescente, privado de su nucleo familiar
por orden judicial, podrd ser acogido por una familia, temporalmente, mediante la
guarda, la tutela o definitivamente, por la adopcion. La familia o persona que acoja
al nifo o adolescente quedard obligada a alimentarlo, educarlo, cuidarlo y prote-
gerlo, en la misma medida que corresponde a la misma, como nucleo familiar”. Ar-
ticulo 104 “de las condiciones para la familia sustituta: Para designar la familia susti-
tuta, el Juez tendrd en cuenta el grado de parentesco y la relacion de afectividad y
deberd disponer la verificacion de las condiciones de albergabilidad de la familia,
como asi también el posterior seguimiento con el fin de garantizar el cumplimiento
de los derechos enunciados por este Codigo”.

Asi mismo, la ley n°® 57/90, que aprueba y ratifica la Convencion de las Naciones
Unidos sobre los Derechos del Nifio, con la jerarquia establecida en el 137 de la CN,
establece en su Art. 20 “Los nifios temporal o permanentemente privados de su fa-
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milia o cuyo superior interés exija que no permanezcan en este medio tendrin de-
recho a la proteccion y asistencia especial del Estado. Los Estados partes se asegura-
rin de conformidad a sus leyes nacionales, otros tipos de cuidados para esos nifios.
Entre los cuidados figurardn, entre otras cosas, la colocacion en otras familias, Ka-
fala del derecho isldmico, la adopcién o de ser necesario la colocacion en institu-
ciones de proteccion de menores”.

Decreto N° 5196 /2010 por el cual se establece el Programa de Acogimiento familiar
de ninos /as y adolescentes para reglamentar aspectos concernientes a los Programas
de acogimiento familiar.

El 20 de noviembre de 2009, el Tercer Comité de Asamblea General de la ONU
AGNU, recomend0 la aprobacion de las Directrices de cuidado alternativos por me-
dio de la resolucion A/ RES/64/142.

Las directrices son un instrumento internacional que no tienen caricter vinculante,
es decir, no obligan a los paises a cumplir. Su objeto es orientar el abordaje de las
modalidades alternativas de cuidado de los nifos. De ahi que la redaccion de estas
directrices tiene una forma facultativa, pues, emplea el deberdn en vez del tienen
salvo en los casos en los que de derechos consagrados en la Convencion.

También es importante mencionar la ley n® 1136/97 que regula la adopcion en Pa-
raguay, y la define como “una institucion juridica de proteccion al nino y al adoles-
cente en el 4mbito familiar y social, de esta forma el adoptado pasa a formar parte
de una familia o bien crea una con el adoptante, pero al mismo tiempo corta todo
lazo con su familia bioldgica”.

Esta ley ha sido duramente criticada por los especialistas en ninez, pues alegan que
sus disposiciones enlentecen los procesos para que un nino declarado en estado de
adaptabilidad sea rapidamente colocado en un entorno protector como es el fami-
liar.

El Centro de Adopciones y la Direccion de Proteccion Especial fueron intervenidos
de setiembre a diciembre de 2018, con evaluacion de los tltimos cinco afos. En un
informe, el Ministerio de la Nifiez y la Adolescencia revelo el lunes que se detecto la
necesidad de mejorar los procesos de adopcion, ya que en muchos casos la demora
fue excesiva. Desde 1998 hasta 2019, en el Centro de Adopciones se procesaron
unos 3.400 expedientes, mientras que el promedio de adopciones al afo es de, apro-
ximadamente, 110, en un proceso que puede durar 45 dias. No obstante, se hallaron



DERECHO A LA Fammia. 127
SITUACION DE LOS NINOS EN CUIDADO ALTERNATIVO

procesos de entre seis meses y cuatro anos, entre otras irregularidades. (Ultima
Hora, 2019).

Ante esta situacion se cre6 un Frente Parlamentario por la nifiez, que pretende la
actualizacion de la mencionada ley. Esta mesa de trabajo estd integrada por repre-
sentantes del Ministerio Publico, Aldeas Infantiles SOS, Centro de Adopciones del
MINNA, Cimara de Senadores, Cimara de Diputados, Poder Judicial, entre otros. “El
Frente Parlamentario es un espacio que estd liderado por muchos diputados que
tienen la voluntad politica de, realmente, regular, otorgar herramientas juridicas,
dindmicas para solucionar realidades que hoy nos interpelan, entre ellas estd la
Adopcion y los cuidados alternativos” (Camara de Diputados, 2019).

Menores de edad

La Convencion sobre los Derechos del Nino (1989), define en su primer articulo a
nino como “todo ser humano menor de 18 anos de edad, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Como se puede
apreciar, la Convencion no realiza discriminacion entre nifio y adolescente, esto se
debe al enfoque de derechos que patentiza en la Convencién que considera al nifio
como una persona que estd en proceso de desarrollo, sujeto de derechos en contra-
posicion a la doctrina de la situacion irregular (Pucheta Correa, 2001).

Asi, la convencion, en su Art. 1, prescribe sobre la mayoria de edad: “Este Codigo
reputa plenamente capaz a todo ser humano que haya cumplido dieciocho anos de
edad y no haya sido declarado incapaz judicialmente”. Art. 3: Nifo: toda persona
humana desde la concepcion hasta los trece anos de edad; b) Adolescente: toda per-
sona humana desde los catorce anos hasta los diecisiete anos de edad; y, ¢) Mayor
de edad: toda persona humana desde los dieciocho afos de edad”. (Ley n® 2169
/2003).

Entidades de proteccion. Principios que las rigen las acogidas

El Codigo de la Nifiez y 1a Adolescencia no define a las entidades de abrigo, pero las
definiciones se encuentran en el reglamento de cuidados alternativos que data del
ano 2015:
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“El cuidado alternativo es aquel que no es ejercido por la madre y/o el padre, es
decir, brindado por una familia ampliada, terceros no parientes o entidades de pro-
teccion” (Reglamento de cuidado alternativo, 2015).

Este mismo reglamento otorga el concepto de entidades de proteccion, definiéndolo
como “persona juridica publica o privada que tiene a su cargo un acogimiento fami-
liar y/o entidad de acogimiento o abrigo residencial o institucional, destinado a brin-
dar cuidado alternativo” (Reglamento de cuidado alternativo, 2015).

Acogimiento residencial “es el cuidado alternativo asumido por una entidad para la
proteccion de nifios con un modelo similar de una familia en cuanto a su dindmica
e infraestructura a cargo de una persona adulta contratada especialmente para cui-
dar a un grupo reducido de nifos que en ningdn caso podrd sobrepasar 8 nifios por
unidad residencial” (Reglamento de cuidado alternativo, 2015).

Acogimiento institucional: “Es el cuidado alternativo ejercido por las entidades que
albergan a un gran numero de nifos en un espacio fisico de gran capacidad, lo que
implica una atencion masificada y poco personalizada, en un entorno que dificulta
la privacidad”.

El cuidado alternativo tiene varios principios que conviene analizarlos:

1. Excepcionalidad, este es un cuidado excepcional. La regla es que los ninos per-
manezcan en perimetro natural, ahora bien, si el cuidado parental pone en peligro
al nino se debe ordenar judicialmente la separacion del nifio de su familia de origen.

2. El Interés superior del nino, es un principio que arroja luces a las lagunas y vacios
que puede presentar todo lo relacionado con el nifio. Nufnez Rodriguez (2009).

“En una apreciacion netamente juridica, podriamos decir que el interés su-
Dperior del nifio es un principio juridico que pretende iluminar la conciencia
del juez u otra autoridad para que tome la decision correcta, que sirva para
evaluar la legislacion o las prdcticas que no se encuentren expresamente
regidas por la ley, permitiendo llenar algunos vacios o lagunas legales,
tanto para la promulgacion de nuevas leyes como para tomar decisiones en
casos en que no exista norma expresa, permitiendo una intervencion acti-
vadora y no sustitutiva de los deseos del menor, en los procesos judiciales,
promoviendo en el nifio/a la responsabilidad y desarrollo en el ejercicio de
sus derechos, fomentando su reflexion y participacion en los asuntos que lo
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afecten, alentando en definitiva el desarrollo de su autonomia responsable
9y optimizando los resultados de la intervencion”, p. 13.

Es decir, en términos del Reglamento de cuidados alternativos “En caso de conflicto
de normas de igual jerarquia al cuidado alternativo de NNA, deberd prevalecer la
aplicacion de aquella que sea més favorable al nifo.

3. La transitoriedad, el cuidado alternativo tiene un caricter temporal, y el tiempo
que el nino pase fuera de su perimetro familiar definitivo debe reducirse, es menes-
ter definir su situacion de vida con carécter prioritario.

4. Mantenimiento del vinculo, por mas que el nifio sea separado de su familia de
origen® el nino debe tener un contacto con su familia, de manera de que preserve
su historia, su vinculo familiar y comunitario, esto debe realizarse desde la aplicacion
de la medida excepcional del cuidado alternativo.

5. Desinstitucionalizacion: implica la inmediata realizacion de los procesos de man-
tenimiento del vinculo con el total de nifios en abrigo institucional y residencial, que
permitan la reinsercion con su familia de origen o cuando no fuere posible su incor-
poracion a una nueva familia a través de la adopcion y, excepcionalmente, a otra
medida de cuidado permanente.

¢Por qué es importante que los nifos vivan en sus familias?

Durante décadas (y hasta siglos) se creyo que las instituciones como asilos o inter-
nados eran la alternativa para ninos, nifias y adolescentes que no encontraban cui-
dados adecuados en su familia de origen. Sin embargo, hoy se sabe con total eviden-
cia que los procesos de institucionalizacion prolongados danan a los nifios de forma
severa, con efectos especialmente alarmantes en la primera infancia. Una institucio-
nalizacion precoz y prolongada tiene consecuencias perjudiciales graves sobre la sa-

?  Familia de Origen: Es la conformada por la familia nuclear y extensa o ampliada del NNA. En

tanto la nuclear es definida como la que estd formada por la madre y / o padre, quienes
ejerzan la patria potestad de sus hijos. La familia extensa o ampliada; es la conformada por
las personas con vinculos de parentesco de hasta cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad del nifio; excluyendo a la familia nuclear. También serdn consideradas aquellas
personas que comprobadamente formen parte del entorno afectivo cercano del nifo.
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lud y el desarrollo infantil. Segtin los estudios, mas de seis meses de institucionali-
zacion pueden afectar el desarrollo cognitivo, las relaciones de apego, las relaciones
con los pares, el desarrollo neuroendocrino y la salud mental. El escaso contacto
fisico y emocional, junto con la falta de estimulo e interaccion, causan retrasos es-
pecificos (Unicef, 2012).

Los nifos y ninas que crecen en el seno de una familia estable y protectora dentro
de una comunidad solidaria tienen mayores probabilidades de alcanzar todo su po-
tencial y llevar una vida independiente. Desarrollan mejor las destrezas bésicas para
la vida como comunicacion, cooperacion, resolucion de problemas y fijacion de me-
tas personales. Los ninos y ninas tienen mayor capacidad de crear redes sociales, las
cuales pueden servir de fuente de apoyo en su vida cotidiana. Por dltimo, mantienen
relaciones saludables, obtienen un empleo digno y transforman sus comunidades
positivamente (Aldeas infantiles, 2018).

Es asi como la vida adulta del nifio es directamente proporcional a la vida de nifo,
por lo que la familia se convierte en el lugar en el que el nifo debe aprender el
apego, el contacto fisico, las relaciones que construyen y que mds tarde serdn signi-
ficativas en su vida. Trabajar con la familia desde la prevencion para que no ocurra
la separacion deberia ser el eje orientador de las politicas publicas, de los jueces,
defensores, hogares.

Situacion de los niflos que no estan en un perimetro familiar

Segun datos de la Direccion de Proteccion Especial, DIPROE, 1388 nifios y nifias se
encuentran por orden judicial, separados de su familia nuclear:

Edad Cantidad Porcentaje
0-3 anos 79 5,7%
3-5 anos 66 4,8%
5-8 afnos 140 10,1%

8-12 316 22,8%

12-15 301 21,7%
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15-18 410 29,5%
Sin datos 76 5,5%
Total 1388 100%

Fuente: Ninos, ninas y adolescente en cuidados alternativos — Cifras y avances al
2017

Esta cantidad de ninos se encuentran fuera del entorno familiar, es decir, creciendo
lejos de un lugar conocido para ellos. Se puede observar que la cifra mis alta es
entre los 8 a 18 anos. Hay que tener presente que la adopcion de ninos de corta
edad es mucho mds posible que de nifos mayores. En Paraguay no existe la cultura
para proceder a la adopcion de estos ultimos. No obstante, estos nifios deberian
poder contar con una situacion definitiva sobre su situacion.

Esta cifra demuestra la falta de iniciativa de politicas publicas que prioricen las adop-
ciones y la debilidad en el trabajo de la defensoria de la nifiez y la adolescencia.

Transitoriedad - Institucionalidad

Tie“f‘p 0 de Familiar Residencial En p.roces.o a Institucional
cuidado residencial
6 meses 23 25 20 14
6 meses — 1 13 22 25 64
ano
1-2 afos 14 71 16 78
2-5 anos 19 127 67 137
5 afnos 20 338 52 93
Total 103 583 190 409

Fuente; Ninos, nifias y adolescente en cuidados alternativos — Cifras y avances al
2017
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De esta tabla surgen conclusiones importantes, primeramente, solo son considera-
dos entre los 6 meses y 5 afos, pero no escapa de la realidad que hay ninos que
superan los 5 anos de cuidados alternativos, de 103 nifios no se tienen datos de
cudnto es el tiempo que llevan en acogimiento. Como se puede observar, la tempo-
ralidad es una excepcion, los nifos pasan mds de cinco anos fuera de su perimetro
familiar, sin que se les otorgue una definicion a sus vidas. La transitoriedad se con-
vierte en una quimera y da nacimiento a lo que se conoce como institucionalizacion
del nifo, es decir, su referencia no le otorgard una familia sino una institucion.

Otra problematica es la escasés de datos que se manejan en lo que se refiere al man-
tenimiento del vinculo. La DIPROE no especifican cudntos de los 1388 cuentan con
un mantenimiento del vinculo con su familia de origen, extendida o de afecto.

Ademds, se resalta en esta tabla, la gran cantidad de nifios que se encuentran en un
cuidado alternativo institucional, pese a que el reglamento y las directrices de cui-
dado alternativo no lo recomiendan. Lo positivo constituye el proceso de institucio-
nal a residencial que se da, que como se observa, es de unos 180 ninos. El mayor
numero se halla en el modelo residencial, que si bien constituye una institucion,
adopta un modelo andlogo a una familia que hace mas sostenible el cuidado alter-
nativo.

En el apartado familiar se resume la cantidad de nifos que viven en su entorno fa-
miliar, pero separados de sus padres. Resulta poco alentador que este modelo sea
el que menor cantidad de ninos en cuidado alternativo presenta, cuando deberia ser
el predominante, es decir, la regla y los otros cuidados la excepcion.

Conclusiones

Se ha expresado la importancia que representa su familia en la vida del nifo, es
decir, como influye en la salud mental de este, en el desarrollo de sus habilidades
sociales y la proyeccion en la vida adulta. Esta realidad no se ha escapado del enten-
dimiento de las ONG y la UNICEF que han propulsado la creacion de las directrices
de cuidado alternativos, documento no vinculante, que otorga los mayores concep-
tos actualizados del derecho a la familia y replantea el cuidado alternativo.

En el plano local, actualmente, se intenta que dicha directriz adquiera el caricter de
ley, que junto con la modificacién de la ley de adopciones, aportard nuevos vientos
para el derecho de la familia y el cuidado alternativo.
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Para generar ese paso es importante la voluntad politica y la concienciacién de que
se trata de una cuestion de derecho.

Actualmente, la cifra de mas de mil nifios en cuidados alternativos, nos sugiere que
no se trata de una alternativa, sino da la regla. Ninos, adolescentes se pasan afos
institucionalizados a la espera de una respuesta definitiva para sus vidas.

Escasa iniciativa de la Defensoria de la Nifiez que abusa del pedido de abrigo y que
mantiene a nifos por afos dentro del sistema de cuidado alternativo.

Datos pocos actualizados de la DIPROE, que no son divulgados en los portales digi-
tales del Ministerio de la Nifez.

Tampoco la DIPROE cuenta con un plan de desinstitucionalizacion, encomienda
esta tarea a los programas de acogimiento familiar y entidades de abrigo, por lo que
delega una importante tarea a la iniciativa de estos.
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TRANSPORTE INTERNACIONAL DE MERCADERIAS EN
CONTENEDORES

International transport of merchandise in
containers

EDGAR RIFFLER '

RESUMEN

En el presente trabajo se abordan algunos aspectos de las obligaciones que
resultan del contrato de transporte desde una apreciacion general, basado en
la normativa vigente y los usos en el transporte por agua, bajo régimen de
Conocimiento de Embarque y como transporte de cosa determinada en con-
tenedores, dejando fuera de este andlisis al Contrato de Fletamento y al trans-
porte a granel.

El transporte en contendores requiere ciertos tipos de actividades especificas
e imponen obligaciones particulares a las partes. Tanto la actividad de carga
y descarga del buque vinculado al servicio de transporte que se brinda a los
particulares no estd restringida por la normativa aduanera, pudiendo ser li-
bremente pactado como veremos mis adelante, por ser de naturaleza privada,
sin perjuicio de que tanto el medio de transporte (buque, tren, camion) y la
carga cumplan las normativas aduaneras.

El contrato de compraventa internacional de mercaderias supone el contrato
de transporte para trasladar las mercaderias de un pais a otro. Dicho contrato

1

Abogado. Profesor de Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Universidad Nacional de Asuncién. Docente de la Escuela Judicial. Capitin de Ul-
tramar. Mediador. Arbitro del Centro de Arbitraje y Mediacién Paraguay. Miembro de la lista
de Arbitros de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial.
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puede estar sujetos a las reglas Incoterms si las partes asi lo pactan, pero di-
chas reglas no son oponibles a los sujetos partes del contrato de transporte.
Este contrato tiene sus propias reglas y usos.

Palabras claves: Contrato de transporte, contenedor, demora, carga, des-
carga, liner terms.

ABSTRACT

In this work, some aspects of the obligations resulting from the transport con-
tract are approached from a general assessment, based on current regulations
and uses in water transport, under the Bill of Lading regime and as transport
of a determined thing in containers, leaving out of this analysis the Contract
of Charter and transport in bulk.

Container transport requires certain types of specific activities and imposes
obligations on the parties. Both the loading and unloading activity of the ves-
sel linked to the transport service provided to individuals is not restricted by
customs regulations, and can be freely agreed as we will see ahead, as it is a
private nature, notwithstanding that both the means of transport (ship, train,
truck) and cargo should comply with customs regulations.

The contract for the international sale of goods implies the transport contract
to move the goods from one country to another. Said contract may be subject
to the Incoterms rules if the parties agree to it, but said rules are not binding
to the subject parties of the transport contract. This contract has its own rules
and uses.

Keywords: Contract of transport, container, demurrage, loading, unload-
ing, liner terms.

Introduccion

El comercio internacional se realiza bisicamente sobre dos grandes actividades mer-
cantiles que son la compraventa y el transporte. Vinculados a dichas actividades hay
otras de mucha relevancia como el seguro tanto de mercaderias como de los medios
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de transporte y los demds servicios, los medios y modos de pagos, y los de las termi-
nales portuarias o simplemente terminales logisticas. Sumado a ellos aparecen otros
actores de segunda linea como los Operadores Logisticos que podrian ser los Agen-
tes de Carga, los Non Vessel Operator Common Carrier que son los NVOCC, las
plataformas logisticas que hacen el etiquetado (labeling), el embalaje (packing) y
muchas otras. Los operadores pueden prestar los servicios en forma directa o recu-
rren a la tercerizacion (outsourcing) para satisfacer las demandas de un mercado
cada vez mds globalizado. Abordaremos algunos aspectos referidos al transporte in-
ternacional por agua de mercaderias haciendo especial referencia a la contratacion
de uso de contenedores por los titulares de las mercaderias y a las obligaciones de-
rivadas de las operaciones de carga al buque en el puerto de origen y su descarga en
el puerto de destino, mencionando que el llenado (stuffing) del contenedor con
mercaderias es hecho en lugares distantes del puerto de carga (Port of Loading) va-
riando a veces el lugar (Place of Receipt) en que el porteador recibe las mercaderias
ya containerizadas, y lo mismo en destino, produciéndose la descarga en el Puerto
de Descarga designado, aunque podria entregarse en lugar diferente (Place of Deli-

very).

Reglas de uso

Es comun que en ocasiones —a veces muy frecuentes— se confunde la aplicacion de
los INCOTERMS* y se hace extensivos al contrato de transporte y sus efectos las con-
diciones que establecen los mismos. Creemos oportuno hacer la distincion de los
contratos que interactian, pero que tienen sujetos —cuando menos en posiciones
contractuales diferentes—y objetos diferentes. No es posible extendernos aqui sobre
esta importante cuestion, pero haremos una pequena distincion a los fines del pre-
sente articulo.

El contrato de compraventa es celebrado entre vendedor y comprador. El objeto de
este contrato es la “la transferencia de la propiedad de una cosa, u otro derecho
patrimonial, por un precio en dinero que debe pagar el comprador” (art. 737 del
Caodigo Civil). De tal manera a facilitar el entendimiento entre los sujetos partes de

2 Incoterms, es una marca registrada de la Cimara de Comercio Internacional. Tenemos a

mano la edicién 2010 publicado por el Comité Espanol de la Cimara de Comercio Interna-
cional.
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dicho contrato, la Cdmara de Comercio Internacional creada en 1919, que es una
entidad privada empresarial, de tal manera a simplificar y uniformizar ha venido
compilando y publicando desde 1936 los llamados Incoterms que “describen prin-
cipalmente las tareas, costos y riesgos que implica la entrega de mercancias de la
empresa vendedora a la compradora” (Cimara de Comercio Internacional, 2010,

pag. 7).
Por otro lado, el contrato de transporte es celebrado entre el cargador (shipper) y el

porteador (Carrier)®, y su objeto es el traslado de cosas, en este caso mercaderias,
de un lugar a otro; y siendo internacional el traslado se hard de un pais a otro.

Siendo asi, los Incoterms no son aplicables al transporte o a los efectos del contrato
de transporte, es decir, que no obligan a los sujetos partes del contrato de transporte
y no le son oponibles, por la sencilla razon de que los Incoterms son condiciones
pactadas entre el vendedor y el comprador segun sus propios intereses, sin partici-
pacién o consentimiento del porteador. Esta situacion senalada es recogida en la

3 En un trabajo anterior, hemos expresado que el transporte puede ser contratado por el ven-

dedor o el comprador. El vendedor puede ser a su vez el cargador y, el comprador ser a su
vez el consignatario, pero pueden no serlo. El contrato se celebra entre el cargador y el
porteador. Resulta asi independiente de la compraventa, aunque esta supone el transporte
a los efectos de cumplir la prestacion de entrega en la forma pactada o segtin la legislacion
aplicable. Sin embargo, respecto al porteador, quien podra disponer de las mercaderias serd
siempre quien tenga el titulo en caso de que se haya emitido, y si no lo fue estar siempre
supeditado a la orden del cargador o segln las instrucciones que este indique. Riffler, E.
“Disponibilidad de bienes en el transporte internacional por agua” (pags. 399-418) en el
libro homenaje al Profesor Roberto Ruiz Diaz Labrano, sobre Derecho Internacional Privado
y Derecho de la Integracion; CEDEP, Asuncion, 213.

Es usual en el trifico internacional que el vendedor contrate a un operador logistico como
un NVOCC —Non-Vessel Operator Common Carrier— que son porteadores contractuales que
no operan medios de transporte, a un Freight Forwarder, o contratan a un Operador de
Transporte Multimodal. Estas figuras que actian en las actividades logisticas —incluyendo el
transporte internacional- han evolucionado sustancialmente en la medida de las exigencias
y no bebe caracterizirselos de una manera general, mas bien debe considerarselos como
agentes econdmicos con particularidades variantes dependiendo de las relaciones juridicas
en juego, las legislaciones aplicables a ellas, y sobre todo a luz de los documentos por los
cuales se obligan y al rol efectivo que desempefian en la operacion concreta.

J.D. RAY, “Derecho de la Navegacion”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, TII, s/f, pp. 146 ss.
R.D. BLOCH, “Transporte Multimodal”, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1996 pp. 70 ss.
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regla general res inter alios acta, cuando dice “Los contratos no pueden oponerse
a terceros ni ser invocados por ellos, salvo los casos previstos en la ley” (art. 717 in
fine del Codigo Civil).

No obstante, los Incoterms establecen las obligaciones entre comprador y vendedor
como por ejemplo contratar el servicio de transporte o aquellos servicios conexos
que tienen que ver con embalar, contratar el uso del contenedor, llenar y pagar gas-
tos referidos a la carga y descarga del buque. Pero dichas obligaciones que se des-
prenden de las negociaciones entre vendedor y comprador, y previstos en los Inco-
terms no obligan al porteador ni puede oponérsele. Un caso tipico es que, en una
operacion de exportacion, el vendedor vende en condiciones FAS (Franco al Cos-
tado del Buque), pero al tiempo que la carga llegd destino el comprador no remitido
el Conocimiento de Embarque al comprador y por lo tanto no puede ejercer sus
derechos respecto a las mercaderias que fueron transportadas; en dicho caso, el car-
gador (vendedor) debe hacer frente a los gastos derivados del transporte indepen-
dientemente a lo pactado con el comprador, es decir a la Regla FAS.

En el transporte internacional existen diversas reglas o usos de larga data que se
refieren entre otras cosas a las responsabilidades, costos y riesgos de las operaciones
vinculadas con el contenedor, asi como la carga y descarga al medio de transporte,
en este caso de transporte por agua del buque.

La Asociacion de Agentes Maritimos del Paraguay (ASAMAR), que nuclea empresas
que prestan servicios referidos al transporte internacional de mercaderias ha publi-
cado en el Diario ABC Color de nuestro pais en fecha 30/nov/2011, paginas 24 al 27,
a efectos de poner a conocimiento del publico en general y en particular a los ex-
portadores e importadores, la banca, la industria, el comercio y organismos publi-
cos, interesados en el comercio y transporte internacional, las Reglas Aplicables a la
Contratacion del Transporte Internacional por Agua de Mercaderias en Contenedo-
res y Servicios Conexos (RACTI) (ASAMAR, 2011).

Las citadas Reglas tienen el prop6sito de promover las buenas pricticas comerciales.
Se basan en las costumbres del comercio internacional y especialmente del trans-
porte internacional de Contenedores. Su publicacion permite que sean plenamente
conocidos, por un lado, y que uso sea uniforme lo que permite mayor certeza en las
operaciones comerciales y a su vez permite mayor seguridad juridica en la elabora-
cién e interpretacion de los contratos internacionales. Estin basados en los usos y
précticas internacionales, la lex mercatoria y Reglas de Cimaras Internacionales, asi
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como en tratados internacionales y normas locales sobre la materia. No obstante, en
atencion a que su fuente es la costumbre internacional, sin perjuicio que estén po-
sitivizados en mayor o menor grado en los diferentes paises, su interpretacion y apli-
cacion debe apuntar a la uniformizacion. Su conocimiento y utilizacion aporta bene-
ficios tanto a los operadores del comercio internacional como a los operadores juri-
dicos. Las REGLAS entraron en plena vigencia el 1 de enero de 2012.

Modos de contratacion de contenedores

El contenedor (container), llamado también contenedor maritimo, ha revolucio-
nado la industria maritima. Su utilizaciéon es comparable con el descubrimiento de
la rueda. Permite la simplificacion y mayor rapidez del transporte de diversos tipos
de mercaderias. Desde su aparicion en 1956 (Zuidwijk, 1991, pag. 1) en EE.UU. ha
transformado la industria del transporte, tanto de buques como de trenes y camio-
nes. Ha demandado la construccion de buques especialmente disefados para su
transporte a grandes escalas y la construccion de terminales portuarias adecuadas
para su manipuleo y almacenaje. Igualmente se han transformado las infraestructu-
ras de las empresas importadoras y exportadoras, que requerian a su vez miquinas
como montacargas, uso de pallets con medidas estandarizadas, depositos adecua-
dos, asi como personal entrenado, entre otros aspectos.

Se puede decir que la aparicién y permanente evolucion del contenedor, ha impac-
tado en forma muy importante en la logistica, entendida esta como “una herramienta
de management total que conduce a dirigir todos los cambios tanto estructurales
como culturales de las empresas y a incrementar la competitividad y la rentabilidad”
(Cos & de Navascués, n/m, pag. 1)

Seguin el Convenio Aduanero sobre Contenedores hecho en Ginebra el 2 de diciem-
bre de 1972 bajo los auspicios de las Naciones Unidas y la Organizacion Interguber-
namental Consultiva de la Navegacion Maritima “por contenedor” se entiende un
elemento de equipo de transporte™. Es decir, no es un embalaje, sino un equipo
independiente a las mercaderias que contiene.

* Cumple determinados requisitos. Segtin la misma Convencion, es necesario: i) que consti-

tuya un compartimiento, total o parcialmente cerrado, destinado a contener mercancias;
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Nuestro Codigo Aduanero en su art. 176 establece “Se considera contenedor todo
recipiente’ que haya sido especialmente construido para facilitar el traslado de mer-
caderias en todo tipo de transporte”. El hecho de considerarlo solo como recipiente
no refleja su condicion de ser parte del equipo de transporte, lo que independiza,
por lo menos conceptualmente, del medio de transporte; cuando que el contenedor
por lo general es parte de los “equipos” del medio de transporte. Se suele decir
también, que es una extension de la bodega del buque, en razén a que en la gene-
ralidad de los casos este es proveido por el porteador. La excepcion estd dada
cuando el contenedor no es proveido por el porteador, sino que es propiedad o
arrendado por el cargador.

A su vez, el citado Codigo requiere “que tenga suficiente fortaleza para resistir su
empleo reiterado; llenado y vaciado con facilidad y seguridad” que tiene que ver con
su funcion y operatividad. Igualmente exige “que esté provisto de dispositivos que
garanticen su inviolabilidad durante el transporte y almacenamiento” requisitos es-
tos que interesan a todos los operadores del transporte, asi como de la terminal
portuaria y a los fines propios de la Aduana. Siendo el contenedor una caja metalica,
de forma rectangular, tiene una puerta de dos hojas en uno de los extremos; tiene
un sistema de cerramiento con barras y manijas que permite asegurar las puertas
para que no se abran con el manipuleo o transporte, y a su vez estas son lacradas o
precintadas con pequenos sellos, precintos o lacres de material metalico o plastico.

ii) de cardcter permanente y, por tanto, suficientemente resistente para permitir su empleo
repetido;

iii) especialmente ideado para facilitar el transporte de mercancias, por uno o varios modos
de transporte, sin manipulacion intermedia de la carga,

iv) construido de manera que se pueda manipular ficilmente, en particular al tiempo de su
transbordo de un modo de transporte a otro;

v) ideado de tal suerte que resulte ficil llenarlo y vaciarlo; y

vi) de un volumen interior de un metro ctbico, por lo menos;

Por otro lado, el término “contenedor” comprende los accesorios y equipos del contenedor
propios del tipo de que se trate, siempre que se transporten junto con el contenedor. El
término “contenedor” no comprende los vehiculos, los accesorios o piezas de recambio de
los vehiculos ni los embalajes. Las carrocerias desmontables se asimilan a los contenedores;
Recipiente: Utensilio destinado a guardar o conservar algo, consultado en www.rae.es en
fecha 14/10/2019.

W
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Los modos de contratacion de los contenedores tienen que ver con la disponibilidad
por parte del cargador del contenedor en la etapa de pre y del consignatario en post
embarque, asi como su utilizacion parcial o total con llenado de mercaderias.
Cuando el cargador utilizard todo el contenedor, se denomina FCL del inglés Full
Container Load. Cuando el cargador utilizard solo una parte, lo que implica que
compartird con otros cargadores, se denomina LCL del inglés Less Container Load.
Estas condiciones pueden ser combinadas, por ejemplo, FCL/LCL, lo que implica
que un cargador envia mercaderias a dos mas consignatarios. O LCL/FCL que varios
cargadores envian mercaderias a un solo consignatario. Dichas reglas establecen las
obligaciones y riesgos del cargador cuando es en el pais de origen y del consignatario
cuando es en el pais de destino. Por razon de brevedad del presente trabajo y por
ser el de mayor utilizacion haremos referencia a la condicion FCL.

De manera a comprender mejor, se debe distinguir las diferentes etapas de la cadena
de suministro. Como ejemplo, en una operacion de exportacion de determinadas
mercaderias que serdn transportadas en contenedores, el cargador que puede ser el
mismo exportador o alguien que actua por cuenta de aquél, contrata el servicio del
porteador para trasladar las mercaderias desde un pais A, a un pais B. Para ello,
contrata el uso del contenedor, contrato por lo general informal e implicito en el
contrato de transporte, a fin de que pueda disponer del mismo en sus establecimien-
tos para el llenado con sus mercaderias. Es obligacion contractual que el cargador
revise si el contenedor se adecua a las necesidades de la naturaleza y volumen de las
mercaderias, asi como a la integridad del contenedor, es decir si no tiene agujeros,
si la puerta cierra correctamente, si no tiene deformaciones relevantes, etc. Una vez
terminado el llenado del contenedor, lo cierra y precinta (sella) con el precinto res-
pectivo. Seguidamente el contenedor es trasladado a la terminal portuaria para su
posterior embarque al buque, camidn o tren. Luego del transporte, el contenedor
es descargado del medio de transporte en el puerto o terminal de destino, quedando
en la terminal a disposicion del consignatario, quien es beneficiario del contrato de
transporte.

En destino, el consignatario paga los créditos del porteador que consisten por un
lado por el flete mas los gastos conexos y accesorios. De esta manera recibe la auto-
rizacion para disponer de las mercaderias y realiza el despacho de importacion que
le permitird retirar la carga (contenedor con mercaderias en su interior) y llevarlo a
sus depdsitos para vaciar el contenedor y finalmente retornarlo al porteador en el
lugar indicado, que por lo general es la terminal portuaria que el porteador indique.
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El contenedor debe ser devuelto por el consignatario en buenas condiciones y com-
pletamente limpio, libre de olores.

El transporte se realiza contra el pago del precio, y este estd conformado bdsica-
mente por tres rubros: el flete, los servicios conexos y gastos accesorios. Es comin
que al precio se lo identifique con el flete como tnico precio, y en ocasiones se
equiparan que es cuando se pacta expresamente un precio unico que incluye todos
los gastos, pero esto hoy no es usual por razones tributarias, comerciales y de discri-
minacion de costos para la imputacion de pago, es decir quien debe pagar. Lo usual
es que lo que se pacta es el flete, y los gastos tanto conexos como accesorios son
pagados segun que sean generados.

En tal sentido, las Reglas RACTI disponen:

GASTOS ACCESORIOS: Dinero que debe pagar el cliente por los diferentes
ajustes o incrementos que se susciten durante la ejecucion del contrato de
transporte, como ser pero no limitados a: ajuste de precio de combustible,
ajuste por bajante del rio, adicional por riesgo de guerra o ambiente hostil,
adicional por bloqueo o congestion provocada por terceros, gastos relativos
a la destruccion de mercaderias ordenado por autoridades, gastos por aban-
dono de las mercaderias, gastos derivados de disposiciones de las autoridades
relativas a las mercaderias, gastos de almacenaje y sobreestadia de los conte-
nedores derivados del abandono o disposiciones de autoridades. Los gastos
accesorios serdn devengados al momento del acto de autoridad o de la reali-
zacion del servicio; antes, durante o posterior a la ejecucion del transporte.

Regla 2.15, de las Reglas Aplicables a la Contratacién del Transporte Internacional
por Agua de Mercaderias en Contenedores y Servicios Conexos (RACTI), publicadas
por ASAMAR en el diario ABC Color en fecha 30 de noviembre de 2011, pdg. 25.

Los mds comunes son aquellos gastos en que se incurren en razon a que son nece-
sarios para la realizacion del servicio de transporte, y en ocasiones son derivados de
este.

Asi las Reglas RACTI conceptian dichos gastos de la siguiente manera:

SERVICIOS CONEXOS: Son aquellos servicios prestados por la Agencia Ma-
ritima o terceros vinculados a la etapa previa del embarque, durante la ejecu-
cion del contrato de transporte y posterior a la descarga, como ser pero no
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limitados a: operaciones en la terminal portuaria, carga o descarga al/del me-
dio de transporte, estiba o desestiba, consolidacion o desconsolidacion, al-
macenaje, manipuleo, actividades logisticas, alije, emision de documentos,
intervenciones de autoridades para inspeccion de la carga en paises de origen,
trinsito, transbordo y destino, verificaciones y/o intervenciones de documen-
tos requeridos por las autoridades. Los importes derivados de cualquiera de
estos servicios deben ser pagados por el cliente al momento de que sean re-
queridos al pago por la Agencia Maritima.

Regla 2.15, de las Reglas Aplicables a la Contratacion del Transporte Internacional
por Agua de Mercaderias en Contenedores y Servicios Conexos (RACTI), publicadas
por ASAMAR en el diario ABC Color en fecha 30 de noviembre de 2011, pig. 25.

El mencionado circuito que comienza en la exportacion de origen y la importacion
en destino requiere la contratacion del contenedor que forma parte del contrato de
transporte, y se lo conoce como modo o movimiento (movement) FCL/FCL que es
la condicion que permite disponer el contenedor de la forma en que fue resefada.
En ambos extremos, origen y destino, el titular o poseedor de las mercaderias asume
plena responsabilidad ante el porteador respecto a los contenedores y frente a ter-
Ceros.

Conforme a las Reglas publicadas por ASAMAR, la condicién FCL indica:

FCL (FCL MOVEMENT): Esta condicion establece que el cliente recibe el con-
tenedor vacio y luego lo carga con mercaderias, y es cerrado, precintado y
trasladado hasta el buque o terminal portuaria designada por el cargador o
quien actua en su nombre, sin la intervencion ni responsabilidad del portea-
dor ni la Agencia Maritima. Cuando la condicién es FCL/FCL establece la
misma condicion en origen y en destino, siendo asi que el contenedor es re-
tirado y vaciado en destino por el consignatario sin la intervencion ni respon-
sabilidad de parte del porteador ni la Agencia Maritima.

Regla 2.15, de las Reglas Aplicables a la Contratacién del Transporte Internacional
por Agua de Mercaderias en Contenedores y Servicios Conexos(RACTT), publicadas
por ASAMAR en el diario ABC Color en fecha 30 de noviembre de 2011, pdg. 25.

La condicion FCL a su vez supone dos condiciones, una referida al plazo y la otra la
obligacion de suscribir un contrato de uso de contenedor. Ocurre que, por razones
de prevision y costos, el porteador concede al consignatario un plazo para vaciar el
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contenedor y retornar a la terminal. Dicho plazo es denominado de forma variada
como: “tiempo libre”, “libre de sobrestadia”, “libre de demora”, “libre de sobresta-
dia”. Los contratos de transporte generalmente utilizan las expresiones en inglés
como “free period, “free time”, “free of demurrage”®, “demurrage free”. La palabra
“demora” del castellano y “demurrage” del inglés, denotan por un lado la demora
propiamente, es decir el tiempo en exceso de un plazo dado; y por el otro, la tarifa
o suma en dinero aplicable a la demora. Por cada dia de demora o sobrestadia, por
cada contenedor, el cargador o consignatario segtin sea el caso, debera pagar al por-
teador la suma en dinero que corresponda segun la tarifa que por lo general varia
de una compaiia a otra. No se trata de multa o penalidad alguna, sino la tarifa o
costo aplicable por el uso del contenedor. Ello es asi debido a que cuando el por-
teador cotiza el flete, ya tiene incluido el costo del plazo libre de demora o sobres-
tadia por contenedor. De ahi que, al excederse, debe pagar por el uso, ya que el
contenedor tiene un costo al porteador como ser leasing y seguros. Por otro lado, el
negocio del porteador es el transporte, por lo que cualquier demora en poder dis-
poner el contenedor priva al porteador de poder ofertar a otro cliente para el trans-
porte.

Respecto a la demora o sobrestadia del contenedor, la RACTI establece:

SOBRESTADIA DEL CONTENEDOR: Tarifa que debe pagar el cliente por el
uso del contenedor una vez pasado el periodo sin costo (FREE TIME/PERIOD)
que el porteador concede al cliente. En los casos de exportacion es el tiempo
en dias, posterior a los dias libres concedidos por el porteador al cargador
para el retiro de la terminal del contenedor vacio, su traslado a la planta del
cargador para su cargado con mercaderias y embarque al buque. En los casos
de importacion es el tiempo en dias posterior al plazo libre contado a partir

Demurrage: La traduccion simple y directa es demora, aunque se usa también la expresion
sobrestadia, es decir dias en exceso. Es un concepto sumamente importante en el transporte
y la logistica, porque denota por un lado el plazo sin costo y por el otro, la tarifa o la suma
de dinero a pagar por demora o sobrestadia. Siguiendo una respetada publicacion, una pri-
mera acepcion es: tarifa variable cobrada a los transportistas y / o clientes por el uso de
dispositivos de carga unitaria propiedad de un transportista mas alld del tiempo libre del
transporte. Otra acepcion seria: cargo adicional impuesto por exceder el tiempo libre, que
estd incluido en la tarifa y permite el uso de ciertos equipos en la terminal (traduccion libre
del P&ONedlloyd Transport & Logistic Glossary, Cuarta Edicién, Rotterdam 2000.
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de la fecha de descarga que tiene el consignatario para vaciar el contenedor y
ponerlo de vuelta a disposicion y a satisfaccion del porteador en la terminal
portuaria.

Regla 2.11, de las Reglas Aplicables a la Contratacion del Transporte Internacional
por Agua de Mercaderias en Contenedores y Servicios Conexos (RACTI), publicadas
por ASAMAR en el diario ABC Color en fecha 30 de noviembre de 2011, pag. 24

Asimismo, para poder disponer de las mercaderias luego de su arribo a destino, el
consignatario debe cumplir con sus obligaciones pagando lo adeudado en concepto
de flete, servicios conexos y accesorios, y por otro lado suscribir el contrato de uso
de contenedor, obteniendo de esa manera la autorizacion de entrega y retiro de la

carga.

En tal sentido, dispone las mencionadas Reglas RACTI:

DISPOSICION DE LA CARGA POR PARTE DEL CLIENTE: El derecho a dis-
poner de las mercaderias por parte del cliente o tenedor legitimo del Cono-
cimiento de Embarque nace con la entrega a la Agencia Maritima del ejemplar
original del Conocimiento de Embarque debidamente endosado, el pago del
precio y la obtencion de la expresa autorizacion para disponer de ellas. Por
lo tanto, no estd permitido disponer en forma alguna de las mercaderias, in-
cluyendo el despacho de importacion o la apertura del contenedor sin la co-
rrespondiente y previa autorizacion escrita de la Agencia Maritima a través de
la AUTORIZACION DE ENTREGA y RETIRO DE CARGA. En caso de que el que
tenga derecho alguno sobre las mercaderias no tuviere en su poder el ejem-
plar original del Conocimiento de Embarque, deberd acreditar su condicién
de titular del derecho ante la Agencia Maritima y prestar la garantia necesaria
que le sea requerida, la que una vez satisfecha expedird la correspondiente
Autorizacion para disponer de las mercaderias. Si el porteador ha emitido mas
de un original, el que entrega el tenedor a la Agencia Maritima para disponer
de la carga invalida por ese acto los demds originales emitidos. Salvo pacto
expreso en contrario, la entrega de la carga se produce estando la mercaderia
en la terminal portuaria y tras haber cumplido lo establecido mas arriba. Para
el retiro de las mercaderias en contenedores se deberd suscribir el correspon-
diente contrato de uso del contenedor.
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Regla 2.11, de las Reglas Aplicables a la Contratacién del Transporte Internacional
por Agua de Mercaderias en Contenedores y Servicios Conexos (RACTI), publicadas
por ASAMAR en el diario ABC Color en fecha 30 de noviembre de 2011, pg. 24.

La suscripcion del contrato de uso de contenedor establece los términos y condicio-
nes referidas a la obligacion de retornar el contenedor, el lugar para hacerlo, el
plazo, tarifa, deber de limpieza, responsabilidad civil, etc.

Clausulas referidas al transporte y vinculadas a las operaciones de carga y des-
carga del buque

Teniendo en cuenta la brevedad de este trabajo, vamos a analizar los alcances de
ciertas condiciones que las partes pactan en el contrato de transporte que implican
determinadas obligaciones y asuncion de riesgos en las operaciones de Carga y Des-
carga al o del buque, como son por ejemplo el régimen en condicion FIOST o LINER
TERM. Es menester precisar estas figuras que resultan en cldusulas contractuales de
uso en el transporte internacional, pero que no tienen un significado univoco, ya
que podrian calificirselas como cldusulas relativas a:

a) Gastos;
b) Delimitacion de la prestacion (servicio) del transportista; o
¢) De exoneracion de responsabilidad.

El significado estard dado conforme a la interpretacion en un contexto concreto de
expresion de la voluntad de las partes contratantes y de los hechos, recodando que
el contrato de transporte por agua establece ciertas formalidades que deben ser ob-
servadas (art. 1028 C.Com; art. 15 y concordantes de la Ley 2614; arts. 673 y concor-
dantes del Codigo Civil). Buscaremos precisarlos en términos generales conforme a
los usos y practicas del transporte internacional refiriéndonos al dmbito local, asi
como otros conceptos a ellos vinculados.

Las siglas F.I1.O. derivan de Free In and Out. Se refiere, en sentido amplio, a la cldu-
sula que desplaza sobre el cargador o consignatario de la carga, los gastos y riesgos
de las operaciones de carga y descarga del buque. Denota que los gastos no estin
incluidos en el flete y que debe entregar y retirar la mercaderia a bordo o desig-
nar/contratar quien lo haga en su nombre.



148 = 5 = REVISTA DE LA FACULTAD DE
iy DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

i
WL

Teniendo en cuenta la diferencia conceptual y las implicancias juridicas de lo que es
la operacion de carga y descarga por un lado y de lo que es estibar y trimar por otro,
se le ha agregado la condicion de Stowed (S) para hacer referencia a estiba y deses-
tiba que es una operacion que se realiza a bordo segiin un plan determinado del
buque bajo control y supervision del transportista (Capitan), y el “trimado” angli-
cismo que hace referencia a la actividad de nivelar los tanques o bodegas o ajustar
(palear) en sentido horizontal la carga (mds aplicada al transporte a granel, teniendo
el vocablo otros usos en la marina referido al lastre y manejo de los pesos a bordo).
Para los casos de carga general se agregaba la actividad de trincar la carga (lashing)
que en forma integral estd comprendido en el concepto de estiba (arrumaje). De
ahi, muy brevemente expresado, las condiciones F.L.O.S. y F.1.O.S.T.

Debemos apuntar que, conforme a nuestra legislacion, es una obligacion del Capitin
el controlar y vigilar la operacion de estiba y desestiba, en razén a que es una ope-
racion realizada a bordo y al respecto establece el art. 910 del Codigo de Com., el
Capitdn “responde asimismo de los danos que provengan del mal arrumaje de la
carga o que esta sea excesiva”. Esta tarea en realidad en los tiempos actuales es en-
comendada a terceros, que por lo general son las terminales portuarias o empresas
dedicadas a tal actividad, pero que no exonera de responsabilidad al Capitin, que
debe entenderse a la empresa transportista. Tanto la doctrina como la jurisprudencia
internacional ha considerado que la estiba es una condicion que hace a la navegabi-
lidad del buque (estabilidad y seguridad), y por lo tanto no puede el Capitin exone-
rarse de los dafnos que se produjeran en razon a mala estiba o mal arrumaje, ya que
“El Capitdn estd obligado a llenar cuidadosamente los deberes de un buen ma-
rino...” es decir debe estar calificado, y responde por su “impericia, negligencia o
infidelidad”. Recordando que conforme al art. 878 “El duefio o los participes de un
buque, cada uno en proporcion de su parte, son civilmente responsables de los he-
chos del Capitdn...”, sumado a las previsiones de que el Capitin se supone la per-
manencia a bordo y que se traslada al transportista en la obligacién de controlar y
vigilar. Asi se ha senalado que por estiba del cargamento “se entiende el conjunto
de operaciones materiales necesarias para la colocacion adecuada de las mercancias
dentro del buque, de modo que no entorpezcan la maniobra, ni se perjudiquen
ellas, ni perjudiquen a las demds durante el viaje” (Sinchez Calero, 2010, pag. 341)

De ahi que el armador o la empresa de transporte es responsable en caso de dafnos
imputables al Capitin, atin con la cldusula F.1.O.S., siendo asi una cldusula que deli-
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mita que la operacion material de la carga y descarga estd cargo del cargador/consig-
natario, y que los gastos por ello no estdn incluidos en el flete; y con interpretacion
amplia la transferencia de riesgos; pero no para exonerar de la responsabilidad de
controlar y vigilar la actividad de qué se carga y en qué condicion, y como se estiba
la carga a bordo.

Este dltimo aspecto tiene mayor relevancia en casos de cargas peligrosas, como con-
templado en las Reglas del SOLAS’.

En forma reiterada el Codigo establece la responsabilidad del Capitin que resulta en
responsabilidad del transportista, salvo los casos de “vicio propio de la cosa, fuerza
mayor, o culpa del cargador” y “...por hechos ilicitos, cometidos en fraude de las
leyes por los cargadores...”.

Por otro lado, la cldusula F.I1.O. determina en principio, para el transportista donde
recibe y entrega la carga, estableciéndose la condicion de “bordo a bordo”, recor-
dando que la actividad de carga y descarga, son aspectos diferentes de la recepcion
y entrega de la carga.

La carga y descarga del buque, pone comienzo y fin, al aspecto material de la ejecu-
cion del contrato de transporte.

La recepcion y entrega son actos juridicos que dan comienzo y fin a las obligaciones
del transportista, ya que la carga puede recibirse y entregarse en tiempos diferentes
a la carga y descarga, en atencion a que el contrato de transporte es consensual.

Al entregarse la carga, terminan las obligaciones del transportista y los riesgos pasan
a cargo del consignatario o recibidor de la carga, aunque los efectos del contrato
continuan en razon a los derechos de créditos o por dafos que del contrato derivan.

Si bien la ley establece la responsabilidad directa del transportista imponiéndole la
carga de la prueba para exonerarse de su responsabilidad, permite cierto margen de
acuerdo entre las partes contratantes por el principio de autonomia de la voluntad
en la celebracion de contratos.

El art. 918 segunda parte prescribe “La responsabilidad del Capitin respecto de la
carga empieza desde que la recibe, hasta el acto de la entrega en el lugar que se

7 International Convention for the Safety of Life at Sea (SOLAS), 1974. Se refiere a la Conven-

cion Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar.
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hubiere convenido, o que fuere de uso en el puerto de descarga, salva cualesquiera
convenciones expresas en contrario”.

La ley, permite pactar ciertas condiciones dentro del dmbito de libertad como men-
cionamos mds abajo, y asi determinar ciertas particularidades como los determina-
dos por las clausulas FIOS o LINER TERMS.

Sin embargo, hacemos reserva sobre si en nuestra realidad local podrian ser estas
clausulas suficientes para determinar el momento de recepcion y entrega de la carga,
por lo que decimos mds adelante.

Teniendo en cuanta la préctica local, se advierte que el servicio fluvial del transporte
es ofrecido en condicion FIO (o FIOST si se quiere), sin embargo, el transportista es
quien opera por si mismo con equipo propio o designa la empresa de carga/descarga
(que localmente se le llama de estiba/desestiba), facturando por el servicio al carga-
dor o consignatario segun el caso.

Esta utilizacion de la cldusula ilustra claramente que el significado que se le da local-
mente a la cldusula es econémico/operativo; no resulta en una cldusula de exonera-
cion de responsabilidad, debido a que el transportista desplaza el gasto del servicio
de carga/descarga, sin embargo es quien realiza o designa/contrata con quien lo rea-
lizard, por lo que conserva la obligacién de responder por los eventos dafiosos que
pudieren ocurrir, sin perjuicio de poder repetir contra quien fuere responsable, en
atencion a que no permite al cargador/consignatario contratar y controlar directa-
mente este servicio.

La situacion senalada tiene efectos en el contrato de transporte y determina aspectos
como la prescripcion, la legitimidad de accionar del cargador o consignatario, ya que
estos no tienen relacion contractual con el proveedor del servicio de carga/descarga,
conservando su accion contra el transportista. Se conserva asi la unidad de la ejecu-
cion del contrato, en su fase fluvial y terrestre. Debemos recordar aqui que el trans-
porte fluvial es una fase de la ejecucion del transporte maritimo, que, al estar instru-
mentado por un Conocimiento de Embarque directo, permite que la accion del car-
gador o consignatario pueda dirigirse directamente contra el porteador maritimo,
emisor del Conocimiento de Embarque directo, sin perjuicio de este repetir contra
el operador fluvial.

Queda a salvo la accion del cargador/consignatario por responsabilidad extracon-
tractual que pudiere surgir, pero no contractual.
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Parece oportuno definir la cldusula LINER TERMS. Esta, es definida como condicién
contractual que denota que los costos de carga y descarga son a cargo del porteador,
sea este contractual o efectivo, lo que permitird que el porteador incluya el costo de
la carga y descarga en el precio del transporte.

Sobre esta cldusula caben las mismas observaciones hechas respecto a la condicion
FIO.

En principio, denota que los gastos de carga y descarga estin incluidos en el precio
del servicio de transporte y permite al transportista realizar o contratar terceros para
dichas operaciones.

Ambas cldusulas permiten establecer, conforme se pacte, quién es el responsable de
proveer/contratar los servicios de carga/descarga, estiba/desestiba, y en consecuencia
por cuenta de quien corren los gastos.

A su vez, en razén a que quien provea el servicio serd quien corra con los riesgos de
su actividad, responderd por los dafos que eventualmente ocurran durante su acti-
vidad o custodia de la carga.

Si proveer o contratar el servicio es por cuenta de la carga (cargador o consignata-
rio), los gastos y riesgos son por cuenta de ella, y tiene el cargador o consignatario
accion contractual directa con el proveedor del servicio. Si es por cuenta del trans-
portista se presenta la situacion ya descripta arriba.

Asi en la condicion FIOS, de ordinario, el que provee/contrata y paga el servicio de
carga/descarga es el cargador/consignatario, es decir corre por cuenta y riesgo de la
carga. En consecuencia, el transportista recibe la carga a bordo de parte de la em-
presa de carga/descarga (dockers o terminal portuaria) designada por el cargador o
quien actde en su nombre; y en el otro extremo entrega la carga a la empresa desig-
nada para la descarga, sea por el cargador, el consignatario o quien actué en su nom-
bre.

En la condicion LINER TERM es el porteador, contractual o efectivo, el que pro-
vee/contrata el servicio, estando el gasto incluido en el precio.

Alo dicho sobre la prictica local, se suma el hecho de la llamada descarga “de oficio”,
es decir independientemente a la voluntad del consignatario, situacion que es inde-
pendiente a que el cargador o consignatario hayan establecido el lugar (puerto) de
descarga y la prevision Aduanera del art. 82 y concordantes.
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Lo determinante es que no es contratado ni controlado por el cargador/consignata-
rio, sirviendo por lo tanto la cldusula solo para determinar a cargo de quien esta el
gasto y que no forma parte del precio (flete).

Ocurre a su vez, que la cldusula FIO al cargar/descargar en terminales de puertos del
Rio de la Plata, desplaza sobre el cargador/consignatario (en cargas extrazona, de
ordinario la linea maritima o su Agente) el gasto y la provision del servicio asu-
miendo los riesgos propios de esta actividad, lo que nos muestra que la misma clau-
sula FIO es utilizada en sentido diferente al local por el mismo transportista, que en
este caso es el transportista fluvial.

De todo ello se desprende que la condicion FIO podra tomarse segun la interpreta-
cién del caso concreto como sefalado arriba. Dificilmente podemos hablar de una
interpretacion unificada de esta clausula en el trafico fluvial interno. No obstante, su
interpretacion contextual debe partir desde el concepto técnico que tiene la cldusula
FIO y ver asi quien contrat6 a quien y bajo control de quien estuvo tal actividad.

La cldusula LINER TERM, crea una condicion mds clara en el sentido que los gastos
y riesgos son asumidos por el porteador respecto a los eventos de la operacion de
carga/descarga, asi como la custodia de la carga durante su tiempo de depésito hasta
la entrega. Los gastos se consideran incluidos en el precio.

Por otro lado, independientemente a quien contrate el servicio de descarga, no
puede considerarse que ha efectuado la entrega de la carga al consignatario, porque
el acto juridico necesario es que el consignatario reciba propiamente la carga, para
lo cual el transportista deberd realizar lo pertinente para poner en aviso al consigna-
tario y contar con un recibo firmado por el consignatario, sea ante si o ante la em-
presa de carga/descarga (segun se establezca) o teniendo el original del Conoci-
miento de Embarque endosado, lo que libera al porteador de sus obligaciones res-
pecto al contrato de transporte como ya dicho antes siendo el Conocimiento de
Embarque (BL) titulo de crédito y representativo de mercaderias.

En caso de reclamo por dafios y probado este por el reclamante, debera el transpor-
tista probar que el dafio se produjo en la fase carga/descarga, o que el dano no se
produjo durante el transporte, en razén al criterio de responsabilidad directa de
nuestro sistema en el transporte por agua.

La cuestion finalmente es si las disposiciones del Codigo de Comercio son imperati-
vas o dispositivas en lo que respecta a limitacion y exoneracion de responsabilidad.
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La doctrina y la jurisprudencia han estado siempre divididas respecto a ello. Nuestro
criterio es que la solucion estard dada seguin el caso concreto, conforme a lo pactado
y los hechos.

Somos del criterio que existe cierto margen, aunque restrictivo, de acordar cldusulas
limitativas y de exoneracion de responsabilidad en ciertos casos, por el cardcter en
principio consensual del contrato y la autonomia de la voluntad concedida por nues-
tro sistema juridico (ej. arts. 862, 918, 1028 num. 6, 1070, 1184, 1201, 1313 del
C.Com) y el Cédigo Civil (art. 669).

No obstante, se debe tener presente que, en el contexto del contrato por agua, la
ley ya concede al transportista ciertas condiciones especiales como la responsabili-
dad de los coparticipes de la expedicion, la contribucion en averia gruesa, abandono,
los privilegios maritimos.

Sumando a ello debemos considerar los conceptos implicitos que operan en el Con-
trato, ya que se instrumenta por un contrato de adhesion (BL) que en principio con-
forme al art. 691 del CC se considera cliusula de caricter leonino “la que excluyen
o limitan la responsabilidad del que las impuso”, y que la responsabilidad personal
del Capitan no podria ser exonerada, salvo los casos expresamente previstos y ya
mencionados arriba.

Todo ello nos indica que la normativa aplicable es mas bien restrictiva dando poco
margen y deben quedar claras las condiciones libremente negociadas y pactadas,
teniendo presente que las limitaciones y/o exoneraciones no deben ir contra normas
imperativas o de orden publico.

Respecto al servicio del transportista fluvial como proveedor del servicio de trans-
porte a la linea maritima para que esta ofrezca sus servicios en condicion LINER
TERMS, tampoco afecta sus obligaciones ante los entes publicos, ni asume riesgos
adicionales. Mas bien, determina mds claramente los roles y las obligaciones y armo-
nizan mejor con las pricticas en los puertos del extranjero.

El transportista fluvial ofrecerd su servicio bajo condicion FIO, permitiendo a la linea
maritima (porteador contractual o efectivo) proveer o designar/contratar el servicio
de carga/descarga incluyendo en su precio el costo de ello, y asumiendo las respon-
sabilidades inherentes por dicha contratacion.
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Se delimita asi, el momento de comienzo y fin de la custodia (guarda y conservacion)
de la carga para el transportista fluvial.

No obstante, como ya mencionado arriba, el transportista fluvial sigue obligado con-
forme a las disposiciones normativas sobre recepcion, arrumaje (estiba), guarda,
conservacion, entrega de la carga y responder por danos que ocurrieren durante el
tiempo de bordo a bordo, sin olvidar su obligacion de controlar y vigilar como ya
expresado antes.

Conclusiones

No debe aplicarse los Incoterms para determinar las obligaciones, costos y riesgos
de las partes en el contrato de transporte. No es oponible los Incoterms para deter-
minar responsabilidades entre el cargador o el consignatario con el porteador.

La condicion FIO o LINER TERMS, es una cuestion de derecho privado, contractual,
no restringido por la normativa aduanera. Es un tema comercial.

El cambio de régimen de una cldusula a la otra no afecta ni cambia las obligaciones
que tienen los transportistas fluviales ante las autoridades administrativas o de dere-
cho publico.

El uso que se hace en el mercado local de la cliusula FIO determina que el flete no
incluye los gastos de carga/descarga, manteniendo el transportista fluvial la respon-
sabilidad ante el cargador/consignatario por dicha actividad y sus consecuencias en
los casos en que el transportista fluvial realice o designe/contrate el servicio de
carga/descarga.

El cambio a un régimen bajo LINER TERMS permite al transportista fluvial delimitar
su obligacion de proveer/contratar el servicio y su responsabilidad por los eventos
que pudieran ocurrir, e incluir en el precio el servicio de carga/descarga, pero no
termina los efectos del contrato de transporte hasta la entrega efectiva de la carga al
consignatario conforme al Conocimiento de Embarque o instruccion recibida del
cargador para entregar a persona determinada.

Cuando se trata de servicio ofrecido a la linea maritima, el transportista fluvial puede
ofrecer su servicio bajo condicion FIOST, permitiendo a la linea maritima proveer o
designar/contratar el servicio de carga/descarga.
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Quedando delimitado asi el tiempo de custodia de “bordo a bordo”, aunque sigue
sujeto a una obligacion de resultado propia del contrato de transporte, situacion
que es independiente a la cldusula pactada en cuanto a la carga/descarga.
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LA CONSTRUCCION DE CIUDADANIA DESDE EL
DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

The construction of citizenship from the right
of access to public information

JOSE MARIA COSTA!

RESUMEN

El protagonismo de la ciudadania en el escenario politico paraguayo ha tenido
un momento clave con las movilizaciones en reclamo de transparencia y de
lucha contra la corrupcion que se desarrollaron en la segunda mitad del ano
2013, a inicios de un nuevo periodo de gobierno. Dichas protestas, concomi-
tantes con fuertes campanas medidticas en el mismo sentido, derivaron en el
procesamiento judicial de varios dirigentes politicos y la aprobacién de sen-
das leyes de transparencia y acceso a la informacion publica. El activismo mds
o menos organizado, enfocado en un propdsito comun, puede verse en ese
proceso histdrico como aporte a una mayor calidad de la participacion poli-
tica de la ciudadania. El vigor y afianzamiento de esta participacion ciudadana
emergente, en este caso puntual, podria vincularse a sus efectos en el marco
institucional, en concreto, a las oportunidades que el propio activismo ha ge-
nerado a través de las leyes para mejorar los mecanismos de transparencia y
rendicion de cuentas, los que son componentes significativos en el contexto
de un sistema democrdtico. Para ello, también es esencial el aporte que la
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propia sociedad civil, asi como el Estado, brinden para promover y afianzar
una “cultura de la transparencia” como ecosistema politico apropiado para la
sostenibilidad de la participacion politica.

Palabras clave: Ciudadania - participacion politica — transparencia — infor-
macion publica.

ABSTRACT

The protagonism of the citizens in the Paraguayan political scene has had a
key moment with the mobilizations in claim of transparency and fight against
corruption that took place in the second half of 2013, at the beginning of a
new period of government. These protests, concurrent with strong media
campaigns in the same direction, led to the prosecution of several political
leaders and the adoption of laws on transparency and access to public infor-
mation. More or less organized activism, focused on a common purpose, can
be seen in this historical process as a contribution to a higher quality of the
political participation of citizens. The strength and consolidation of this
emerging citizen participation, in this specific case, could be linked to its ef-
fects in the institutional framework, in particular, to the opportunities that
activism itself has generated through laws to improve transparency and ac-
countability mechanisms. of accounts, those that are significant components
in the context of a democratic system. For this, it is also essential the contri-
bution that civil society, as well as the State, provide to promote and
strengthen a "culture of transparency” as an appropriate political ecosystem
for the sustainability of political participation.

Keywords: Citizenship - political participation - transparency - public infor-
mation.

El concepto de ciudadania: Desde la “igualdad” a la “participacion”

La ciudadania es un concepto que en diferentes autores aparece ligado a la esencia
del modelo capitalista de estructuracion del Estado, un concepto que nace del in-
tento formal de revertir la condicion de desigualdad social creada por los pilares que
sustentan al citado modelo, generando, si se quiere, una especie de “ilusion” de
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igualdad con el acceso de las personas a mds y nuevos derechos. La declaracion for-
mal de la “igualdad ante la ley” esconde, para algunos autores, esta paradoja en la
que siguen desarrollindose y hasta profundizindose condiciones de desigualdad so-
cial.

Para Marshall (1997), la condicién de ciudadano para la clase obrera estaba dada
esencialmente en la medida en que pudiera acceder a la igualdad. Su concepcion
hacia solamente posible la ciudadania en base a la adquisicion de los derechos civi-
les, politicos y sociales, y en estos ultimos centrd su atencién. Un derecho era esen-
cial para constituir a ese sujeto en calidad de ciudadano: la educacién. Una persona
sin educacion, limitada a ser una fuerza laboral, de produccion, no podria alcanzar
el “status” de ciudadano. En su pensamiento, se reconoce la desigualdad social emer-
gente del modelo econémico de organizacion de la sociedad, pero ella s6lo es ad-
misible si se asume la necesidad de lograr la igualdad de la ciudadania. Segtin el, ha
habido tres fases del desarrollo de los derechos a lo largo de la historia: los derechos
civiles (en el siglo XVIII), los derechos politicos (en el siglo XIX) y los derechos so-
ciales (en pleno siglo XX)

Bendix (1974) reconoce que, en el desarrollo de las sociedades contempordneas, el
avance en ciertos derechos, sobre todo politicos y especificamente el derecho elec-
toral, ha contribuido a generar un escenario de “igualdad” que, sin embargo, pro-
duce de nuevo otras desigualdades sociales. Para €l, la igualdad formal ante la ley
s6lo beneficia a quienes han alcanzado cierto nivel de independencia econémica y
social, y por ello mismo, estin en mejores condiciones de aprovechar el acceso a los
derechos reconocidos por la ley. En todo caso, para quienes no tienen esa condicion
relevante de independencia, la igualdad ante la ley podria suponer, paraddjica-
mente, el incremento o la profundizacion de la desigualdad.

O’Donnel (1978), por su parte, resalta el caricter “mediador” de la ciudadania en la
relacion del Estado con la sociedad y atribuye a ella un valor fundamental para el
Estado capitalista el cual es para €l, la primera forma de dominacion politica que
postula su fundamento en la igualdad de todos los individuos. Se trata de un “estado
de ciudadanos” en el cual la igualdad ante la ley produce la capacidad de los indivi-
duos de contraer obligaciones y producir los efectos que son necesarios para cons-
tituir el poder politico y sus instituciones.

Ahora bien, si vamos a las consideraciones meramente legales, la ciudadania se ca-
racteriza por la conjuncién de derechos y obligaciones para las personas en un
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marco normativo especifico, generalmente disefiado en base a los estindares de de-
rechos humanos universalmente reconocidos en el contexto moderno de la socie-
dad.

Trascendiendo la vision muy economicista de la historia y el desarrollo de las nacio-
nes, en los afos noventa empieza a surgir un concepto de desarrollo que ya no se
centra en la produccion de bienes sino en las capacidades humanas desplegadas a
partir de varios componentes, una vision mds integral. El Premio Nobel de Economia
de 1998, AmartyaSen, fue uno de los principales propulsores de esta idea que final-
mente hall6 una plataforma de divulgacion y profundizacion en el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), sobre todo a través de la sistematizacion
de sus informes sobre el Desarrollo Humano (UNDP, 2015). El desarrollo humano,
asi concebido, es un proceso por el cual se logran ampliar las capacidades y oportu-
nidades de las personas para vivir mejor en la sociedad. Por eso, los elementos sus-
tanciales de dicho concepto innovador tienen que ver con las oportunidades que
tienen los individuos para disfrutar una vida larga y saludable, acceder a los recursos
que le permitan lograr una vida digna y poder participar en la vida de la sociedad.

En el esquema’ siguiente pueden verse las dimensiones que abarca este enfoque
nuevo del desarrollo humano:

Una vida larga y saludable

Mejoran directamente las

capacidades humanas Conocimientos

Un nivel de vida digno

Dimensiones del
desarrollo humano Participacion en la vida politica y en la comunidad

Crean condiciones para el Sostenibilkiad ambiental

desarrollo humano
Segundad humana y derechos

lqualdad de genero

2 Cuadro original en http:/hdr.undp.org/en/node/2228
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En dicho enfoque, al cual podemos atribuir el ser la nueva concepcion de lo indis-
pensable para que las personas vivan su esencialidad humana, hay un elemento fun-
damental que también est4 ligado al concepto de ciudadania: la capacidad y oportu-
nidad para la participacion en la sociedad. La participacion en la vida de la sociedad,
de la propia comunidad local y nacional, en esta vision, constituye un elemento para
alcanzar la realizacion integral de la persona, y por especificidad, de su condicion de
ciudadano.

Desde la mirada conceptual, tedrica, de los autores antes citados —y de otros mds- la
preocupacion fundamental por la “desigualdad social” que se genera en el Estado
moderno asociado al sistema capitalista, pareciera hallar una férmula de solucion, o
al menos de compensacion o mitigacion, en esta vision integral, amplia, inclusiva,
del desarrollo humano, y particularmente en la incidencia que se senala a la “parti-
cipacion social” como elemento constitutivo de dicho desarrollo (y si se quiere, de
la ciudadania bajo ese enfoque).

Por eso, podria considerarse pertinente desde nuestro interés en la ciencia politica
o la gestion publica, ocuparnos de los elementos y las circunstancias que ayudan a
potenciar las oportunidades de “participacion” de las personas en la sociedad. En
este articulo, el propoésito estd ligado a analizar uno de los aspectos que creemos
esencial para permitir, ampliar o consolidar dicha oportunidad para la participacion,
cual es el derecho de acceso a la informacion en la sociedad.

El derecho de acceso a la informacion publica: Mirada historica y conceptual

El derecho a la informacion es un derecho humano reconocido como “fundamental”
para la construccion y consolidacion de la democracia, asi como para promover la
participacion ciudadana y facilitar el goce de otros derechos humanos por parte de
las personas.

En el desarrollo de las libertades civiles o politicas, el derecho a la informacion no
aparece explicitamente sino hasta el siglo XX. Los avances de la humanidad en ma-
teria de conquistas de derechos y libertades lo engloban e insertan de manera impli-
cita en derechos mds genéricos como la libertad de expresion, la libertad de opinion,
la libertad de prensa, tal como resulta de lo consagrado, por ejemplo, en la Consti-
tucion de los Estados Unidos de América y su famosa primera enmienda, o en la
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Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano que dio sustento a la
Revolucion Francesa.

El primer abordaje mds especifico a mediados del siglo XX se dio con la creacién de
la Organizacion de las Naciones Unidas, en cuyas resoluciones iniciales ya se habla
de que la “libertad de informaci6n” es un derecho humano fundamental “y piedra
de toque de todas las libertades a las cuales estin consagradas las Naciones Unidas”,
asi como se convoca a lo que seria la Primera Conferencia Internacional de la ONU
sobre Libertad de Informacion. Esta se realiz0 en Ginebra en el ano 1948 conclu-
yendo con tres proyectos de convenciones y formulando la base de lo que después
seria el contenido en dicha materia en la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, cuyo articulo 19 consagra finalmente dicho derecho y sus alcances en los
siguientes términos:

Articulo 19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de ex-
presion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opinio-
nes, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas,
sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.

En el mismo ano, la Novena Conferencia Internacional Americana, de la Organiza-
cion de Estados Americanos, reunida en Bogotd, suscribia la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, cuyo articulo 4 dice:

Articulo IV. Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de
opinion y de expresion y difusion del pensamiento por cualquier medio.

A partir de estas declaraciones, no s6lo empieza a cobrar importancia y especificidad
este derecho en los instrumentos juridicos internacionales resultantes, sino también
se desarrolla la doctrina en la materia, la que llevard a profundizar los alcances de
los aspectos activoy pasivo del derecho (derecho a generar, producir y difundir in-
formacion; y derecho a recibir, procurar o investigar informacion), sino también
contribuird a precisar mds claramente al “derecho de acceso a la informacion pu-
blica” como constituyente esencial para la vida democritica.

Los mas importantes instrumentos juridicos internacionales que dan cuenta y con-
sagran este derecho —y que desarrollaremos mds adelante— son la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos (ONU, 1948), la Declaracion Americana sobre De-
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rechos y Deberes del Hombre (OEA, 1948), el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos (ONU, 19606) y la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica, OEA, 1969).

Todo este proceso fundacional del derecho a la informacion fue seguido luego por
la incorporacion del mismo a las constituciones y legislaciones nacionales, en un
desarrollo que no fue uniforme ni sostenido sino hasta los anos 90 en que empieza
la verdadera eclosion de leyes nacionales que apuntaron a concretar el derecho de
acceso a la informacion publica en normas especificas.

Como pardmetro de este desarrollo dispar, inicialmente, y luego sostenido vale se-
falar que la primera legislacion en todo el mundo que abord¢ el derecho de acceder
a documentos publicos fue la aprobada en Suecia en 1766, denominada “Ordenanza
Relativa a la Libertad de Escritura y de Prensa”, y recién después de 200 anos, otra
nacién en el orbe adopt6 una norma similar general (Estados Unidos, con su FOIA,
Freedom of Information Act, promulgada en 1966). Otros paises siguieron el camino
normativo sobre todo en Europa. En América Latina, la caida sucesiva de los regime-
nes autoritarios y militares, abrio paso a que en los 90 empiecen a “florecer” Consti-
tuciones y leyes que consagrasen explicitamente este derecho.

El desarrollo conceptual de este derecho ha convocado a diversos autores a tratar
de enmarcarlo, moldearlo y proveerle de contenido vinculado a su funcionalidad e
importancia.

Asi, autores como Carpizo y Villanueva (2001) sefialan que de la conceptualizacion
inserta en los pactos y convenciones sobre Derechos Humanos se desprenden los
siguientes tres aspectos esenciales:

— El derecho a atraerse informacion;
— El derecho a informar, y
— El derecho a ser informado.

De acuerdo a dichos autores, tales derechos consecuentes deben entenderse en su
comprension de esta manera:

“1) El derecho a atraerse informacion incluye las facultades de: a) acceso a
los archivos, registros y documentos piiblicos, y b) la decision de qué medio
se lee, se escucha o se contempla.
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2) El derecho a informar incluye: a) las libertades de expresion y de im-
prenta, y b) el de constitucion de sociedades y empresas informativas.

3) El derecho a ser informado incluye las facultades de: a) recibir informa-
cion objetiva y oportuna, b) la cual debe ser completa, es decir, el derecho a
enterarse de todas las noticias, y c¢) con cardcter universal, o sea, que la
informacion sea para todas las personas sin exclusion alguna”.

Entendido en este marco el derecho humano a la informacién, quizas debamos abor-
dar también la conceptualizacion mds especifica del derecho de acceso a la informa-
cién publica. Villanueva (2008) refiere, sobre el particular, que nos estaremos refi-
riendo a una especie dentro del género: “El derecho de acceso a la informacion
publica seria entonces un circulo mds pequerio que formaria parte del circulo am-
Dplio del derecho a la informacion’.

Para Santiago Diaz Caferatta (2009), el derecho de acceso a la informacién publica
“es la facultad que tiene todo ciudadano, como consecuencia del sistema republi-
cano de gobierno, de acceder a todo tipo de informaciones en poder tanto de enti-
dades publicas como de personas privadas que ejerzan funciones publicas o reci-
ban fondos del Estado, con la consecuente obligacion estatal de instrumentar un
sistema administrativo que facilite a cualquiera la identificacion y el acceso a la
informacion solicitada’.

Numerosas referencias pueden hallarse para rubricar la importancia de este derecho
en la construccion de una democracia mds participativa y una ciudadania mas invo-
lucrada en la gestion de las politicas publicas. La Organizacion de los Estados Ame-
ricanos senala esta importancia en diversos documentos:

“El ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica fortalece la par-
ticipacion ciudadana, las politicas publicas, la gestion piblica y por ende
la gobernabilidad democratica. Al mismo tiempo, permite reforzar la legiti-
midad del sistema democrdtico incorporando al ciudadano en los procesos
de deliberacion, gestion y evaluacion de las politicas publicas, sumando un
componente de sustentabilidad a las politicas publicas. ..

“...El Acceso a la Informacion como derecho y como politica publica se en-
cuentra intimamente ligado a las ideas de democracia y gobernabilidad
democrdtica. En efecto, si comprendemos que el acceso a la informacion
Dpublica es una prerrogativa que permite a los ciudadanos conocer cualquier
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tipo de informacion generada por el Estado y su administracion piiblica,
estamos estableciendo como premisa que a través de este derecho los ciuda-
danos pueden ejercer su “ciudadania” sustento bdsico de la democracia.-"

En una mirada sintética de los valores y aportes que el derecho de acceso a la infor-
macion publica supone para nuestra sociedad actual, podremos sefalar los siguien-
tes:

1. Es un derecho indispensable para la participacion ciudadana en la sociedad.

No es posible pensar en el ejercicio de la ciudadania sin el derecho de acceso a la
informacién publica. Cuanto mds involucradas e informadas pueden estar las perso-
nas y las comunidades, mayor interés habra en la participacion en la gestion de las
politicas publicas. Cuanta mas participacion de los ciudadanos en las cuestiones pu-
blicas, mejores posibilidades habra de contar con politicas puiblicas de calidad y me-
jor nivel de legitimidad se tendra para el proceso democritico.

2. Es un derecho fundamental para controlar la gestion de las autoridades y
representantes.

El control de la accion o gestion de las autoridades, de los funcionarios publicos, de
las instituciones del Estado es posible sélo con la informacion que sobre dicha acti-
vidad pueda tener el ciudadano. La publicidad de los actos de gobierno es un ele-
mento sustancial del modelo republicano, donde el pueblo es el soberano, y ejerce
su soberania constituyendo a sus propias autoridades a quienes entrega un mandato.
Vigilar y controlar el cumplimiento de ese mandato es esencial para que se pueda
reconocer la existencia y vigencia de esa soberania de manera efectiva.

3 Organizacién de los Estados Americanos. Documento “El Acceso a la Informacién Piblica,

un derecho para ejercer otros derechos”. OAS-Departamento para la Gestion Publica Efec-
tiva. Washington, 2013. Disponible en https://www.oas.org/es/sap/dgpe/concursoinformate/docs/Cor-
tosP8.pdf



https://www.oas.org/es/sap/dgpe/concursoinformate/docs/CortosP8.pdf
https://www.oas.org/es/sap/dgpe/concursoinformate/docs/CortosP8.pdf

166 ~ 5 = REVISTA DE LA FACULTAD DE
MY DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

3. Es un derecho que permite el acceso y goce de otros derechos esenciales.

Desde el mds elemental derecho civico del sufragio hasta los demds derechos politi-
cos, economicos, sociales o culturales, podrin ser mejor ejercidos si se cuenta con
el acceso a la informacion precisa y pertinente. Este valor instrumental del derecho
lo convierte en un valor transversal que precisa ser sostenido para dar garantias de
cumplimiento a todo el espectro de derechos humanos fundamentales.

4. Es un derecho que contribuye a la mejora de la gestion publica y a prevenir
la corrupcion.

El ojo del amo engorda al ganado, la mirada ciudadana ayuda a generar mayor res-
ponsabilidad por parte de los funcionarios y mandatarios. Eficiencia en la gestion es
menos posible lograr sin control o monitoreo de las acciones y los mandatos confe-
ridos a autoridades o funcionarios. La prevencion y lucha contra la corrupcion es
otro dmbito en el que el acceso a la informacion puablica permite presagiar y obtener
mejores resultados, por cuanto la oscuridad y el secretismo, en contrapartida, son
los elementos principales para sostener la corrupcion y la impunidad.

5. Es un derecho que ayuda a fortalecer los valores democraticos.

Acceder a informacion publica ofrece mayores garantias para que la democracia se
consolide como sistema, la gente reconozca y se identifique con sus valores, y la
sociedad profundice la vivencia de los mismos. Muchas de las falencias o deudas
sociales 0 econdmicas o politicas de las democracias en desarrollo, sobre todo en
nuestra América Latina lacerada por la desigualdad social, se nutren de la negligencia
y la corrupcion institucionalizada en la gestion publica que hallan buen escudo en
la oscuridad y la impunidad.

El derecho de acceso a la informacion publica en Paraguay

En 1992, Paraguay vio plasmada una nueva Constitucién que venia a reemplazar a la
anterior, tres afos después de la caida cruenta de la dictadura de Alfredo Stroessner
(3 de febrero de 1989). Esta nueva Carta Magna vino a abrir normativamente una
nueva época de libertades politicas y amplia proteccion de los derechos humanos.
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En particular, se habia consagrado la irrestricta libertad de expresion y de prensa, y
en el articulo 28, de manera especial, el derecho a la informacion:

Articulo 28 - DEL DERECHO A INFORMARSE: Se reconoce el derecho de las
personas a recibir informacion veraz, responsable y ecudnime. Las fuentes
puiblicas de informacion son libres para todos. La ley regulard las modali-
dadles, plazos y sanciones correspondientes a las mismas, a fin de que este
derecho sea efectivo. (...)*

Veintid6s anos debieron pasar, sin embargo, para que la Republica del Paraguay con-
tase, como lo mand¢ dicha Constitucion, con una ley reglamentaria que haga “efec-
tivo” el derecho consagrado en la mencionada norma.

La historia de esa larga ausencia ha tenido varios intentos legislativos, los que parti-
cularmente en el 2006 y en el 2011 quedaron frustrados en el proceso parlamentario
pese a la insistencia de un conjunto de organizaciones de la sociedad civil que bajo
la denominacién de “Grupo Impulsor del Acceso a la Informacion” (GIAI) asumio el
activismo ciudadano a favor de dicha reglamentacion que buscaba hacer eficaz el
derecho con procedimientos claros y sanciones explicitas para su incumplimiento.

Hurgando en ese camino trazado desde la concrecion de la nueva Constitucion, en-
contramos el primer antecedente en el 2001, cuando se sancion6 y promulg6 una
ley reglamentaria (Ley 1728/01 de “transparencia administrativa”), cuyo proceso de
estudio y tratamiento legislativo fue poco participativo y bastante accidentado, a tal
punto que el proyecto original quedé profundamente modificado y su espiritu ini-
cial distorsionado “por efecto de las numerosas restricciones, en su mayoria dispo-
siciones vagas y genéricas, que fueron incorpordndose para el acceso a la informa-
cion publica, resultando en definitiva una ley que, antes que facilitar, terminaba obs-
taculizando el ejercicio efectivo de dicho derecho” (Costa, 2014).

Apenas ocurrida la promulgacion, hubo fuertes criticas de parte de medios de
prensa, sectores ciudadanos y gremios de periodistas (particular campana realizo el
Sindicato de Periodistas del Paraguay contra la ley), calificindola de “ley mordaza”
por las limitaciones que imponia y por el poder amplio que conferia al Ejecutivo
para determinar las restricciones a la informacion, tal como nos relata Santagada
(2014):

" Constitucién de la Republica del Paraguay, Articulo 28.
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“...se dejo en manos del Poder Ejecutivo el establecimiento de criterios dis-
crecionales para limitar el acceso a la informacion (alguien podria sostener
que un caso de corrupcion o de grave negligencia que afecte a un Presidente
bien podria “afectar la seguridad del Estado” ante las criticas furibundas
de la opinion publica) y se blindo la informacion sobre casos de corrupcion
(si no se pueden conocer las informaciones preliminares sobre hechos de
corrupcion dos cosas podrian ocurrir: que los casos de corrupcion nunca
fueran conocidos por la opinion publica o que la informacion fuera conve-
nientemente modificada para proteger a los corruptos)’.

A esto se sumaban otras medidas burocriticas que hacian mas dificil que posible el
acceso a la informacion por parte del ciudadano. La ley entr6 en vigencia en julio
del 2001, y debido a las fuertes presiones y cuestionamientos, en el Senado se pro-
movid su posterior derogacion. Santagada sefala al respecto que “...la presion de
la prensa y la ciudadania bicieron que esta ley fuera una de las que menos vigen-
cia tuvo en la historia legislativa del Paraguay, ya que el 25 de septiembre de 2001
quedo finalmente derogada (Ley 1779/01)”.

Vuelta a fojas cero esta situacion, con el articulo 28 CN sin reglamentar pese al man-
dato explicito en dicha norma constitucional, hubo otros intentos posteriores. En el
mismo ano 2001, bajo el liderazgo del Sindicato de Periodistas del Paraguay (SPP)
se reunieron varias organizaciones ciudadanas y gremiales para debatir y tratar de
promover un nuevo proyecto de ley que realmente favorezca al derecho y no lo
restrinja. El intento se apago por el camino.

En el 2004, se cred el Grupo Impulsor de Acceso a la Informacion Pablica (GIAI) con
la participacion inicial de 19 organizaciones, entre ellas: Centro de Informacion y
Recursos para el Desarrollo (CIRD), Colegio de Escribanos del Paraguay, Instituto
de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP), Instituto de Dere-
cho y Economia Ambiental (IDEA), Instituto Prensa y Libertad (IPL), Facultad de Fi-
losofia de la Universidad Nacional de Asuncion (a través de su citedra de Derecho
de la Informacion), Transparencia Paraguay, Red de Contralorias Ciudadanas, Red
de Mujeres Politicas, Apoyo al Fortalecimiento de la Sociedad Civil (AFOSCI), Cole-
gio de Abogados del Paraguay, Ciudadanos por la Reforma (CPR), Comité de Iglesias
para Ayudas de Emergencia (CIPAE), el Consejo Impulsor del Sistema Nacional de
Integridad (CISNI), la Corporacién REMA para el Desarrollo Sostenible del Area Me-
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tropolitana de Asuncion, FM Trinidad Radio Ciudadana, PAIDEA - Educacion y Nue-
vas Tecnologias, el Proyecto Periodismo y Ciudadania (PROPECI) y el grupo Acuerdo
Ciudadano. Luego se sumaron algunas, como Federacion de Entidades Vecinalistas
del Paraguay (FEDEM), Fundacion Libre, Partido Patria Querida, entre otras.

El GIAL tras un amplio y participativo debate, prepar6 un nuevo anteproyecto de ley
que fue presentado con el apoyo de diputados de la Asociacion Nacional Republi-
cana (ANR), Partido Liberal Radical Auténtico (PLRA) y Partido Patria Querida (PPQ),
en abril de 2005. Tras una primera vuelta favorable en Diputados, el proyecto fue
rechazado en el Senado y luego quedé archivado.

Una fuerte campana medidtica a cargo del Diario ABC Color (el de mayor circulacion
nacional) fue clave para este rechazo, basado en la teoria del director de dicho me-
dio, Aldo Zuccolillo Moscarda, quien sostenia que el proyecto era una “nueva ley
mordaza”. Sucesivos intentos hubo luego en el 2006 y 2011, sin que se llegara a
concretar una ley reglamentaria del articulo 28 CN. Entretanto, en el 2001 se aprob6
otra ley, la 1682, de “acceso a la informacion privada”, que regulaba en parte el de-
recho a la informacion, pero con mds énfasis en la proteccion de datos personales y
en la explicitacion del derecho a la intimidad.

En paralelo a esto, en el plano internacional varios paises de la region ya habian
venido adoptando leyes de transparencia y acceso a la informacion publica (entre
otros, México, Chile, Uruguay, Ecuador, Pert).

A nivel local en Paraguay, aun careciéndose de una ley nacional, varios municipios
adoptaron ordenanzas de acceso a la informacion publica. Asuncion fue el primer
municipio en contar con una norma local, en 1996. Luego siguieron otras ciudades,
entre ellas Villarrica del Espiritu Santo, donde ademds de la ordenanza respectiva, el
municipio desarrollé un sistema de acceso a la informacion publica que se convirtio
en modelo a nivel nacional y cosech6 elogios a nivel internacional.

En uno de los municipios que no llego a contar con esta norma, San Lorenzo, tuvo
su origen en el afo 2007 el caso judicial que finalmente, en el 2013, culmind con el
Acuerdo y Sentencia N° 1.306 de la Corte Suprema de Justicia’, el cual fue un hito
historico en la materia y el dltimo elemento “disparador” de las nuevas normativas

> Ver Acuerdo y Sentencia 1.306/13 de la Corte Suprema de Justicia. Disponible en

http://www.pj.gov.py/descargas/AYS-1306.pdf
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sobre transparencia y acceso a la informacién publica que Paraguay finalmente pudo
contar desde el ano siguiente, convirtiéndose en el pais nimero 100 en todo el
mundo en tener leyes sobre el tema.

El contexto politico para la decision final de la Corte Suprema de Justicia sobre el
caso senalado (conocido como el caso de Daniel Vargas Telles contra el Municipio
de San Lorenzo) fue altamente significativo y propicio para motivar esa decision ju-
dicial y las restantes acciones legislativas. A mediados del 2013, las elecciones gene-
rales habian dado como ganador a la Asociacion Nacional Republicana (ANR) que
volvia al poder después de un periodo de ausencia en el mismo. El presidente electo,
Horacio Cartes, asumi6 en agosto de ese ano el Poder Ejecutivo, pero sobre todo
con la asuncién de nuevos miembros en ambas Cimaras del Congreso, el 1 de julio,
hubo renovados reclamos y reverdecidas expectativas ciudadanas sobre el combate
a la corrupcion y el incremento de la transparencia en el manejo de la cosa publica.

Los medios de comunicacion social vehiculizaron estos reclamos. El Diario Ultima
Hora solicit6 formalmente al presidente de la Cimara de Diputados, Juan Bartolomé
Ramirez (PLRA), la némina de funcionarios con sus detalles de remuneraciones res-
pectivas. La respuesta fue negativa. Los funcionarios de la Cimara de Diputados re-
clamaron que este pedido afectaba su derecho a la intimidad.

El 29 de septiembre del 2013, el mismo diario publicé una lista parcial de funciona-
rios explicitando lo que sefalaba eran “jugosos salarios” percibidos en dicha depen-
dencia. En paralelo, otros medios insistian con otros pedidos similares al mismo
Congreso y otras dependencias publicas. El Diario ABC Color publicé por ese en-
tonces un caso de corrupcion por la doble contratacion y el pago multimillonario a
una mujer, supuestamente empleada doméstica del senador Victor Bogado (ANR),
que se popularizé en los medios y las redes sociales como el caso de “la nifiera de
oro”®. Otros casos de multimillonarios salarios pagados a familiares, parientes y ope-

radores politicos en cargos publicos fueron saltando.

% Ver informacién periodistica en http://www.abc.com.py/edicion-impresa/politica/la-ninera-

de-victor-bogado-figura-con-salario-de-g-6000000-en-diputados-626018.html  (dltima con-
sulta: 12/07/2015)
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El 4 de octubre, el Senado rechazd (por 25 votos contra 15) un pedido hecho por
varios de sus miembros para publicar la lista completa de funcionarios con sus sala-
rios’. E1 8 de octubre, la Cimara de Diputados aprobd una resolucion que autorizaba
a su Presidente a formular una denuncia penal por supuesta filtracion de la informa-
cion referida a los salarios de funcionarios y remuneraciones extras de parlamenta-
rios. Dias después, el asesor juridico de la Cimara, anunciaba la presentacion de
dicha denuncia en la que pedirian pena de 3 afos de prision contra quienes hayan
facilitado dicha filtracion que supuestamente constituiria la “revelacion de secretos
privados” tipificada en el Codigo Penal®. Era la guerra declarada contra la transpa-
rencia.

La reaccion ciudadana no se hizo esperar. Las portadas de los periddicos se satura-
ron con denuncias y noticias vinculadas. La indignacion ciudadana gano primero las
redes sociales y luego las calles. Los repudios se hicieron patentes a través de todos
los medios. La presion callejera se convirti6 en “escrache™ y se amplificd y diversifico
en muchos dmbitos. Hubo “caravanas contra la impunidad”, “bocinazos contra la
corrupcion”, extendidas campanas que prohibian el acceso a locales comerciales a
politicos o legisladores envueltos en casos de corrupcion, grafitis y permanentes pu-
blicaciones de denuncias por los medios de comunicacion social.

En dicho marco histérico, social y politico, y en medio también de peticiones que ya
llegaban a la propia institucion judicial para develar sus néminas de funcionarios
con sus respectivas remuneraciones, la Corte Suprema de Justicia imprimi6 el tra-
mite final de definicion al caso antes sefalado.

7 Ver informacién periodistica en http://www.abc.com.py/edicion-impresa/politica/anr-plra-y-

unace-impiden-que-se-divulgue-la-lista-de-los-funcionarios-624701.html _ (dltima consulta:

27/julio/2015)

Ver informacion periodistica enhttp://www.abc.com.py/edicion-impresa/politica/diputados-
quieren-3-anos-de-carcel-para-quien-facilito-datos-a-la-prensa-627151.html(dltima consulta:
27/julio/2015)

Segtin la RAE: escrachar.1. tr. coloq. Arg. y Ur. Romper, destruir, aplastar. En el Diccionario
de Americanismos: (Del ingl. scratch, rasguiio) m. Ar. Ur. Manifestacién popular de denun-
cia contra una persona publica a la que se acusa de haber cometido delitos graves o actos de
corrupcion y que en general se realiza frente a su domicilio o en algtin otro lugar publico al
que deba concurrir la persona denunciada.

8
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“El punto culminante llegé 15 de octubre, cuando la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, integrada por el pleno de los Ministros, dicté
el Acuerdo y Sentencia 1300 y resolvio el caso de Daniel Vargas Télles. El
fallo fue leido enla sala de audiencias de la Corte, pasado el mediodia y con
una gran cantidad decanales de television y radios transmitiendo en vivo.

La historia babia cambiado. La prensa hablo de una “primavera informa-
tiva’.

La Corte, de manera undnime, hizo lugar a la accion de inconstitucionali-
dad presentadapor la Defensoria del Pueblo en representacion de Daniel

Vargas Télles y, acto seguido, ordend publicar la nomina completa de todos
los funcionarios y contratadosque prestaban servicio en el Poder Judicial.

Eso obligo a que las demds instituciones puiblicas hicieran lo mismo. A los
pocosdias, el diario ABC Color creé el “Buscador del Pueblo”, poniendo a
disposicion delpublico todas las listas de funcionarios y contratados y pi-
diendo a la ciudadania quedenunciara en forma anonima las irregulari-
dades de las que tuviera conocimiento.

De inmediato saltaron casos de nepotismo en la funcion publica y los escdn-
dalos de la hija de la Diputada Perla de Vizquez, el Senador Victor Bogado
y el Diputado José Maria Ibdriez, que dieron origen a causas judiciales por
la presunta comision de bechos punibles contra el erario puiblico” (Santa-
gada E., 2015).

Esta sentencia puso no solo claridad y certeza sobre la correcta interpretacion del
articulo 28 de la Constitucion, sino que inaugurd practicamente esa nueva época de
desarrollo normativo e institucional volcado hacia la transparencia y el derecho de
acceso a la informacion publica. Paraguay, que habia acumulado mds de dos décadas
de deuda frente al mandato constitucional de reglamentar por ley el articulo consti-
tucional citado, tuvo ese afo dos proyectos en tratamiento simultineo sobre la te-
mdtica en el Congreso, los que cuajaron en las leyes N° 5189/14 “que establece la
obligatoriedad de la provision de informaciones en el uso de los recursos publicos
sobre remuneraciones y otras retribuciones asignadas al servidor publico de la Re-
publica del Paraguay” y N° 5282/14 “De libre acceso ciudadano a la informacién pa-
blica y transparencia gubernamental”.
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La participacion ciudadania a través del acceso a la informacioén publica

Este esbozo del desarrollo del derecho de acceso a la informacion publica nos per-
mite ver como la presencia y participacion ciudadana ha tenido significancia prota-
gobnica en dicho proceso desde sus inicios hasta el logro del objetivo en medio de
esa eclosion de protestas ciudadanas en la segunda mitad del ano 2013. ¢Podria en-
cuadrarse este protagonismo en lo que describe Bendix como una “extension de la
ciudadania” a las clases mds populares? iPodria interpretarse este movimiento de
“reclamos ciudadanos por la transparencia” como una expresion de esa “extension
de la ciudadania” a los sectores que no se sienten representados o, al menos, se
sienten mal representados por quienes son sefialados como artifices de la corrup-
cion que florece bajo un manto de secretismo? ¢Podria verse este tipo de protago-
nismo de la sociedad civil organizada como un avance en la conciencia civica que
busca reducir la brecha entre las élites politicas y los ciudadanos, generando mayor
impacto para los reclamos de estos ultimos en la escena politica?

Mirando estos sucesos y como el reclamo de transparencia adquiere una importancia
significativa, a la vez que azuza y motiva a un mayor protagonismo y presencia de los
ciudadanos en la escena politica, podriamos encontrar la vinculacion con aquellas
interpretaciones sobre los procesos de incremento de ciudadania en la sociedad
contempordnea, principalmente los relevados por Béndix al describir los fendmenos
y componentes que en el Estado moderno han abierto oportunidades para que las
“clases bajas” tengan mayor participacion politica.

Ahora, si bien es cierto que podria considerarse que la lucha por la transparencia y
el acceso a la informacién publica constituye un reclamo legitimo y cautivante para
los ciudadanos —sobre todo porque los pone en entredicho y confrontados a la clase
politica de la cual reclama respuesta y rendicion de cuentas— quizds debamos ser
cautos respecto a la sostenibilidad de este tipo de “ebulliciones” en el escenario po-
litico. De hecho, la respuesta politica a esta situacion se centro en ciertos elementos
de reformas institucionales basicas, como la promulgacion de dos leyes de transpa-
rencia y acceso a la informacion publica (Ley N° 5189/14 y Ley N° 5282/14) asi como
la reglamentacion para una implementacion mds concreta de los mecanismos de
publicidad de datos sobre la gestion de recursos publicos en las instituciones esta-
tales. El impacto inicial y agudo de los reclamos ciudadanos tuvo una respuesta que
pudo morigerar ese climax de protestas y conseguirle a la clase politica una tempo-
rada de sosiego posterior. Pero también, hay que decirlo, de ese tembladeral politico
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que significo el proceso al que nos referimos, el resultado obtenido no deja de ser
relevante: mayor transparencia y dos leyes que sin duda constituyen herramientas
habiles para que la ciudadania ejerza mayor control sobre la gestion politica.

La cultura de la transparencia, un paso esencial

Una clave esencial para la sostenibilidad de este tipo de participacion ciudadana, sin
duda, estd en la institucionalizacion de los mecanismos que provean y aseguren la
misma participacion, pero, ademds, se basard en la posibilidad de crear la suficiente
conciencia civica y sensibilizacion social respecto al eje sustancial de dicha participa-
cién: en este caso, del derecho de acceso a la informacion publica.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, de la Organizacion de Estados
Americanos, senala incluso la responsabilidad que le cabe al Estado respecto a este
tema:

“Corresponde al Estado la obligacion de promover, en un plazo razonable,
una verdadera cultura de la transparencia, lo que implica campanias siste-
mdticas para divulgar entre el piiblico en general la existencia y los modos
de ejercicio del derecho de acceso a la informacion”.

La cultura del secretismo que ha vivido el Paraguay a lo lardo de décadas, sobre todo
por la persistencia y rigidez de los sistemas politicos autoritarios que se sucedieron
durante gran parte del siglo 20, ha permeado todas las capas sociales y ha generado
un sentido de apropiacion de la informacion por parte del Estado y sus agentes. La
informacion publica, en ese contexto, era vista como patrimonio de las €lites politi-
cas y derecho inalienable del funcionariado y las autoridades. El proceso al cual nos
hemos referido, y en el que el caso del ciudadano sanlorenzano es aleccionador, ha
ayudado a revertir dicha concepcion y a expresarla en términos institucionales a tra-
vés de las leyes promulgadas.

Sin embargo, la verdadera “institucionalizacion”, entendida como encarnacién social
y cultural de este nuevo paradigma, no sobrevendrd simplemente por efecto de la

' CIDH-OFA-RELE. “El derecho de acceso a la informacién publica en el marco juridico inter-
americano”. ~ Washington,  2012. Version  electrénica  disponible  en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/ACCESO%20A%20LA%20INFOR-
MACION%20FINAL%20CON%20PORTADA. pdf
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ley, sino precisamente como una consecuencia del uso de la misma por parte de la
ciudadania. Y sobre todo, por el enraizamiento de ese paradigma de la “cultura de
la transparencia” en distintos dmbitos de la vida social, desde el sistema educativo,
el Ambito de la funcidn publica, entre otros. El desafio de conseguir “institucionali-
zar” el ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica con herramientas
normativas basicas ha sido alcanzado. El desafio que sigue abierto y vigente es el de
hacer efectivo dicho ejercicio y sobre todo, ampliar sus alcances y efectos a través de
la consolidacién del nuevo paradigma de la “cultura de la transparencia”, para lo
cual, el protagonismo ciudadano es clave.
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The private criminal action. Constitutional
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RESUMEN

La accion penal, teniendo en cuenta la division tripartita que existe dentro de
los niveles del régimen de la accion, puede ser ejercida de oficio por parte del
Ministerio Publico en representacion de la sociedad cuando tiene conoci-
miento de la comisién de un hecho punible (accién penal puabica); a través
de una autorizacion previa de la propia victima (accion penal publica a ins-
tancia de parte); por ultimo, la accién en sentido propio, poder individual
que tiene exclusivamente la victima para iniciar la persecucion penal por me-
dio de la querella autbnoma cuando existe vulneracion de intereses persona-
les como consecuencia del ilicito. Esta ultima, denominada Accion Penal Pri-
vada, es la que desarrollaremos en el presente articulo, haciendo una distin-
cién con la accion penal publica, formas de ejercicio de ambas acciones y una
critica a la legislacion paraguaya en cuanto a su promocion por parte de un
sector vulnerable de la sociedad, que son las personas de escasos recursos
econdmicos.

Palabras claves: Accion penal privada, accion penal publica, victima, que-
rella, delito.
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ABSTRACT

Criminal action, taking into account the tripartite division that exists within
the levels of the action regime, can be exerted ex officio by the Public Ministry
on behalf of society, when it is aware of the commission of a punishable act
(action pubic criminal); through a prior authorization of the victim (public
criminal action at the request of a party); Finally, the action in its own sense,
the individual power that the victim has exclusively to initiate criminal prose-
cution through the autonomous complaint when there is a violation of per-
sonal prior authorization of the victim (public criminal action at the request
of a party); Finally, the action in its own sense, the individual power that the
victim has exclusively to initiate criminal prosecution through the autono-
mous complaint when there is a violation of personal interests as a result of
the wrongful act. The latter, called private Criminal Action is what we will
develop in this article, making a distinction with the public criminal action,
forms of exercise of both actions and a critique of Paraguayan legislation re-
garding its promotion by a vulnerable sector of society, which are people of
limited economic resources.

Keywords: Private criminal action, public criminal action, victim, com-
plaint, crime.

I. Introduccion

Se denomina delito privado o delito de accién privada, en Derecho procesal penal,
a un tipo de delito que, por no considerarse de una gravedad tal que afecte al orden
publico de la sociedad, no puede ser perseguido de oficio por los poderes publicos
(es decir, policia, jueces o Ministerio Pablico), sino que es necesaria la intervencion
activa de la victima como impulsora de la accion de la justicia y como parte en el
proceso judicial.

El cauce procesal a través del cual una victima de un delito de accion privada puede
perseguir la accion de la justicia se denomina querella.


https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_procesal_penal
https://es.wikipedia.org/wiki/Delito
https://es.wikipedia.org/wiki/Orden_p%C3%BAblico
https://es.wikipedia.org/wiki/Orden_p%C3%BAblico
https://es.wikipedia.org/wiki/Polic%C3%ADa
https://es.wikipedia.org/wiki/Juez
https://es.wikipedia.org/wiki/Ministerio_p%C3%BAblico
https://es.wikipedia.org/wiki/V%C3%ADctima
https://es.wikipedia.org/wiki/Querella
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El delito se contrapone al delito de accion publica, en donde los poderes publicos
tienen la potestad de perseguir de oficio la accion de la justicia, y en donde no es
necesaria la voluntad de la victima ni su personacion en el proceso.

En tal sentido, este articulo tiene por finalidad conocer la distincion existente entre
el delito de la accion privada y el delito de accion publica, analizar el acceso a la
justicia y el régimen de la accion penal en su division tripartita.

Asimismo, se expondrd un estudio en relacion a la accion penal privada desde el
Ministerio de la Defensa Publica, el cual tiene la naturaleza y mision de defender a
sus usuarios, facilitar el acceso a la justicia de manera gratuita a las personas de es-
casos recursos econdmicos, a los sectores mas vulnerables de la sociedad y repre-
sentarlos ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado.

II. La acci6én penal privada. Fundamento constitucional y legal

Antes de introducirnos en el tema que nos compete, resulta fundamental conocer la
acepcion de la accion penal y distinguir las caracteristicas propias de la accion penal
publica y la accion penal privada.

Segun el Diccionario del espanol juridico de la Real Academia Espanola (RAE), la
accion penal es la accion ejercida en caso de comision de hechos punibles penal-
mente y que faculta para la incoacion de un proceso de instruccion en el que se
investiguen los hechos y su autoria hasta concluir en una resolucion de archivo o de
apertura de juicio contra el acusado o acusados para determinar su responsabilidad.
Es un derecho al proceso, no a la condena.

En nuestro pais la accion penal puede ser publica o privada.

La accion penal publica es ejercida exclusivamente y de oficio por el Ministerio Pu-
blico, 6rgano que representa a la sociedad ante los 6rganos jurisdiccionales del Es-
tado y que, en virtud del Principio de Legalidad, estd obligado a promover dicha
accion cuando toma conocimiento de un hecho punible; también permite a la vic-
tima de la accion vituperable participar activamente en el proceso penal como coad-
yuvante por medio de la querella adhesiva, permitiendo de esta manera un control
efectivo del mismo. Existen casos expresamente establecidos en la ley, en que se
requiere instancia de parte o peticion previa, es decir, la accion penal estd supedi-
tada a que la victima denuncie el hecho punible ante el Ministerio Pblico o la Policia
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Nacional, una vez que ello se produzca, la accion es ejercida por el Ministerio Pa-
blico.

Nuestra Constitucion Nacional, en su articulo 268, en sus incisos 2° y 3° hace men-
cion a la accion penal y la accién penal publica al establecer que es deber y atribucion
del Ministerio Pablico, como titular de la accién, promover la accion penal publica
para defender el patrimonio publico y social, el medio ambiente y otros intereses
difusos, asi como los derechos de los pueblos indigenas y ejercer la 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 determine la ley.

Con relacion a ambas acciones y la conexidad, nuestro codigo ritual establece que
los procedimientos por hechos punibles de accion privada no podrin acumularse
con procedimientos por hechos punibles de accion publica; esto es debido a las
diferencias y caracteristicas propias de cada accion, una de ellas y la mis resaltante
es el ejercicio de la accién publica de oficio por un érgano estatal y la promocion de
la accion privada por un particular.

Podemos concluir que el Estado ejerce el monopolio de la persecucion penal, ya
que la facultad de juzgar recae en el Poder Judicial y la facultad de acusar en el Mi-
nisterio Publico, que, por medio de la accién publica, promueve de oficio dicha ac-
cion sin perjuicio de la participacion de la victima en el proceso penal.

La accion penal privada corresponde ejercitar, como acusacion particular, a una per-
sona agraviada por un delito. Puede ser exclusiva del ofendido o perjudicado, si
tiene el monopolio de los efectos de la accion y puede ejercitar el perdon. Si el fiscal
puede continuar la acusacion, la accion privada es de caricter no intrinseco.

La accion penal privada es promovida exclusivamente por la victima del hecho pu-
nible y en ciertos casos se transfiere a sus parientes, sin necesidad de intervencion
del Ministerio Fiscal ya que el Estado cede al particular la facultad de promover la
accion; en contrapartida, el afectado puede poner término a la accién por medio del
desistimiento, renuncia 0 abandono, aunque también existen excepciones a los
mencionados precedentemente, que se producen por causas ajenas a la voluntad
del interesado, como es el caso de la muerte de la victima, dentro de este supuesto,
el cédigo ritual menciona que la accién privada puede ser continuada por los here-
deros. Otro caso es la muerte del acusado por la querella autdnoma, resulta obvio
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porque el hecho punible y la sancién que se espera son personales, es decir, solo
afecta al imputado y no es transferible, a excepcion de las acciones civiles.

Como toda regla tiene su excepcion, existen algunos delitos de accion penal privada
en los que puede tener intervencion el Ministerio Pablico, podemos mencionar asi
al inciso 3° del articulo 17 del Codigo Procesal Penal, que posibilita una persecucion
de oficio, cuando la proteccion del bien juridico asi lo demande.

En la redaccion, tanto del Codigo Penal como del Codigo Procesal Penal, existe una
confusion entre la accién penal publica y la accién penal privada en cuanto a la uti-
lizacion del término “instancia de la victima”, porque ciertos hechos punibles de
accion penal publica requieren instancia de parte para que el Ministerio Publico
ejerza la accion; uno de los supuestos que se presta a confusion es la redaccion del
articulo 110 inciso 3° que expresa “La persecucion penal del hecho dependeri de la
instancia de la victima”, este primer supuesto, teniendo en cuenta el articulo 17 in-
ciso 1° del Codigo Procesal Penal, se refiere indudablemente a un hecho punible de
accion penal privada, mientras que en el segundo supuesto al hacer la especificacion
“salvo que la persecucion de ésta o de terceros requiera una persecucion de oficio”,
se esta refiriendo al Ministerio Pablico, 6rgano que actda de oficio al tener conoci-
miento de un hecho punible de accion penal publica; también podemos mencionar
a la persecucion de hechos en el dmbito familiar o domésticos y la persecucion de
hechos bagatelarios, regulados en los articulos 171y 172 del Cédigo Procesal Penal,
que disponen lo siguiente “la persecucion penal de los hechos dependeri de la ins-
tancia de la victima” y “la persecucion penal del hecho dependeri de la instancia de
la victima, salvo que, a criterio del Ministerio Pablico, un interés publico especial
requiera una persecucion de oficio”, resulta claro que no existe diferenciacion en
cuanto a la utilizacion del término “instancia de la victima” con relacion a la acusa-
cion hecha por un particular en los delitos de accion penal privada, por lo que re-
sulta muy util la numeracion de los delitos de accion penal privada a la hora de
distinguir el sentido en cada hecho punible.

El fundamento constitucional de la accion penal privada que hace referencia y reco-
noce su existencia como tal lo encontramos en el articulo 23, que expresa DE LA
PRUEBA DE LA VERDAD “La prueba de la verdad y de la notoriedad no serdn ad-
misibles en los procesos que se promoviesen con motivo de publicaciones de cual-
quier cardcter que afecten al honor, a la reputacion o a la dignidad de las personas,
y que se refieran a delitos de accién penal privada o a conductas privadas que esta
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Constitucion o la ley declaran exentas de la autoridad publica. Dichas pruebas serin
admitidas cuando el proceso fuera promovido por la publicacion de censuras a la
conducta publica de los funcionarios del Estado, y en los demds casos establecidos
expresamente por la ley”.

El articulo 23 de nuestra Carta Magna reconoce la existencia de los delitos de accion
penal privada, los que se refieren a intereses particulares como el honor, la dignidad,
la reputacion, entre otros y lo diferencia de la accion penal publica, que protege
intereses sociales que interesa a la sociedad en general.

Varios articulos se refieren de manera indirecta a la accion penal privada, al hacer
mencion de los bienes juridicos protegidos por aquella, a las conductas privadas e
intereses personales de los particulares, que se concluye luego de un andlisis minu-
Ci0so0.

La accion penal privada se ejerce por medio de la querella auténoma, que no es otra
cosa que un acto dirigido al 6rgano jurisdiccional competente, que contiene la de-
claracion, acusacion y pretension de la victima del hecho punible con el fin de exista
un pronunciamiento por parte del juez o tribunal, que entiende la causa, sobre la
punibilidad del delito en cuestion; al respecto nuestro codigo procesal en su articulo
349 concede total autonomia y amplias facultades al querellante autdnomo para pre-
cisar los hechos de la acusacion, su calificacion juridica y libertad probatoria.

Actualmente, dichos hechos punibles estin siendo objeto de estudio por la COMI-
SION NACIONAL PARA EL ESTUDIO DE LA REFORMA DEL SISTEMA PENAL Y PENI-
TENCIARIO (CONAREP) y tendria como consecuencia la modificacion del articulo
17 del Cédigo Procesal Penal; algunos de los delitos se convertirian en hechos puni-
bles de accion penal publica.

III. La accion penal privada desde el Ministerio de la Defensa Pablica

El Ministerio de la Defensa Publica, en adelante denominado “La Defensa Publica”,
es una persona juridica de derecho publico que integra el Poder Judicial y goza de
autonomia normativa y funcional; asi como de autarquia financiera en la administra-
cién de sus recursos.
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Su funcion es la de ejercer la defensa de los usuarios de sus servicios y vigilar la
efectiva aplicacion del debido proceso en el dmbito de su competencia, segin el
articulo 1 de la Ley N° 4423/11 “Ley Organica del Ministerio de la Defensa Publica”.

La naturaleza y mision de la Defensa Publica es defender a sus usuarios, facilitar el
acceso a la justicia de manera gratuita a las personas de escasos recursos economi-
cos, a los sectores mds vulnerables de la sociedad y representarlos ante los 6rganos
jurisdiccionales del Estado; éste Organo estatal asesora, interviene y representa en
los distintos fueros, ya sea Civil y Comercial, Nifiez y Adolescencia, Laboral, Conten-
cioso Administrativo y Penal, en algunos de ellos es necesario contar con el Beneficio
para Litigar sin Gastos, a excepcion de los Fueros Penales y de la Nifiez y la Adoles-
cencia, en estos los Defensores Publicos actian en calidad de apoderados o patroci-
nantes de las personas que acreditan no contar con medios econémicos suficientes
como para ser asistidos por un abogado particular de confianza, inclusive actian de
oficio en casos especificos.

La intervencion de la Defensa Pablica que nos interesa se centra en el Fuero Penal,
con relacion a los deberes y atribuciones que tienen los Defensores Pablicos en lo
Penal.

En la SECCION IV del CAPITULO IV del TITULO 1I de la Ley N° 4423/11 “Ley Orgé-
nica del Ministerio de la Defensa Publica”, en su articulo 29 se establecen los deberes
y atribuciones del Defensor Publico en lo Penal, quien ejerce la defensa de los impu-
tados, acusados y condenados en los procesos penales, sean adolescentes o mayo-
res; en su inciso 6 dispone “Nunca ejerce la representacion de quien pretende inter-
venir como victima o querellante en el proceso penal, salvo la excepcion prevista de
esta Ley”.

El Defensor Penal, segtin la Ley Orgdnica de la Defensoria solo puede defender a
quien es senalado como autor o participe de un hecho punible, el denominado
imputado, al acusado por el Ministerio Pablico o querellante en su caso y contra
quien exista una sentencia condenatoria firme; también puede ejercer la defensa del
querellado, ya que éste también resulta ser un acusado dentro de un proceso penal.
Expresamente en el mismo cuerpo legal, especificamente en su articulo 29, prohibe
la intervencion y representacion del Defensor Penal en 2 casos:
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El primer supuesto resulta evidente, cuando se refiere a la victima, ya que éste es
representado por el Ministerio Publico en los hechos punibles de accion penal pa-
blica y el segundo supuesto hace referencia al querellante, a la persona que presenta
una acusacion penal formal.

La Defensa Pablica cuenta con un Manual de Procedimientos que tiene por objetivo
la regulacion de las actuaciones de los Defensores Publicos en el drea del Fuero
Penal en concordancia con la Constitucion Nacional, las disposiciones internaciona-
les vinculantes, las leyes nacionales y otras normas legales vinculadas a la misma;
dentro del mismo se detalla el procedimiento especial en los delitos de accién penal
privada cuyo fin es garantizar el acceso a la Justicia, de las personas querelladas por
hechos relacionados a delitos de accién penal privada.

Haciendo una interpretacién del mencionado articulo 29 de la Ley Organica del Mi-
nisterio de la Defensa Publica y del Manual de Procedimientos, podemos concluir
que la Defensa Publica prohibe el ejercicio de la accién penal privada por parte de
los Defensores Penales en los proceso penales porque la naturaleza de la institucion
es la defensa de los derechos y garantias de sus usuarios, no obstante, la querella
autdnoma es una a acusacion ante juez o tribunal competente, para ejercitar la ac-
cion penal privada contra los responsables de un hecho punible y al ejercer la dicha
accion, se estaria desvirtuando o desnaturalizando la mision y vision de la Defenso-
ria, es decir, exclusivamente la defensa de quienes requieren un profesional abo-
gado.

Es importante resaltar y analizar la funcion que cumple la Defensa Puablica con la
implementacién de la LEY N° 5.777.- DE PROTECCION INTEGRAL A LAS MUJERES,
CONTRA TODA FORMA DE VIOLENCIA, que en su articulo 38 dispone “El Ministerio
de Defensa Publica debera prestar asistencia juridica y patrocinio legal a las mujeres
en situacion de violencia sin necesidad de realizar el beneficio de litigar sin gastos,
debiendo llevar un registro de todos los casos de violencia y reportarlos al Sistema
Unificado y Estandarizado de Registro”.

Resulta claro que la Defensa Publica, autoridad de aplicacion de la Ley 5777/16, se-
gun el articulo 38 mencionado precedentemente, patrocina y representa a la mujer
victima de cualquier forma de violencia sin considerar alguna situacion o circunstan-
cia especifica.
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Al parecer se amplian los deberes y atribuciones de los Defensores Publicos, 1a mi-
sion y naturaleza de la Defensa Puablica indefectiblemente sufre una modificacion, ya
que no solo defiende a sus usuarios, sino que también patrocina a la mujer en situa-
cién de violencia.

Ahora bien, resulta fundamental responder a la pregunta éCémo acceden a la justicia
las personas de escasos recursos econémicos victimas de un delito de accion penal
privada? La problemadtica parece no existir, a veces resulta invisible, debido a los
contados hechos punibles que solo afectan a intereses privados, pero esto tiene un
trasfondo mucho mayor, el acceso a la justicia, derecho fundamental que tiene toda
persona.

Para dar respuesta a nuestra problemdtica debemos partir de la Carga Magna y remi-
tirnos al Preambulo de la misma, ya que éste sirve como fuente para interpretar los
derechos, deberes y garantias y contiene las bases en que se sustenta todo nuestro
ordenamiento juridico, que dispone “El pueblo paraguayo, por medio de sus legiti-
mos representantes reunidos en Convencion Nacional Constituyente, invocando a
Dios, reconociendo la dignidad humana con el fin de asegurar la libertad, la igualdad
y la justicia, reafirmando los principios de la democracia republicana, representativa,
participativa y pluralista, ratificando la soberania e independencia nacionales, e in-
tegrado a la comunidad internacional, SANCIONA Y PROMULGA esta Constitucion”;
podemos interpretar claramente que uno de los fines e ideales de nuestra Constitu-
cion Nacional es asegurar la justicia para todos los habitantes de la Republica.

El articulo 47 de la Constitucion Nacional trata sobre las Garantias de la Igualdad y
menciona que el Estado garantizard a todos los habitantes de la Republica, la igual-
dad para el acceso a la justicia, a cuyo efecto allanara los obsticulos que la impidie-
sen; la Ley Suprema de nuestro ordenamiento juridico es clara; dispone y garantiza
el acceso a la justicia y especifica que resolverd las dificultades que la imposibiliten;
para muchas personas hacer valer este derecho constitucional resulta muchas veces
imposible, debido a los altos costos que conlleva litigar, honorarios profesionales y
demads gastos de justicia.

Uno de los derechos procesales consagrados en la Carta Magna, especificamente en
el articulo 17, con relacion a la defensa en juicio y el debido proceso, es la asistencia
por un defensor de confianza, derecho de ficil acceso para las personas que cuentan
con recursos econémicos para pagar a un profesional abogado; dentro del mismo
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articulo la Constitucion Nacional dispone en su inciso 6° que el Estado le propor-
cione un defensor gratuito a las personas que no dispongan de medios econdmicos
para pagar un abogado, pero dicho inciso no es aplicable a los delitos de accion
penal privada, existe una discriminacion, con relacion a los hechos punibles de ac-
cion penal publica, para representar a una persona insolvente.

En todo ordenamiento juridico existe una prelacion de normas juridicas, donde se
establece la jerarquia de las leyes; cominmente en el mundo del derecho utilizamos
un método prictico y estricto, conocido doctrinalmente como Pirimide de Kelsen,
para representar la jerarquia y el orden de prelacion de todas las leyes que forman
parte del ordenamiento juridico interno de un pais. Vemos asi que, al igual que en
nuestra Constitucional Nacional, en otros instrumentos normativos de caracter in-
ternacional, se garantiza el acceso a la justicia por medio de un defensor gratuito
proporcionado por el Estado, como lo establece el articulo 8 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), que trata sobre las Garantias
Judiciales y dispone como derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna de cada
pais.

Asimismo, podemos mencionar como norma internacional aplicable al tema a las
REGLAS DE BRASILIA SOBRE ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS EN CON-
DICION DE VULNERABILIDAD, que en su CAPITULO II habla sobre el EFECTIVO
ACCESO A LA JUSTICIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS.

“El presente Capitulo es aplicable a aquellas personas en condicion de vulnerabili-
dad que han de acceder o han accedido a la justicia, como parte del proceso, para la
defensa de sus derechos.

(25) Se promoveran las condiciones necesarias para que la tutela judicial de los de-
rechos reconocidos por el ordenamiento sea efectiva, adoptando aquellas medidas
que mejor se adapten a cada condicion de vulnerabilidad.

Seccion 1%.- Cultura juridica

(26) Se promoveran actuaciones destinadas a proporcionar informacion basica sobre
sus derechos, asi como los procedimientos y requisitos para garantizar un efectivo
acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad.
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(27) Se incentivard la participacion de funcionarios y operadores del sistema de jus-
ticia en la labor de diseno, divulgacion y capacitacion de una cultura civica juridica,
en especial de aquellas personas que colaboran con la administracion de justicia en
zonas rurales y en dreas desfavorecidas de las grandes ciudades.

Seccion 2%.- Asistencia legal y defensa publica

1.- Promocion de la asistencia técnico juridica a la persona en condicion de vulnera-
bilidad.

(28) Se constata la relevancia del asesoramiento técnico-juridico para la efectividad
de los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad:

En el dmbito de la asistencia legal, es decir, la consulta juridica sobre toda cuestion
susceptible de afectar a los derechos o intereses legitimos de la persona en condicion
de vulnerabilidad, incluso cuando ain no se ha iniciado un proceso judicial;

En el dmbito de la defensa, para defender derechos en el proceso ante todas las
jurisdicciones y en todas las instancias judiciales;

Y en materia de asistencia letrada al detenido.

(29) Se destaca la conveniencia de promover la politica publica destinada a garanti-
zar la asistencia técnico-juridica de la persona vulnerable para la defensa de sus de-
rechos en todos los drdenes jurisdiccionales: ya sea a través de la ampliacion de
funciones de la Defensoria Publica, no solamente en el orden penal sino también en
otros Ordenes jurisdiccionales; ya sea a través de la creacion de mecanismos de asis-
tencia letrada: consultorias juridicas con la participacion de las universidades, casas
de justicia, intervencion de colegios o barras de abogados. ..

Todo ello sin perjuicio de la revision de los procedimientos y los requisitos proce-
sales como forma de facilitar el acceso a la justicia, a la que se refiere la Seccion 4*
del presente Capitulo.

2.- Asistencia de calidad, especializada y gratuita.

(30) Se resalta la necesidad de garantizar una asistencia técnico-juridica de calidad y
especializada. A tal fin, se promoveran instrumentos destinados al control de la cali-
dad de la asistencia.
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(31) Se promoverdn acciones destinadas a garantizar la gratuidad de la asistencia
técnico-juridica de calidad a aquellas personas que se encuentran en la imposibilidad
de afrontar los gastos con sus propios recursos y condiciones.”

Las 100 Reglas de Brasilia, como una politica publica de la administracion de jus-
ticia en nuestro pais, tiene como objetivo facilitar el acceso a la justicia de las perso-
nas en situacion de vulnerabilidad, establecer las bases de reflexion sobre los pro-
blemas de acceso a la justicia y también orientar y dar recomendaciones para los
6rganos publicos y para quienes prestan servicios en el sistema judicial, ademds
busca remover los obstdculos para garantizar el acceso efectivo a la justicia sin dis-
criminacion de las personas en situacion de vulnerabilidad y sensibilizar a los admi-
nistradores del servicio de justicia.

Tampoco podemos dejar de mencionar a una normativa internacional, como es la
DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE, que en
su articulo XVIII trata sobre el derecho a la justicia y dispone “Toda persona puede
ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo, debe disponer de
un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la
autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales con-
sagrados constitucionalmente”.

Este catdlogo internacional que contiene numerosos derechos fundamentales, prin-
cipalmente el derecho a la justicia, que es el que nos interesa, hace alusion al dere-
cho que tiene toda persona de recurrir ante los tribunales y asi lograr el acceso a la
justicia, que resulta muy dificil para personas del sector vulnerable que no tienen
disponibilidad econdmica para ser asesorado y representado por un abogado de la
matricula ante los 6rganos jurisdiccionales.

El derecho de ser asistido por un defensor gratuito también se encuentra en el c6-
digo procesal penal, en el articulo 6 que expresa “Si no designa defensor, el juez
penal, independientemente de la voluntad del imputado, designara de oficio un de-
fensor publico”, asi como en el articulo 30, que trata sobre el derecho a reclamar el
dano en el fuero civil, que dispone “La accion civil para la reparacion del dano podrd
ser delegada en el Ministerio de la Defensa Publica, por las personas que no estin
en condiciones socioecondmicas para demandar. El Ministerio de la Defensa Publica,
a través de un defensor publico, tomard a su cargo la demanda cuando quien haya
sufrido el dafo sea un incapaz que carezca de representante legal. La delegacion
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constard en un acta que contenga los datos personales del delegante y que valdrd
como poder especial”.

Como habiamos mencionado anteriormente, en algunos casos se requiere el Bene-
ficio para Litigar sin Gastos, medio por el cual una persona de escasos recursos ob-
tiene la representacion en juicio por un abogado gratuito con el fin de ejercer su
derecho a la justicia. Una vez que el beneficiario obtenga la resolucion, éste puede
optar por la representacion de por un defensor publico o un abogado de la matricula
ya que existe una carga publica que obligada a los profesionales del derecho a ejercer
la defensa y representacion de todas aquellas personas que obtengan la declaracion
judicial para litigar sin gastos hasta tres veces por ano, cuyo cumplimiento serd veri-
ficado por la maxima autoridad judicial, la Corte Suprema de Justicia. Dicha regula-
cion la encontramos en el articulo 595 del Codigo Procesal Civil que expresa Defensa
del beneficiario. “La representacion y defensa del beneficiario serd asumida por el
defensor oficial, salvo que aquel deseare hacerse patrocinar o representar por abo-
gado de la matricula. En este ultimo caso, cualquiera sea el monto del asunto, el
mandato que confiera podrd hacerse por acta labrada ante el secretario. El juez com-
petente deberd hacerle saber al beneficiario la posibilidad de esta eleccion. Los abo-
gados inscriptos en la matricula podran exigir el pago de sus honorarios al adversa-
rio condenado en costas, y a su cliente en el caso y con la limitacion senalada en el
articulo anterior. El ejercicio de la defensa ser obligatorio para los profesionales,
hasta tres veces en cada afo judicial. El control pertinente serd llevado por la Corte
Suprema de Justicia”.

Esto podria ser una solucién a nuestra problematica, que la Corte Suprema de Jus-
ticia realice un control estricto de la disposicion normativa mencionada y los usua-
rios de justicia, que no cuentan con medios econdmicos para solventar los honorario
profesionales de un abogado, puedan ser representados de manera gratuita por abo-
gados de la matricula, ya que el Ministerio de la Defensa Publica no puede promover
la accién privada porque aparentemente colisiona con la naturaleza de dicha Repre-
sentacion Puablica, que es la de ejercer la defensa y no asi la acusacion.

A nuestro criterio existe un vacio legal que trae como consecuencia vulneracion y
violacion de un derecho constitucional “acceso a la justicia”, que debe ser analizado
y abordado para poder dar una solucion a las personas directamente afectadas que
no logran acceder a la justicia. Sin duda alguna existen personas de escasos medios
economicos, victimas de hechos punibles que solo afectan a sus propios intereses
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como su honor, reputacion y dignidad, pero como son exiguos los casos, la proble-
mdtica para acceder a la justicia por parte de este sector vulnerable parece no existir.

Dentro de esta problematica existen posturas en contra y a favor, opiniones divididas
con relacion a la representacion por parte de la Defensa Publica a las personas in-
solventes, ya que para algunos Defensores Puablicos del Fuero Penal y funcionarios
de la institucion, se desnaturaliza la mision y funcion de la institucion; para los abo-
gados litigantes, esto repercutiria notablemente en cuanto al ejercicio de la profe-
sion, ya que existe temor de que la accion privada sea ejercida en su totalidad por el
Ministerio de la Defensa Publica; dentro mismo de la Defensoria, algunos Defenso-
res Penales y funcionarios, contrario a la postura mencionada anteriormente, mani-
fiestan que no existe impedimento alguno para ejercer la accién penal privada y
representar a las personas de escasos recursos, victimas de un delito de accion penal
privada y que en ciertas ocasiones estas personas no logran acceder a la justicia. Por
otro lado, existe otra posicion, quienes sostienen que dicha representacién debe
estar a cargo del Ministerio Pablico, ya que es el 6rgano que cumple la funcién acu-
sadora, posicion que no compartimos, ya que constitucionalmente, dicho 6rgano
estatal solo ejerce la accion penal publica e interviene en los casos en que se atenta
a intereses de la sociedad y el orden publico.

Al abordar dicho articulo referente a la accion penal privada y su problemdtica en la
legislacion paraguaya, afirmamos nuestra postura y defendemos el derecho de la
victima de escasos recursos econoémicos a acceder a la justicia, a reclamar sus dere-
chos ante los tribunales y eliminar todos los obsticulos que impidan dicho acceso,
en este caso en particular, la imposibilidad de ser patrocinado por un abogado por
falta de medios y la prohibicién del Ministerio de la Defensa Publica de promover la
querella autonoma, cuando son victimas de delitos de accion penal privada. El Es-
tado debe ocuparse de esta problemdtica y ofrecer alguna solucién a las personas
afectadas.

IV. Conclusion

Segun los niveles del régimen de la accion, en su primer nivel, podemos observar la
clasificacion tripartita de la accion penal, que coincide con nuestra legislacion penal.
Existe una clara distincién en cuanto a las formas, condiciones y modalidades para
su promocion y ejercicio, que lo encontramos en el segundo nivel, cada uno con
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caracteristicas propias y por sobre todo, fijindose en el interés predominante, ya sea
particular o personal en la accion privada o un predominio social, comunitario o
difuso en el caso de la accién publica; por dltimo, en el tercer nivel, que trata sobre
los modos de extincion de la accion penal, ya sea por la muerte del imputado, por
el trascurso del tiempo, en el caso de la prescripcion o el perdon personal o general,
como se da en la Amnistia, el Indulto o por medio de la conciliacion entre la victima
y el imputado, siempre y cuando la norma procesal lo permita.

La accion privada contiene el concepto en sentido propio de la accion penal, ya que
se trata de un poder individual que tiene toda persona para reclamar a la autoridad
competente el derecho vulnerado por el ilicito, solo la victima puede exigir tal res-
tauracion por medio de la querella auténoma.

Uno de los puntos que necesita ser abordado de inmediato es el vacio que existe
con relacién a la accién penal privada y el acceso a la justicia para las personas de
€sCasos recursos econémicos que no tienen medios para contratar un profesional
abogado, teniendo en cuenta la naturaleza y mision del Ministerio de la Defensa
Publica, que solo ejerce la defensa dentro del proceso penal, por lo que no pueden
hacer efectivo su derecho fundamental consagrado en la Constitucion Nacional,
“igualdad para el acceso a la justicia.
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RESUMEN

El programa vigente de la asignatura Metodologia de la Investigacion Cienti-
fica impartido en los dos primeros semestres de la carrera de Derecho carece
de ciertos contenidos considerados muy importantes a la hora de ensefiar a
investigar el fendmeno juridico. Por ello sugiere este articulo de revision in-
troducir ciertos elementos que contribuyan a cefir la misma a las reglas de la
investigacion en el Derecho, teniendo en cuenta su naturaleza y las modali-
dades de investigacion que ello posibilita.

Palabras claves: Derecho - ciencia juridica - métodos - investigacion teo-
rica documental - investigacion juridica aplicada.

' Abogado, Notario y escribano publico, Doctor en Derecho por la Facultad de Derecho y

Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncion. Magister en Ciencia Politica por la
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ABSTRACT

The current Scientifically Research Methodology developed in the two half of
the career it lacks of some contents considered as very important at the time
of research in legal phenomenon. Thus, this review article suggested intro-
ducing some elements in order to contribute to gird it to the legal research
rules considering the nature and modalities that it makes possible.

Keywords: Legal order - legal science — methods -theorical research -ap-
Dplied legal research.

Nuestra casa de estudios desde el afio 2006 —afio de la reforma en los contenidos
de la carrera de Derecho— incorpora a su malla curricular vigente la asignatura “Me-
todologia de la investigacion cientifica” como materia a ser impartida dentro del pri-
mero y segundo semestre. La misma fue incluida con el propdsito de hacer que los
estudiantes vayan familiarizindose, ya a inicios de la carrera, con las reglas de la
investigacion cientifica de modo a aplicarlas prontamente en la redaccion de sus
trabajos pricticos, actividad ésta que constituye uno de los componentes a ser cali-
ficados en los procesos parciales (art. 10 del reglamento académico homologado
segin Acta N° 09 del 10 de mayo de 2006).

No obstante, lo auspicioso de este objetivo, el programa de la materia no aborda
ciertas nociones consideradas importantes para poder hablar de exhaustividad en
los contenidos inherentes a la misma. Es cierto que la investigacion acorde a los
lineamientos del método cientifico sigue una estructura mds o menos invariable,
susceptible de ser implementada en cualquier disciplina, pero el objeto de la inves-
tigacion puede demandar la incorporacion y desarrollo de determinados aspectos
particulares al dmbito dentro del cual se pretende hacer ciencia, en este caso el De-
recho. Pues bien, dichas particularidades deben estar previstas en todo programa de
metodologia de la investigacion cientifica impartido en una facultad de ciencias ju-
ridicas.

Un enriquecimiento y ampliacion de los contenidos del programa vigente contri-
buird a situar mejor al estudiante en las pautas que son vilidas para investigar en el
ambito juridico por lo que, en lo sucesivo, se proporcionan algunos puntos dignos
de ser incluidos en el programa de estudios de la asignatura en cuestion.
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Asi, el programa no puede iniciar su desarrollo sin antes desgranar la naturaleza del
objeto de la investigacion juridica. Todo esfuerzo por desarrollar pautas de acerca-
miento al fenémeno juridico debe partir de la conceptuacion sobre la real naturaleza
del Derecho. En este punto merece referir brevemente al debate que marco la se-
gunda mitad del siglo XIX e inicios del XX y que ponia en discusion la cientificidad
misma de las ciencias sociales, critica que desde luego alcanzaba al 4mbito juridico
colocando en entredicho su caricter cientifico. En este debate, un importante sector
de la doctrina —en donde no puede dejar de aludir al pensamiento de Julio Von
Kirchmann-imputaba al Derecho su carécter acientifico debido a “...fuerzas impe-
ditivas secretas inherentes al objeto” dada la esencial mutabilidad del mismo, la
ubicacion de este objeto “...no sélo en la cabeza sino también en el pecho de los
hombres...”, y la supuesta intromision de la ley positiva entre el Derecho y la ciencia
en el entendido que, mientras mas perfecta es la ley, solo queda a la ciencia por
investigar lo falso que ésta posee, convirtiendo a los juristas en “...gusanos que solo
viven de la madera podrida™*.

Otra vertiente, sin ir tan lejos, otorgaba a la ciencia del Derecho un caricter apenas
periférico o de pseudociencia, frente a las denominadas ciencias naturales conside-
rando a éstas como las Unicas aptas para alcanzar exactitud en sus resultados. Afir-
maciones como la de Adolphe Quételet, demodgrafo, astronomo, hombre de nego-
cios y de confianza del rey belga Leopoldo I, quien declara en 1835: “...En el gran
cuerpo social encontramos leyes tanto inmutables como las que rigen los cuerpos
celestes. El conjunto de esas leyes, que no dependen ni del tiempo ni del capricho
de hombres, forma una ciencia especial, a la que he dado el nombre de fisica so-
cial...” o la de John Stuart Mill que proclamé en 1843 que al estado atrasado de
esas ciencias solo se le puede poner remedio aplicindoles los métodos de las cien-
cias fisicas (Marradi; 2011, pag. 11) contribuyeron a fortalecer esta perspectiva. Esta
y la tesis negacionista generaron un verdadero complejo de inferioridad de los juris-
tas frente a los cultivadores de las ciencias naturales y fisico-matematicas.

A raiz de ello, las pautas del sociologismo positivo penetran en el Derecho con el
movimiento que Wiacker denomina “naturalismo juridico” que lo ve como el resul-
tado causal de fuerzas psicosociales. Dicha concepcion puede verse en las obras de

% Estas posiciones se sostuvieron en el articulo “El caricter acientifico de la llamada Ciencia

del Derecho” traduccion de Werner Goldschmidt, en el volumen “La ciencia del derecho”
Buenos Aires, 1949, pp. 268 y ss. Héctor Fix Zamudio. Metodologia, docencia e investigacion
cientifica. 14* edicién. México. Porrta. 2007. Pag. 17.
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Von Thering, Von Lizt y Francois Gény. Para autores como Olivecrona y Geiger, el
Derecho es realidad empirica, por lo que deben desecharse los andlisis valoricos o
dogmiticos al considerarlos como productos ideoldgicos nocivos.

Finalmente, otro grupo, esforzindose por afirmar el carédcter cientifico del Derecho,
sostuvo que antes que ciencia, es dogmatica poseyendo un fin aplicativo y practico
y que, desde luego no estd sujeto a comprobacion empirica. Su caricter cientifico y
la concepcion de su método propio va edificindose a partir de los esfuerzos de la
escuela exegética francesa y sobre todo la escuela historica alemana (propiciada por
Savigny) en el afin de brindar sistematizacion al estudio del Derecho. Kelsen en par-
ticular, autor de la Teoria Pura del Derecho, afirmaba que su objetivo no tiene que
ver con la conducta efectiva de los hombres o con los fenémenos siquicos como
tales, sino con normas juridicas. Por ello no puede ser una ciencia natural que des-
cribe hechos e investiga su enlace causal. Pero entonces, si es que es realmente una
ciencia, sdlo puede ser, segin el concepto positivista de ciencia, una doctrina de las
“formas puras” del Derecho. El nombrado cardcter cientifico s6lo esta garantizado si
se limita estrictamente a su misi6n y si mantiene “puro” su método de toda mezcla
de elementos ajenos a su esencia, es decir, de todo préstamo de la sociologia, de la
sicologia, pero también de toda influencia de “dogmas” ya sean de naturaleza ética
o religiosa. La pureza metodoldgica significa que la Ciencia del Derecho tiene que
someterse ascéticamente a una depuracion de todos aquellos elementos, historicos,
socioldgicos, politicos, iusnaturalistas, metafisicos que pertenecen a otros drdenes
del conocimiento (Kelsen, citando por Sinchez Zorrilla; 2011, pag. 331-332).

Esta serie de visiones, en un comienzo irreconciliables, acabaron por converger en
la percepcion de la particular naturaleza del Derecho, compuesta de tres aspectos o
dimensiones de andlisis: la norma, el hecho social y el valor. Se trata de la concep-
cion tridimensional del Derecho donde “...los actos humanos se integran norma-
tivamente en relacion a ciertos valores...” (Reale; 1997, pig. 144) De modo que
vendria a ser una obra humana social (hecho), de forma normativa, encaminada a la
realizacion de unos valores.

La concepcion descripta sobreviene como resultado de amalgamar distintas corrien-
tes existentes acerca de la naturaleza del Derecho y su caricter cientifico. De este
modo, el estudio del elenco de normas que lo integran (Constitucion Nacional, le-
yes, reglamentos, sentencias) se erige en apenas uno de sus aspectos, el normativo,
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al cual se lo estudia a través dela dogmatica juridica o las reglas de interpretacion,
integracion y correspondencia entre las normas.

Paralelamente subsistia la postura de contrastar a la disciplina juridica con la realidad
social, de tal suerte a determinar su vigencia respecto a los cambios que viene expe-
rimentando el tejido social. Reafirmando que ésta nace dentro y para la sociedad,
esta Optica de mirar al Derecho apunta a determinar el funcionamiento de las nor-
mas juridicas. Basado en esto, Héctor Fix Zamudio (2007) realiza su célebre defini-
cién de investigacion juridica considerindola como: “...La actividad intelectual
que pretende descubrir soluciones juridicas, adecuadas para los problemas que
plantea la vida social de nuestra época, cada vez mds dindmica y cambiante, lo
que implica también la necesidad de profundizar en el andlisis de dichos proble-
mas, con el objeto de adecuar el ordenamiento juridico a dichas transformaciones
sociales, aun cuando formalmente parezca anticuado. ..”.

Por 1ltimo, forma parte del saber juridico lo atinente a los valores que se pretende
tutelar a través del orden social coactivo (justicia, orden, igualdad, libertad, etc...).
El caricter aséptico en el estudio del Derecho que buscaba Kelsen es luego superado
al reconocerse la imposibilidad de sustraer el componente valorico que inspira una
norma juridica. Los valores estin presentes tanto al momento de su creacién como
en su interpretacion y con mayor razon en su aplicacion. Esto se debe a que el De-
recho nace dentro de sociedades humanas, y son los hombres finalmente quienes
pueden decidir cambiarlo o interpretarlo del modo en que sea mds conveniente para
su época. Con esto quedaba patente que nuestra disciplina no trabaja con referentes
formales, como las matematicas y la 16gica.

Desde esta perspectiva y en forma distinta a la vision doctrinaria que estudia al De-
recho en la variedad de sus dreas o disciplinas, aqui se lo ve como totalidad, relacio-
ndndolo con dmbitos como la moral y la ética. Presupone el conocimiento de las
finalidades tltimas de la sociedad y de la vida humana. En efecto, solo cuando se
conoce el fin puede juzgarse si los medios juzgados para conseguirlo son aptos. Cabe
mencionar como algunas de las preguntas que inspiran la investigacion en esta di-
mension a: {Qué se entiende por principios generales del Derecho? éQué hace que
una norma juridica sea obligatoria? (Sinchez Zorrilla; 2011, p. 348), etc. Pero es
importante precisar aqui que esta dimension trasciende por completo las posibilida-
des del andlisis cientifico siendo labor propiamente filosofica y no cientifica (Marti-
nez Doral; 1963, pag. 120).
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Si no se advierte esta naturaleza tridimensional, los noveles investigadores estarin
expuestos a sufrir estancamientos al inicio mismo de la indagacion que deseen rea-
lizar pues seran incapaces de determinar desde qué aspecto o dimension de las exis-
tentes pretenden abordar determinada situacion o aspecto vinculado al Derecho.
Una investigacion con interrogantes en su punto de partida, sin dudas es una inves-
tigacion mal iniciada, la cual con seguridad no llegard a buen puerto, es decir, no
aportard nada al saber.

Precisada la esencia y naturaleza del objeto de estudio, huelga definir qué vincula-
cion tiene la Metodologia de la Investigacion con el Derecho. Esto remite a hacer
referencia preliminar al sentido etimoldgico de Metodologia, entendida como “cien-
cia o tratado del método” (de methodus y logos).

El Derecho emplea varios métodos para diversos propositos por lo que resulta im-
portante hacer referencia, siquiera breve, a todos ellos, de modo a precisar después
a cudl dirige su atencion nuestra disciplina. En otras palabras, se pretende decantar
lo que no forma parte de ella para centrarnos en los métodos que si son de su inte-
rés.

En primer término, tenemos un método para la creacion del Derecho que tiene que
ver con el ambito del Poder Legislativo y las técnicas para la redaccion y sancion de
las leyes. En esta esfera, el Congreso es quien tiene la potestad exclusiva y excluyente
de redactar los cuerpos de leyes que rigen a la sociedad. El método para tan impor-
tante funcion lo realiza el poder constituyente, asi como todos aquellos encargados
de producir normas individuales (juez respecto de la sentencia) y las partes en los
contratos (los cuales requieren de principios técnicos para su formulacién) pasando
por los organismos intermedios en la sociedad moderna, de contextura grupal. Mas
que método, esta labor se ciie mas al concepto de técnica, puntualmente técnica
legisferante, pues apunta a la consecucion de un fin prictico.

Existe también un método para aplicar el Derecho el cual es implementado por los
magistrados integrantes del Poder Judicial al tiempo de estudiar y resolver una con-
troversia particular sometida a su jurisdiccion. Este método se vale igualmente de
ciertas técnicas empleadas a la hora de interpretar una norma cuya aplicacion al caso
concreto no se halla explicita o integrar otra norma aniloga, cuando existen lagunas
en la ley.
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Del mismo modo, nuestra ciencia reserva un método para su ensenanza el cual
abarca todos los aspectos relacionados con emplear los instrumentos mas adecuados
o eficaces para difundir sus avances doctrinarios y su equilibrio entre lo tedrico y lo
practico. En efecto, desde inicios de la década de 1960 aflora una corriente tendiente
a disminuir los rigores de la tradicion juridica romano-candnica (excesivamente teo-
rica) de la region latinoamericana frente a la mas préctica, propia de los paises an-
glosajones (Fix Zamudio, op. cit., pdg. 372). Si bien es cierto hoy se ha logrado un
poco mis el ansiado equilibrio, aun resta mucho por concretar. Aqui nos permitimos
una breve digresion en cuanto a aludir a la doctrina que busca mitigar el contenido
profesionalizante de la carrera de Derecho y haciéndola ver mas como ciencia que
como profesion. Esto significa profundizar en los institutos que conforman lo vasto
del mundo juridico y que el conocimiento que se obtenga no se limite a la practica
forense y a la defensa o resolucion de determinada controversia sino a la profundi-
zacion y eventual revision de los conceptos a los cuales hace usual referencia la cien-
cia del Derecho.

Queda delimitado asi lo atinente a la Metodologia de la investigacion, relaciondn-
dose a ésta con los instrumentos racionales —especialmente de cardcter 16gico— em-
pleados para lograr el conocimiento y sistematizacion de las disciplinas juridicas,
incluyendo lo que se han calificado como técnica juridica en sus diversos aspectos.
Son estas reglas de estudio con propdsitos de acercarnos a la verdad del fenémeno
los que interesan a la Metodologia de la Investigacion Juridica.

Una vez determinados cudles métodos empleados en el dmbito juridico resultan de
interés para esta materia, procede hacer hincapié en las particularidades y reglas que
valen tanto para la investigacion tedrica-documental como la juridico-social. Gran
parte de lo consignado en el programa vigente incluye conceptos vinculados cierta-
mente a la Metodologia de Investigacion cientifica, pero con alcance general, es de-
cir, no circunscripta al campo de la investigacion juridica la cual posee sus rasgos y
particularidades propias.

En efecto, la investigacion en el 4mbito juridico reconoce sus propias reglas segin
la dimension desde la cual se pretenda encardrsela. Si ella estd dirigida a la norma
juridica, la investigacion se denomina tedrica-documental o también dogmdtica y
ésta realiza la indagacion de fendmenos abstractos. Por supuesto que, en estas con-
diciones, ciertas pautas que valen para investigaciones de campo no serdn emplea-
das. Sinchez Zorrilla (2011) afirma que en la investigacion juridica pura se puede
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plantear un problema, tener una hip6tesis y un diseno de contrastacion de hipotesis
(gracias a la hermenéutica), pero muchos otros criterios que aparecen en los manua-
les de investigacion cientifica como la poblacién y muestra, el tipo de investigacion,
proporciona una serie de criterios que al unirlos y mezclarlos sin tener en cuenta la
naturaleza epistemoldgica de la investigacion juridica pura, lo Gnico que hacen es
confundir y llenar de sinsentidos los escritos y en especial las tesis.

Consecuentemente, la malla curricular de la materia debe distinguir lo atinente a las
particularidades de cada tipo de investigacion y las reglas empleadas segun su apro-
ximacion. En la investigacion juridico-doctrinal, centrada en la norma juridica, des-
provista de toda circunstancia fictica o valorativa, como queria Kelsen, parte en un
primer momento de la interpretacion exegética de la norma juridica a través de su
interpretacion gramatical, teleoldgica o sistémica. Hasta aqui la labor no es diferente
de la empleada por los jueces a la hora de aplicar el Derecho en un caso concreto
sometido a su jurisdiccion. Pero se hace ciencia cuando se pretende ir mds alld del
fin practico que significa resolver determinada controversia particular, empleando
el método cientifico al formularse un problema, una hipétesis (implicita o no) y su
contrastacion posterior.

De acuerdo con esto, la investigacion juridico-dogmatica tiene dos niveles: El pri-
mero, hermenéutico y el segundo, tedrico-dogmatico o simplemente dogmadtico
donde se realiza una interpretacion mas compleja empleando métodos como la abs-
traccion, el andlisis-sintesis y otros, buscando agrupar y unir de forma ordenada un
conjunto de dispositivos legales sobre un referente comun. Es en este nivel en
donde se construyen teorias tales como la Teoria General del delito, del Estado, del
Proceso, etc. Luego, “...la dogmadtica juridica en general se inscribe en el dmbito
de pensamiento que ubica al Derecho como una ciencia o técnica formal y, por
consiguiente, como una variable independiente de la sociedad dotada de autosu-
ficiencia metodoldgica y técnica...” (Witker&Larios; 1997, pag. 193). Su objeto de
estudio son las fuentes formales, que pueden ser de caricter historico, comparativo,
interpretativo, propositivo o exploratorio. Su método es el propio de los aplicadores
del derecho via exégesis, sistematizacion o finalidad de significado y sentido de or-
den normativo. Su técnica de investigacion es documental y sus conclusiones apun-
tan a demostrar el sentido de leyes, jurisprudencia y doctrina de autores.
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A mids de la dogmatica, existen otros métodos pasibles de ser utilizados en la refle-
xion intelectual que significa una investigacion teorica como lo es el método siste-
mitico que tipifica la institucion juridica a la cual debe ser referida la norma para su
andlisis e interpretacion, y determina el alcance de la norma interpretada, en funcion
de la institucion a la cual pertenece. El método comparado también resulta recu-
rrentemente aplicado en este campo y conocer las reglas resulta igualmente impor-
tante. Los métodos sistemdticos y fenomenoldgicos parten de la superacion de ese
esquema de origen cuantitativo que aspira medir todo lo observado o estudiado
cuando que, al constituir la ciencia juridica ciencia social, mds que buscar medir sus
manifestaciones en la realidad o cuantificar la intensidad y cantidad de sus variables,
resulta mds provechoso acercarse a la comprension y profundizacion del objeto de
estudio, en cenimiento a lo sostenido en su momento la escuela alemana.

En nuestro medio, dentro de lo incipiente por realizar investigaciones cientificas —
critica no limitada al campo del Derecho— gran parte de ellas son teéricas o docu-
mentales, realidad mds o menos generalizada en la region latinoamericana. Es por
eso que merece atencion desgranar la mecdnica de los métodos inherentes a la re-
flexion juridica. Es aqui donde cobra especial interés describir las alternativas que
permiten la investigacion dogmatica y sus técnicas, tendiente a construir teorias que
sirvan de inspiracion a otros trabajos.

Por otra parte, la investigacion documental posee su propia mecanica o forma de
trabajo a la hora de colectar los datos de interés que, en este caso serian fuentes
documentales (doctrina, fallos, etc. . .). La compilacion de los mismos, a través de las
diversas técnicas de fichajes disponibles (fichas bibliograficas, de transcripcion, de
resumen, de comentario) ayuda a ordenar el material consultado, a los efectos de
proceder a la etapa de reflexion y erudicion.

También es posible hacer ciencia mds alld de las normas. Ya se ha sefalado que el
Derecho constituye una ciencia social y, por ende, la dimension fictica traducida en
el conjunto de principios y normas juridicas sancionadas por y para la sociedad.
Indagar en esta relacion significa apostar por la investigacion juridica empirica que
se ocupa de estudiar al Derecho como variable dependiente de la sociedad, y sus
expresiones normativas son los datos recogidos por el legislador, que en todo mo-
mento reflejan relaciones sociales entre individuos y grupos sociales. Aqui las nor-
mas juridicas no son entes muertos que se separan de la vida social para ser analiza-
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dos y descritos autdbnomamente. Ademds de ellas, sus objetos de estudio son tam-
bién —y principalmente— los hechos sociales, econdémicos y politicos que concurren
al nacimiento, vigencia y eficacia de la norma, considerando multidisciplinariamente
aun sector de la realidad impetrada y al comportamiento de sus destinatarios y apli-
cadores.

Esta investigacion pondra el acento en esa eficiencia de la norma ante el hecho, pro-
blema o persona regulados y buscard determinar si se cumple o no con las finalida-
des sociales que el legislador asegurd al momento de su sancion a la institucién o
norma juridica en cuestion. Aqui son vilidas técnicas propias de la investigacion de
campo entre las cuales cabe citar a la observacion, la entrevista y el cuestionario.

Consecuentemente, determinar qué tan vigente o conectadas a la realidad social se
hallan las disposiciones legales siempre resulta de interés. Es mds, gran parte de las
investigaciones recientes incursionan bastante en esta vertiente adoptando enfoques
y métodos de otras ciencias sociales conexas lo que conduce a adscribir un enfoque
no solamente multidisciplinario sino transdisciplinario. Con acierto senalan Zenteno
y Ozorno (2015) que las investigaciones juridicas dogmaticas no resuelven de ma-
nera objetiva los problemas sociales ya que actualmente el contenido del Derecho
debe ser determinado con la ayuda de otras dreas del conocimiento de las ciencias
sociales y de otras dreas del conocimiento, de tal manera que se desarrolle en un
ambito multi y transdisciplinario (psicologia, sociologia, economia, las relaciones
internacionales, medicina, ciencia politica, etcétera).

Cuando se elige incursionar en esta dimension de la ciencia juridica, si es vilido
pasar revista de los conceptos como planteamiento del problema, determinacion de
objetivos, establecimiento de hipdtesis, adopcion de un diseno, de su alcance, la
determinacion del universo y su eventual muestra y las técnicas para recoger la in-
formacion. En este 4mbito podra prescindirse de un nivel de profundidad que se
observa en otras ciencias y se intensificard aquellas que mds se cifien a la investiga-
cién social.

Capitulo muy importante en esta materia lo constituye la redaccion de la obra puesto
que en su mayoria y sea el nivel en donde se presente (desde un trabajo practico
hasta la defensa de la tesis doctoral ante un tribunal examinador) se requiere pre-
sentar una version escrita de la investigacion lo que obliga a ofrecer algunas pautas
respecto a la disertacion juridica. Esto tiene que ver con reglas sobre como redactar
el trabajo, a quién se dirige, por donde se empieza, como se escribe, como citarla
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bibliografia, el uso de parafrasis, las notas al pie de pdgina, empleo de abreviaturas
y siglas, la redaccion de la conclusion y la introduccion, asi como la revision del
primer borrador.

La disertacion de una obra juridica posee varias modalidades y sus reglas son igual-
mente de interés para el estudiante de Derecho pudiendo algunas de ellas erigirse
en instrumentos para evaluar el pensamiento reflexivo del alumno. Es por eso im-
portante que éste adquiera nocion sobre directrices para el empleo de las resenas,
los ensayos, el articulo cientifico o paper, las monografias, etc. Si el plan de estudios
de la carrera establece como objetivo: “...IV. Promover la investigacion en dreas
del conocimiento con orientacion bdsica, enfoque disciplinario, multidisciplina-
rio, interdisciplinario de forma individual o colectiva, con el propésito de contri-
buir al bienestar del pais conforme los fines de la Universidad Nacional de Asun-
cion y la Constitucion Nacional. .. el adiestramiento en la redaccion de investiga-
ciones puede contribuir a la concrecion de dicho objetivo.

Las sugerencias expuestas enriquecerian singularmente el programa de la materia
en cuestion pues la experiencia en impartir la misma por varios afos ha revelado
que los estudiantes demandan contenidos que acerquen mds a las particularidades
que involucran investigar fendmenos con relevancia juridica, tanto si se procede en
una investigacion dogmatica como —y con mds razon— empirica. Esto no se cumple
si el programa se halla limitado a visualizar una metodologia que describe un mé-
todo cientifico estandarizado, desprovisto de las particulares que involucra hacer
ciencia del Derecho.
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LA POSIBILIDAD DE INTRODUCIR EL “LANDLORD
LIABILITY” EN EL REGIMEN CIVIL DEL DERECHO DE
MARCAS

The possibility of entering the “landlord
liability” in the civil regime of trademark law

CARMELO CASTIGLIONI

RESUMEN

En diferentes paises se ha acogido la posibilidad de extender la responsabili-
dad hacia el locador de un inmueble alquilado al locatario que tiene produc-
tos en infraccion al derecho de marcas por el perjuicio ocasionado al titular
del derecho de marca, especialmente, las falsificaciones puestas para la venta.

Sabemos que existe la tendencia a extender la responsabilidad hacia el loca-
dor, pero no es asi en nuestro derecho. A los efectos de resolver la cuestion
planteada en el derecho paraguayo y hacerlo posible se presenta este trabajo.
La idea es sefalar en este trabajo, las pautas que se deberian seguir para lo-
grarlo, en nuestro derecho.

No existe una norma especifica en nuestro derecho, por lo tanto, la solucion
solo puede ser jurisprudencial. Creemos factible construirlos entre todos los
operadores del derecho y, para eso, en este trabajo senalaremos las pautas
que creemos pertinentes para lograrlo. Para ello, nos valdremos de una inter-
pretacion del articulo 819 del C.C., donde creemos encontrar alguna solucion
para legitimar al locatario como responsable pasivo del ilicito marcario.

Palabras claves: Infraccion marcaria, locatario responsable, marca perju-
dicada.
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ABSTRACT

In different countries, the possibility of extending the responsibility towards
the tenant of a property rented to the tenant that has products in violation of
the trademark law has been accepted for the damage caused to the owner of
the trademark right, especially, the falsifications put up for sale.

We know that there is a tendency to extend responsibility towards the land-
lord, but it is not so in our constitutional law. For the purpose of resolving
the issue raised in Paraguayan law and making it possible, this work is pre-
sented. The idea is to point out in this work, the guidelines that should be
followed to achieve it, in our right.

There is no specific rule in our law, therefore, the solution can only be juris-
prudential. We believe itis feasible to build them among all the operators of
the law and, for that, in this work we will indicate the guidelines that we be-
lieve are relevant to achieve it. To do this, we will use an interpretation of
Article 819 of the C.C., where we believe we find some solution to legitimize
the tenant as liable liability of the illegal trademark

Keywords: Trademark infringement, liable liability, damaged brand.

1. Introduccion

En diferentes paises se ha acogido la posibilidad de extender la responsabilidad ha-
cia el locador de un inmueble, alquilado al locatario que tiene productos en infrac-
cion al derecho de marcas, respecto del perjuicio ocasionado al titular de ese dere-
cho, por la tenencia de esos productos en dicho lugar. Esta es la doctrina “LAND-
LORD LIABILITY".

Después de la lectura de algunos fallos extranjeros y entre otros el del Tribunal del
Estado de San Pablo, o el del Tribunal Beijin, y sus antecedentes norteamericanos y
europeos, sabemos que existe la tendencia a extender la responsabilidad hacia el
locador y no solo al locatario infractor, pero no sabemos mucho de cémo operan
para lograrlo. Y éCudl es el procedimiento judicial utilizado? (Como eventualmente
se demanda a ese locador, que no realizo por si mismo la infraccién? ¢Como vincu-
larlo si es asi? Sin embargo, la tendencia, que se va imponiendo mundialmente, y
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nuestro pais no puede estar ajeno a esa intencion de responsabilizar al locador, pues
su proposito es darle mayor proteccion.

A los efectos de posibilitar el “Landlord Liability” en el derecho paraguayo, debemos
dilucidar, de acuerdo a la normativa existente en nuestro ordenamiento juridico,
cudl es la posibilidad de acogerlo y trasladarlo al locador o al responsable de la ad-
ministracion de ese local comercial, la responsabilidad civil, por la infraccién a un
derecho de marca por parte del locatario u ocupante autorizado, en el que tenga
bienes con marcas falsificadas o en infraccion al derecho marcario.

En nuestro ordenamiento juridico carecemos de una norma positiva concreta que
dé una solucion especifica a esta cuestion, conforme se plantea en el derecho com-
parado. No tenemos en nuestra Ley de marcas la llamada responsabilidad contribu-
tiva prevista en los EE.UU.

No existe una norma especifica, por tanto, la solucion solo puede ser jurisprudencial
y para ese menester presentaremos algunas pautas para ayudar a construirla juris-
prudencia que permita su aplicacion.

Consideraremos esta cuestion desde dos aspectos:

a) Como vincular legalmente al locador para hacerlo responsable civilmente por el
hecho de ser que el locatario tenga en su poder productos en infraccion marcaria.
Concretamente la falsificacion.

b) Como hacer responsable por el dafo producido por este hecho y veremos la ven-
taja o desventaja de hacerlo por responsabilidad subjetiva o la responsabilidad sin
culpa.

2. El Art. 819 C.C. es la clave para extender la responsabilidad hacia el locata-
rio

No existe una norma especifica para resolver esta cuestion.

Sin embargo, existen normas que pueden ayudar a encontrar la manera de aplicarlo
en nuestro pais, a través de la construccion de una jurisprudencia positiva en ese
sentido, pero que hasta ahora no existe. Creemos factible construirlos entre todos:
abogados, juristas, jueces y todos los operadores de la justicia.
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Por tanto y por ser obvio, la primera idea de solucion es que debe ajustarse nuestra
normativa a esta nueva realidad, disponiéndose por ley que el propietario o el loca-
dor tenga que ser responsable de la transgresion marcaria de su inquilino. Pero, una
solucion legislativa llevard su tiempo, entonces, entretanto buscar de encontrar una
solucion por la via jurisdiccional.

Para lograr la vinculacion del locador, creemos encontrar esa respuesta a través de
una interpretacion del articulo 819 del C.C., para legitimar al locador como respon-
sable del ilicito marcario, conjuntamente con el locatario. Esta norma enuncia que
“EL EMPLEO DE LA COSA EN USO DISTINTO AL PACTADO, O AL QUE ESTE DES-
TINADA O EL GOCE ABUSIVO DE ELLA QUE CAUSARE PERJUICIO, AUTORIZA
AL LOCADOR A IMPEDIRLO, COMO ASi TAMBIEN A EXIGIR EL RESARCIMIENTO Y
SEGUN LA CIRCUNSTANCIAS, A PEDIR LA RESOLUCION DEL CONTRATO”.

¢Es factible trasladar al locador del inmueble la infraccion a las leyes marcarias co-
metida por su inquilino y, concretamente, lo referente a la falsificacion de produc-
tos? Desde luego que, prima facie, desde la perspectiva del contrato de locacion es
aparentemente complicado hacerlo, atendiendo lo dispuesto por el Art. 717 C.C.
por el cual se dispone que “LOS CONTRATOS NO PUEDEN OPONERSE A TERCEROS
NI SER INVOCADOS POR ELLOS, SALVO LOS CASOS PREVISTOS EN LA LEY”. Em-
pero, el Articulo 819 C.C. entra dentro de la excepcion del “SALVO LOS CASOS PRE-
VISTOS EN LA LEY”, conforme posibilita el Art. 717 del Codigo Civil, lo cual permi-
tiria que el titular del derecho de marcas que es un tercero en un contrato de loca-
cion, pueda reclamar a ambas partes contratantes por ese ilicito. Es, a través del Art.
819 C.C., que se podrd vincular y reclamar al locador, junto con el locatario, el per-
juicio que ocasiona esa conducta del locatario.

Desde luego, se deben sumar dos acciones: La accion civil por infraccion a la marca
conjuntamente con la accion de danos y hacerlo contra el locador y el locatario, pero
para legitimar al locador como responsable del dafo, la accion debe fundarse en el
Art. 819 C.C.

Las infracciones marcarias surgen a partir de las conductas que estin prohibidas en
la ley. Esto significa que existe acto ilicito en el caso que estudiamos.

Creemos firmemente que es si factible demandar al locador, mediante el Art. 819
C.C., basado en que el locador es parte del contrato de locacion y, por tanto, si el
locador cede el uso del lugar al locatario donde este tenga la cosas prohibidas por
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el derecho de marca que perjudican al titular de la marca, entonces, por el contrato
de locacion lo compromete tanto al locador como al locatario, y esta situacion per-
mitiria extender la responsabilidad hacia el locador por una conducta de omision
del . El contrato de locacion es un acto juridico bilateral, entonces, esa bilateralidad
hace que el acto ilicito del locatario se pueda extender hacia el locador, frente a
terceros. Y, si el locatario tiene dentro de su comercio productos con marcas falsifi-
cadas, es que eso hace que sea una falta al contrato de locacion requerible al locador,
cuando tiene una conducta permisiva hacia su locatario. El locatario serd responsa-
ble por accion, pero, por el mismo hecho, también el locador lo serd, cuanto menos,
por omision, pues ambos estin sometidos por el consentimiento originado en el
contrato de locacion y, entonces, frente al tercero, tendria la misma responsabilidad
que el locatario, por el incumplimiento del contrato, al rebasarse, la conducta de
buen administrador establecida en el articulo 819 C.C. al disponer que el locador
debe responder por el “GOCE ABUSIVO DE ELLA QUE CAUSARE PERJUICIO”, Se
refiere al locatario que se extralimita en el contrato al tener en su poder productos
falsificados, por lo que dicha norma le impone al locador el deber de impedirla.
Dicha norma le impone al locador el deber legal de impeditlo y si no lo hace lo
compromete como responsable al omitir su deber legal de evitarlo. Entonces, esto
permitiria al titular del derecho marcario reclamarle al locador, en el caso de que no
haga su deber legal y dejarlo, por ello, incurso en el “SALVO LOS CASOS PREVISTOS
EN LA LEY” del Art. 717 C.C., por el cual se legitima reclamar los efectos del perjuicio
al locador. El perjuicio que senala el articulo 819 C.C., entra en la excepcion que
requiere el Art. 717, al ser el locador parte del contrato de locacion lo cual permitird
dirigir la accion en contra del co-responsable del hecho ilicito el locador.

Para ello debemos tener en cuenta que el locador, como participe del contrato de
locacion, es co-responsable de la infraccion, por ser parte, por la bilateralidad del
contrato, que tiene efecto durante la vigencia del contrato y que lo hace participe
del ilicito por omision, en atencion a que en el Art. 819 C.C.. Esta normativa es la
clave para lo que nos proponemos. Esta norma al establecer la conducta que causa
perjuicio, debe extenderse al tercero, dado que la ley no limita esa extension solo a
las partes. Esto habilitaria a reclamar al locador y locatario, el efecto de la infraccion
marcaria de tener en el lugar alquilado bienes en infraccion. El articulo 819 C.C. no
limita a que el perjuicio solo afecte a las partes contratantes, al utilizar la expresion
que solo dice “CAUSARE PERJUICIO”, senalar a quien perjudica, lo cual lo hace una
norma abierta la norma, que puede ser reclamado por un tercero, como en este
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caso, es el titular de la marca. Esto entendido por aquello que lo que la ley no limita
no debe ser limitado.

Es que debemos toda responsabilidad parte del principio romanista del “NEMINEM
LAEDERE” (no danar a nadie), entonces, el que dana debe responder por ello, por-
que la conducta omisiva del locador causa dano al permitir la ocurrencia del dano.
Debe entenderse que la limitacion de los efectos del contrato a las partes, establecida
en la ley en el Articulo 717 C.C., encuentra su excepcion en el Articulo 819 C.C. y
mediante ella es posible trasladar la responsabilidad hacia el locador, pues en forma
expresa establece que aquella conducta del locatario que cause perjuicio autoriza al
locador a impedir el perjuicio derivado del goce abusivo del locatario, y eso hace
evidente que se refiere perjuicio a tercero. La transgresion al derecho de marca que
ocasiona un perjuicio a un tercero, que en este caso, es el titular del derecho de
marca, puede reclamar el perjuicio a ambas partes del contrato, y, desde luego, al
locador por no impedir al locatario la realizacion de la infraccién y el perjuicio. Esto
de por si crea la mora por el solo incumplimiento del deber legal de impedir el
perjuicio dispuesto por el mismo articulo 819 C.C. En palabras llanas, significa que,
si el locador no impide el uso distinto al pactado en el contrato, como seria introdu-
cir en el local cosas que infrinjan al derecho de marca, el locatario, con relacion al
tercero petjudicado, tendria ante éste una responsabilidad por OMISION al cumpli-
miento de un deber legal, y con el cual el dano se convierte también en responsabi-
lidad del locador, pues debe entenderse que el consentimiento necesario para que
exista el contrato, crea una responsabilidad compartida entre locador y locatario a
partir de la bilateralidad del acto, porque el consentimiento no se agota con la crea-
cion del contrato, sino que al ser la locacion de tracto sucesivo se proyecta durante
la vigencia contractual y con esto se legitima extender la responsabilidad hacia el
locador como guardidn de del lugar locado.

3. Como se establece la morosidad del locador

No existe obligacion sin establecerse la mora. ¢Es necesario que el titular del derecho
de marca intime al locatario para crear la morosidad? Si la demanda estd basada en
la culpa aquiliana, que, desde luego que no puede ser de otra forma, pues por el
contrato no permite exigir cumplimiento.
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No obstante, consideramos prudente que esa morosidad del locador se funde en
una intimacion previa o una diligencia preparatoria de juicio ordinario.

4. La demanda de danos sin una medida cautelar previa hace initil la demanda

Es hasta obvio que una demanda de danos, sin una medida cautelar, que en derechos
intelectuales es anticipativa antes que previsional, podria hacer infructuosa la ges-
tion de resarcimiento por el retardo en el procedimiento judicial. Por otra parte, la
medida cautelar conjuntamente con la demanda de danos, es mds disuasiva para
evitar la propagacion de la pirateria en derecho de marcas.

Es aconsejable realizar una accion preparatoria de juicio.

5. No toda infraccién marcaria puede ser reclamado al locador

La infraccion marcaria debe ser evidente para que se produzca la mora del locador,
Una infraccién por dilucion no tiene la entidad de crear la mora en el locador, por-
que puede no ser evidente, para crear la mora. El hecho de exponer el locatario un
producto falsificado si hace factible poner la mora a cargo del locador.

6. La accion por infraccion de marcas debe instaurarse conjuntamente con la
accion de daifos

Desde luego que, para reclamar el dafo al derecho de marcas, debe peticionarse y
probarse la infraccion marcaria.

La Ley de marcas en el articulo 84 de la Ley 1294/98 —Ley de Marcas— nos sefala los
derechos que pueden ser reclamados como titulares del derecho de marca y como
hacerlo. La accién especifica es del CESE DEL USO INDEBIDO DE MARCA O ACCION
CIVIL POR INFRACCION DE MARCAS, sefialando la infraccion especifica y, desde
luego, la consecuencia de esta es acumulacion, la accién de dafos y perjuicios e
incluso pedir la cautelar

Para hacer que la demanda sea disuasiva contra el locador y el locatario, deben acu-
mularse la accion del cese de uso indebido, con la accion de danos y perjuicios e
incluso la medida cautelar. Tal vez haga falta una accion preparatoria para fijar los
derechos de cada uno de los futuros demandados
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Una estrategia seria dirigir la accion contra el locatario, como autor del ilicito, y como
CO-RESPONSABLE, en contra del locador, basado en que ambos son partes del con-
trato de locacion y, por tanto, debe responder del perjuicio, basado en la bilaterali-
dad y el cardcter de tracto sucesivo del contrato de locacion.

Sin embargo, la accion de dafos puede instaurarse desde la perspectiva de la via de
responsabilidad subjetiva o bien por la responsabilidad objetiva, segun sea la estra-
tegia del demandante.

En cualquier caso, el problema es la legitimacion para demandar al locador y estd
definido por el Art. 819 C.C., que posibilita la legitimacion pasiva en el locador y el
locatario, al tener que responder ambos del perjuicio.

7. Analisis desde la responsabilidad subjetiva

No obstante, una demanda de responsabilidad civil dirigida contra el locador y el
locatario, puede constituirse hacerse a partir de la responsabilidad subjetiva, que en
este caso es la omision del deber legal del locador, de IMPEDIR esta clase de con-
ducta y debe responder por el dano que crea esta conducta omisiva. Esto es un acto
ilicito para el locador, porque al omitir la conducta debida, se violar el Art. 819 C.C.,
dado que el contrato estd basado en la buena fe de las partes, que debe regir las
conductas de los contratantes.

La conducta omisiva, al no hacer acatar al locador el mandato de la ley para que éste
no realice una conducta prohibida, hace nacer el acto ilicito en el locatario, y lo cual
hace factible reclamar el resarcimiento del dafo por la via de la responsabilidad sub-
jetiva o la basada en la culpa. Asi, concurren todos los elementos de responsabilidad
subjetiva: Acto ilicito, el nexo causal y el factor de atribucion como culpa por omision
y el dafo, y lo cual hace posible fundar una eventual demanda de dafos como res-
ponsabilidad subjetiva contra el locador y el locatario, basado en la culpa por negli-
gencia. En esta clase de responsabilidad, el demandante debe probar la culpa de los
demandados.

8. Responsabilidad sin culpa

Pero, en el ordenamiento juridico paraguayo, se ha acogido a la responsabilidad
objetiva o sin culpa. La idea revolucionaria en esta clase de responsabilidad es que
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todo aquel que ocasiona dafnos debe responder por solo el perjuicio ocasionado, e
inclusive se le excluye al demandante probar la culpa e incluso de probar el requisito
de hecho ilicito, o por lo menos en esta clase de responsabilidad objetiva, se justifica
mids desde la perspectiva del dafo ocasionado.

Por tanto, creemos posible encontrar una solucion para el titular demandar por la
via de la responsabilidad sin culpa dado que la culpa de la victima debe demostrar
el demandado.

Compartimos la posicion de Ricardo Alterini, Oscar José Ameal y Roberto Lopez Ca-
bana, cuando dicen que “DE CUALQUIER MANERA, NI EN LOS CONCEPTOS MAS
EXTENDIDOS, LA CULPA DEJA DE TENER-CUANTO MENOS CIERTA RELEVANCIA”,
sin embargo, en la responsabilidad objetiva el eje de la pretension es el dano cau-
sado. En la doctrina de la responsabilidad sin culpa o responsabilidad como crédito,
Ricardo Luis Lorenzetti nos dice, que “EL DERECHO MIRA LA VICTIMA, Y YA NO LE
INTERESA CASTIGAR; SINO REPARAR. ENTRE NOSOTROS SE HA HECHO 1A CLA-
SICA AFIRMACION DE QUE SE ATIENDE A LA REPARACION DEL DANO “INJUSTA-
MENTE SUFRIDO”, ANTES QUE EL “INJUSTAMENTE CAUSADO”. Esta forma de con-
cebir la responsabilidad civil ha dado un giro radical de orientacion en relacion a la
responsabilidad civil, pues en ésta la culpa pasa a un segundo plano y, en cambio,
se centra en el dafo y le da a la responsabilidad un caricter reparador antes que
sancionador como sucede con la responsabilidad basado en la culpa. La ventaja de
utilizar la responsabilidad objetiva, conjuntamente con la accién por infraccion a la
marca, radica en que se prescinde de la culpa del demandado como sustento de la
responsabilidad y, en dicho caso, se la sustituye por el dafio, como eje para estable-
cer la responsabilidad, lo cual facilitaria el propdsito de dirigir la accion contra el
locatario, al no tener que probar la parte accionante la culpa del demandado- loca-
dor, sino por el contrario invertirse la carga de la prueba, al tener que demostrar el
demandado-locador la culpa de la victima. La responsabilidad sin culpa incide en el
factor de atribucion de responsabilidad, que ya no gira en torno a la culpa sino que
este es el riesgo creado o riesgo provecho, el abuso del derecho, entre otros’.

' Obra citada de Derecho de Obligaciones, pag. 200. Editorial Abeledo-Perrot.



214 - 5 —  REVISTA DE LA FACULTAD DE
iy DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

o LA

9. Responsabilidad objetiva como eje de la responsabilidad objetiva en nues-
tro derecho

En la transgresion al derecho de marca, es hasta obvio que existe dafo cuando se
basa en la falsificacion, lo cual hace posible la utilizacion de la via de responsabilidad
objetiva conjuntamente con la accién de infraccién al derecho de marca, que estd
regulada en el articulo 1846 C.C. Esto es asi considerando que puede decirse que,
en la conducta omisiva existe la actividad riesgosa por parte del locador y del loca-
tario, en el entendimiento que el locador crea un peligro para el titular del derecho
de marca, con la conducta omisiva, entiéndase que en este caso un riesgo provecho,
con la actividad del locatario y la conducta de omision del locador.

10. La responsabilidad sin culpa tiene doble regulacion

Abonamos la tesis de la factibilidad de utilizar la via de responsabilidad sin culpa,
dado que en esta no se basa en la voluntad de danar sino EN que en el dafo atribui-
ble al demandado y por cuya razon ya no importa si el locador tiene o no culpa.

Pero, existen dos normas para aplicar la responsabilidad objetiva y estas distinguen:

a) La responsabilidad objetiva por el riesgo de la actividad peligrosa o de profesion
o lo medios empleados, previsto en el articulo 1846 C.C.y

b) La responsabilidad por el riesgo creado con o por la cosa, en el Art. 1847 C.C.

Asi, el Art. 1846 C.C. dispone que “EL QUE CREA CON SU ACTIVIDAD O PROFE-
SI()N, POR LA NATURALEZA DE ELLAS O POR LOS MEDIOS EMPLEADOS, RES-
PONDE POR EL DANO CAUSADO, SALVO QUE PRUEBE FUERZA MAYOR O QUE EL
PERJUICIO OCASIONADO POR CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA O DE UN TER-
CERO POR CUYO HECHO NO DEBA RESPONDER”.

Mientras que en el Art. 1847 C.C. se establece que “EL DUENO O GUARDIAN DE
UNA COSA INANIMADA RESPONDE DEL DANO CAUSADO POR ELLA O CON ELLA,
SINO PRUEBA QUE DE SU PARTE NO HUBO CULPA”.

En necesario discernir cudl de estas normas es la que se adecua al caso que estudia-
mos. Es evidente que no es el Art. 1847 C.C. dado que el dano no se produce “CON
O POR” la cosa, sino que el dafo es producido con la ACTIVIDAD RIESGOSA, esta-
blecido en el Art. 1846 C.C.
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11. éComo el dano ocasionado es producto de una conducta riesgosa?

En la responsabilidad objetiva por actividad, el eje de la misma es la teoria del riesgo,
sea éste de cosa o de actividad, pero tal es asi que, el Art. 1846 C.C. nace la respon-
sabilidad a partir de la actividad riesgosa. En este caso que estudiamos la actividad
riesgosa para el titular del derecho de marca es que, por la naturaleza de la misma o
sea que en la locacién se permite al locatario exponer a la venta bienes que tengan
marca falsificada, el cual, por esa permision pone en peligro el derecho del titular
de la marca, el hecho de hacer posible que se introduzca como objeto de la locacion,
una marca en infraccion, es una conducta ilicita, cuya permision por omisién hace
sospechar que existe una conducta riesgosa por ocasionar el perjuicio con ella y, por
tanto ,una actividad riesgosa para el titular del derecho afectado. No es la volunta-
riedad la que prima en este caso, sino la posibilidad de serle atribuible al locador la
posibilidad del riesgo generado por su conducta omisiva al permitir un acto ilicito,
lo cual justificaria esta via de responsabilidad.

En la doctrina de la responsabilidad sin culpa, debe entenderse que, “SE SUPERA LA
NOCION VOLUNTARISTA DE LA ACCION , DEPURANDOSE EL CONCEPTO Y LLE-
GANDO A LA CONCLUSION DE QUE LA ACCION PUEDE COMPRENDER LOS AC-
TOS VOLUNTARIOS E INVOLUNTARIOS”, Y concluye en otra parte que “LO QUE
IMPORTA ES QUE SEA ATRIBUIBLE Y NO LA VOLUNTARIEDAD” 3. La diferencia con
la responsabilidad basada en la culpa es que en la objetiva se rige el principio de
“favor victimae”, lo cual implica una ventaja para el titular del derecho de marca para
pedir resarcimiento

11. éCudl seria el factor de atribucion de la responsabilidad objetiva para este
caso: Ricardo Luis Lorenzetti nos ensena que “El principio de que no hay res-
ponsabilidad sin culpa fue superado por la explosion de niimeros factores ob-
jetivos de atribucion: el riesgo creado, la garantia, el abuso de derecho, la
equidad, la culpa objetiva”?

Entendemos, salvo mejor parecer, que uno de éstos sustenta la responsabilidad
como factor de atribucion, pero, nos arriesgamos en basarlo principalmente en el
riesgo creado, por la conducta omisiva en la ejecucion del contrato de locacion, pues
el articulo 819 C.C., establece una responsabilidad compartida, entre el locador y el
locatario EL EJERCICIO ABUSIVO DE ELLA QUE CAUSARE PERJUICIO, AUTORIZA
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AL LOCADOR A IMPEDIRLO. Surge de ello, que esta conducta omisiva, que ademds
es riesgosa y, por ende, es abusiva, segun se entiende del mismo articulo 819 C.C. a
que nos referimos y, entonces lo pone como factor de atribucién. La conducta omi-
siva del locador, se convierte en un abuso del derecho, porque al haber consenti-
miento en la formacion del contrato de locacion hace que este ejercicio abusivo sea
un factor de atribucion de responsabilidad objetiva.

Esto sin perjuicio del factor de atribucion de la equidad, dada la premisa de que EL
QUE OCASIONA DANO DEBE RESPONDER POR ELLO que no es otra cosa que el
ALTERUM NON LADEARE, el cual se respalda en la norma establecida en el Art. 423
C.C. que establece que: TODO DEUDOR SERA RESPONSABLE POR LOS DANOS Y
PERJUICIOS QUE SU MOROSIDAD OCASIONA”. Y, por tanto, si el locador permite
“EL GOCE ABUSIVO DE ELLA QUE CAUSARE PERJUICIO”, segun el Art. 819 C.C.,
por el cardcter bilateral del contrato de locacion afecta al locador.

12. Procedimiento para demandar

Solo nos resta por sugerir algunas cuestiones a ser tenida en cuenta en la demanda:

1. Cualquiera sea la clase de responsabilidad para el reclamo, debe iniciarse con una
intimacion previa al propietario, para que se cumplimiento al Art. 819 C.C., no asi el
al locador que tiene una responsabilidad directa

2. Demandar a ambos, al locador y al locatario, por el juicio sumario.

Conclusion

Estas ideas son solo para hacer posible la construccion de una jurisprudencia que se
adecue a esta doctrina, pero para ello es necesario que exista una demanda, o sea
un abogado que se anime a instaurarlo y un juez valiente, para que hacer posible la
construccion de la jurisprudencia positiva. En este breve andlisis solo sefialamos al-
gunas pautas de que es posible construirla, en nuestro derecho y, ademds, es nece-
sario hacerlo porque con eso se ayudaria a erradicar el problema de pirateria y otras
conductas ilegales por infraccion al derecho de marca

>’
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Labor insertion of the Lawyers graduated by
the Faculty of Law and Social Sciences, UNA

ESTELA BENITEZ RAMOS !

RESUMEN

En este trabajo se investiga la insercion laboral de los egresados universitarios
con el objetivo principal de describir la insercion de los Abogados, a partir de
los antecedentes académicos, el primer empleo y la situacion laboral actual.
Por ello, la realizacion de este estudio responde a la necesidad de disponer
de informacion sistematica y rigurosa sobre la adaptacion y trayectoria laboral
de las personas al egresar de la universidad, tanto para la mejora de las pro-
pias instituciones universitarias como para dar respuesta a las nuevas deman-
das del mercado laboral, de esta forma, servird como herramienta que pro-
porcione informacion a los que deseen seguir la carrera de derecho y a la
comunidad entera. La metodologia empleada es descriptiva con un enfoque
cuantitativo, el estudio que se llevé acabo de las variables fue transversal, uti-
lizindose la técnica de la encuesta. Pudo constatarse, dentro de la investiga-
cion, que la mayoria de los egresados cuenta con trabajo estable y relacionado
a la profesion de abogado, pero con un ingreso promedio mensual no muy

1 Notaria, Mejor Graduada de la F.D.C.S. de la U.N.A. Filial Cnel. Oviedo - Promoci6n 2014.
Relatora de la C.S.J. Encargada de Citedra de la Asignatura Introduccion al Estudio de las
Ciencias Juridicas en la F.D.C.S. de la U.N.A., Seccion Caaguazi, desde el ano 2016. Miembro
del Grupo Impulsor de Investigacion de la F.D.C.S. de la U.N.A. Egresada de la Escuela Judi-
cial del Paraguay — Promocion XVIIIL. Estudiante de Maestria en Derecho Penal en la U.T.C.D.
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alto, debiéndose tener en cuenta el corto tiempo que ha transcurrido entre el
egreso de la carrera y la presente investigacion. Por ello, se sugiere hacer un
seguimiento en forma periddica a los egresados desde la propia Facultad, a
fin de crear una base de datos que permita observar la trayectoria laboral de
cada unoy asi poder tener un panorama mas amplio y mayor certeza a futuras
investigaciones.

Palabras claves: Insercion laboral, egreso, trabajo, empleo, remuneracion.

ABSTRACT

In this work the labor insertion of university graduates is investigated with the
main objective of describing the insertion of lawyers, from academic back-
ground, first job and current employment status. Therefore, the realization of
this study responds to the need to have systematic and rigorous information
on the adaptation and career of people when they leave the university, both
for the improvement of the university institutions themselves and to respond
to the new labor market demands, in this way, will serve as a tool that provides
information to those who wish to pursue the law career and the entire com-
munity. The methodology used is descriptive with a quantitative approach,
the study carried out on the variables was transversal, using the survey tech-
nique. It was found, within the investigation, that the majority of graduates
have stable work and related to the profession of lawyer, but with a monthly
average income not very high, taking into account the short time that has
elapsed between the graduation of the career and the present investigation.
Therefore, it is suggested to periodically monitor graduates from the Faculty
itself, in order to create a database that allows observing the work trajectory
of each one and thus be able to have a broader panorama and greater certainty
for future research.

Keywords: Job placement, graduation, work, employment, compensation.
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I. Introduccion

El presente trabajo de investigacion trata sobre la insercion laboral de los que egre-
san de la carrera de derecho, cuando se aborda este tema se suele hacer referencia
al proceso de incorporacion de las personas a la actividad econdmica, esto general-
mente coincide con la etapa juvenil, constituyendo “un buen referente de integra-
cion en la vida adulta, puesto que posibilita nuevos dmbitos relacionales, indepen-
dencia econdmica y la posibilidad de adquirir una vivienda y formar una nueva uni-
dad familiar” (Martinez-Rodriguez, 2009).

La insercion puede ser entendida de dos maneras, como momento 0 COmo proceso,
para Navarro Cendejas (2014) la insercion laboral “como un momento vital hace
referencia a la primera experiencia laboral estable que tiene una persona, mientras
que la insercion como proceso largo y gradual refiere a un periodo de tiempo du-
rante el cual el individuo logra establecerse dentro de una carrera laboral determi-
nada” (p. 82). En igual sentido, Montalvo (2009) senala que la insercion laboral es
un proceso largo y no exento de dificultades, generalmente los primeros contactos
con el mundo laboral implican la obtencion de contratos temporales con bajos sala-
rios.

Durante las tltimas décadas se ha observado un auge importante a nivel mundial en
el estudio de los procesos de insercion laboral de jovenes y adultos que egresan de
las universidades, realizindose numerosos estudios en las diferentes carreras, a efec-
tos de determinar si la culminacion de una carrera favorece la inclusion, o, mejor
dicho, evita la exclusion laboral y social.

A nivel pais es mds escaso la investigacion acerca del tema, pero se ha publicado
recientemente que el mercado laboral para los abogados se encuentra saturado, te-
niendo en cuenta el informe emitido por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguri-
dad Social (2018). Al respecto, el Director Nacional del Empleo Enrique Lopez Arce
sefialé que la carrera de derecho se encuentra dentro de las cuatro profesiones con
menos salida laboral, esto implica que son profesionales que estin desocupados por
mayor tiempo.

En lo que respecta al aspecto local, resulta insuficiente cuanto se sabe sobre la in-
sercion laboral de los Abogados, a pesar de la gran cantidad de personas que optan
por esta carrera. Muchas veces los propios Abogados no tienen conocimiento del
abanico de posibilidades de desarrollo profesional, centrindose Unicamente en el
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ejercicio liberal de la profesion y la produccion de justicia como integrantes del Po-
der Judicial, sin experimentar otras posibilidades como ser la regulacion de politicas
publicas, la produccion legislativa, y por qué no, la insercion en el campo de la in-
vestigacion juridica.

En ese menester, el presente trabajo ofrece un andlisis descriptivo de la insercion
laboral de los egresados de la carrera de derecho, a partir de los antecedentes aca-
démicos, el primer empleo y la situacion laboral actual de los encuestados que per-
tenecen a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, U.N.A., Seccién Caaguazi, pro-
mociones 2015 y 2016.

En esta investigacion se considera importante profundizar sobre la insercion laboral
de los profesionales, especificamente, de los que han optado por la carrera de dere-
cho, asi poder responder a la necesidad de disponer de informacion sistemdtica y
rigurosa sobre la adaptacion y trayectoria laboral de las personas al egresar de la
universidad, tanto para la mejora de las propias instituciones universitarias como
para dar respuesta a las nuevas demandas del mercado laboral. Asimismo, este ma-
terial servird como herramienta que proporcione informacion a los que deseen se-
guir la carrera de derecho y a la comunidad entera.

Al respecto, los resultados mds significativos de la investigacion senalan que la ma-
yoria de los encuestados han comenzado a trabajar antes de iniciar o durante la ca-
rrera de derecho, asi también, resalta que casi la totalidad cuentan con trabajo en la
actualidad. Igualmente, una gran parte de egresados trabajan en forma indepen-
diente, mientras que otros en Instituciones Publicas, pero independiente al sector
laboral en que se encuentren ejerciendo sus profesiones, el horario laboral general-
mente es de media jornada. En cuanto a la remuneracion que perciben como ingreso
mensual, resulto un promedio de uno a dos salarios minimos, frente a un bajo por-
centaje que sefalaron percibir menos del salario minimo. Teniendo en cuenta el
corto tiempo transcurrido entre el egreso de la carrera y la presente investigacion,
se recomienda hacer un seguimiento en forma periddica a los egresados desde la
propia Facultad y ampliar el estudio a periodos mds largos de tiempo a fin de obte-
ner datos mds certeros sobre la insercion y trayectoria laboral de los mismos.

En base a los resultados obtenidos se concluye que, por lo menos a nivel local los
abogados encuentran salida laboral con un ingreso monetario aceptable, siendo
poco el porcentaje de los egresados que no han conseguido trabajo, perdurando la
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clasica division entre trabajadores independientes y los que se encuentran en el sec-
tor publico, pero estos no pueden ser considerados como datos concluyentes, este
trabajo constituye un primer acercamiento, el tema de la insercion laboral es muy
compleja, por lo que se espera ir contando con mayores investigaciones.

II. Objetivo

El objetivo fundamental de este trabajo de investigacion es describir la insercion
laboral, a partir de los antecedentes académicos, el primer empleo y la situacion
laboral actual de los Abogados Egresados de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales, U.N.A., Seccion Caaguazu, promociones 2015 y 2016.

III. Metodologia

El presente estudio se realizd bajo el enfoque cuantitativo, porque se utilizo la
estadistica en el andlisis de datos, se expres6 a modo de porcentajes y graficos los
resultados, para posteriormente lograr establecer patrones de comportamiento.
Dada la naturaleza de la investigacion, se optd por darle un caricter descriptivo,
por tener como finalidad la descripcion de la problemaitica tal y como se da en la
poblacion analizada, sin buscar explicar las causas. A su vez, es exploratoria ya que
no se conoce anteriores investigaciones, a nivel local, referentes a la insercion labo-
ral de los abogados.

Finalmente, el diseno y desarrollo de un estudio no experimental, porque no se
manipulan variables. El trabajo que se llevé acabo fue transversal, pues el estudio
de las variables se efectud simultineamente en un determinado momento, haciendo
un corte en el tiempo.

La poblacion, objeto de la investigacion, estuvo conformada por los Abogados Egre-
sados de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UNA, Seccion Caaguazu, pro-
mociones 2015 (14 egresados) y 2016 (29 egresados), constituyendo un total de 43
egresados. Como la poblacion no fue una cantidad excesiva, no se cont6 con mues-
tra, aplicindose el cuestionario a la mayor cantidad posible, especificamente, fueron
encuestados 35 egresados.

Con relacion a la técnica, se utiliz6 la encuesta a los egresados con su instrumento
correspondiente, el cuestionario. El cuestionario incluy6 respuestas cerradas y de
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escala. En las preguntas de escala, se ha aplicado la escala Likert. La encuesta y reco-
leccion de los datos fue realizado utilizando medios tecnoldgicos (WhatsApp).

IV. Resultados

La presentacion de los resultados obtenidos a través de la aplicacion del cuestionario
a los egresados se organiza en cuatro bloques. El primero describe algunas caracte-
risticas de los encuestados y responden a variables sociodemogréficas. El segundo
bloque refiere a los antecedentes académicos. El tercero trata del primer empleo y
el altimo de la situacion laboral actual de los graduados. Del 100% de los encuesta-
dos, el 37,1% corresponde a egresados de la promocion 2015 y el 62,9% a la promo-
cion 2016.

En efecto, uno de los resultados que resalta en el primer apartado es la edad media
de los egresados perteneciente a la promocion 2015, que al tiempo de la encuesta
erade 31,5 anos, tomando en cuenta que fue realizada tres afos después del término
de la carrera, la edad media de egreso se encuentra alrededor de los 28 afios. En
cuanto a los de la promocion 2016, al tiempo de la encuesta la edad media era de
31,2 anos, esta fue realizada dos anos después del término de la carrera, por lo que
la edad media de egreso se encuentra alrededor de los 29 afos.

Asimismo, se destaca que el 60% de los encuestados eran del sexo femenino, por lo
que el 40% fue del sexo masculino. En cuanto al estado civil, el 42,9% eran casados,
mientras que el 48,6% eran solteros y 5,7% se encontraban divorciados. En lo que
refiere a la ciudad de residencia actual, el 82,9% contestaron que vivian en la misma
localidad (Ciudad de Caaguazt), el 11,4% en la Ciudad de Repatriacion, una (2,9%)
persona en la Ciudad de Asuncion y otra (2,9%) en la Ciudad Dr. Juan Manuel Fru-
tos.

Respecto a los antecedentes académicos, resalta que las mujeres egresaron de la ca-
rrera con mayor promedio general que los hombres. En este apartado, también se
tiene que el 62,9% coincidieron en que si realizaron practicas durante la carrera, sin
embargo, el 37,1% respondieron negativamente. Igualmente, los egresados mencio-
nan que fue poca (62,9%) la orientacion recibida durante la carrera sobre la inser-
cion laboral, el 22,9% senalaron que recibieron mucha orientacion y 14,3% respon-
dieron que nada.
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Las informaciones sobre la insercion laboral de la carrera fueron obtenidas princi-
palmente a través de los compaferos (25,7%), el profesorado (22,9%) y la direccion
académica (11,4%), mientras que un buen porcentaje (28,6%) refirieron otras fuen-
tes. Los egresados que no recibieron ningtn tipo de informacion alcanzan el 11,4%.

Ademas, segun la apreciacion de los encuestados, la ensefianza recibida durante la
carrera fue satisfactoria (71,4%), el 8,6% respondieron que fue totalmente satisfac-
toria y el 20% que fue medianamente satisfactoria.

Con respecto al primer empleo, el 31,4% respondieron que comenzaron a trabajar
antes de iniciar la carrera de derecho, el 34,3% obtuvieron su primer empleo durante
el transcurso de la carrera, mientras que el 20% de los encuestados empezaron a
trabajar después de egresar y el 14,3% ain no han obtenido empleo.

@ Menos de 3 meses
@ De 3 meses a 6 meses
De & meses a 1 afio
@ Mas de un afio
@ Y3 se encontraba trabajando
@ No ha encontrado trabajo

L v

Grafico N° 01: Después de egresar, icudnto tiempo se demord en encontrar trabajo?

En cuanto al tiempo que demoraron los egresados para encontrar trabajo después
de terminar la carrera, en el grifico 01 se observa que, el 60% de los encuestados ya
se encontraban trabajando al tiempo de egresar, el 11,4% obtuvieron trabajo en me-
nos de tres meses, el 2,9% encontraron trabajo en un tiempo aproximado de 3 a 6
meses, el 5,7% tardaron 6 meses a 1 afo, asi también, el 5,7% refirieron un tiempo
mayor a 1 afio, mientras que el 14,3% de graduados ain no han encontrado trabajo.
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Del mismo modo, resulta que el 31,4% respondieron que el principal problema para
encontrar trabajo es la falta de experiencia, un porcentaje menor refirieron la satu-
racion del mercado (14,3%) v la baja valoracion de la profesion (11,4%), solo 2,9%
dijeron que el problema era la falta de conocimiento, mientras que el 40% sefalaron
otros motivos. Se debe anadir que, el 48,6% de los graduados coincidieron que el
conocimiento tedrico/practico adquiridos durante la carrera responden mucho a las
exigencias laborales, igual porcentaje (48,6%) refirieron que es poco, mientras que
el 2,9% respondieron que nada.

Otro resultado importante encontrado es que el 85,7% de los graduados actual-
mente cuentan con trabajos y el 14,3% se encuentran desempleados. De entre los
que se hallan desempleados, el 80% respondieron que el principal motivo se debe a
que no encuentran trabajo, el 20% refirieron otros motivos.

@ Contactos (personas, familia)
@ Frofesores

Anuncio (prensa, internet, etc)
@ Practica durante la carrera
@ Asociacion de Abogados
@ Envid de Curriculum
@ Cposicion a concurso piblico
@ COtros

. i

Grifico N° 02: iComo accedio a su trabajo actual?

Conforme se observa en este grafico (N° 02), la mayoria de los encuestados accedie-
ron a su trabajo actual a través de contactos (45,5%), algunos gracias a la asociacion
de Abogados (9,1%), otros por medio de oposicion a concurso publico (9,1%), pro-
fesores (6,1%), practicas realizadas durante la carrera (6,1%) y envios de Curriculum
(6,1%). Asi también, algunos respondieron que fue a través de otros medios que
pudieron acceder al trabajo (18,2%).
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Es importante destacar, entro los resultados obtenidos, que la mayoria de los gra-
duados trabajan en forma independiente (46,9%) o en Instituciones Publicas
(31,3%), mientras que un porcentaje menor en empresas privadas (15,6%) y otros
sectores (0,3%). Cabe anadir que, el 34,4% de los egresados que trabajan en relacion
de dependencia respondieron que su vinculacion laboral es de cardcter permanente,
frente al 18,7% que se hallan en calidad de contratados con cierta estabilidad. En
cuanto al horario, mas de la mitad (62,1%) de los encuestados respondieron que sus
trabajos son de media jornada, mientras que el 37,9% trabajan jornada completa.

@ En |z localidad de egreso
@ En otra ciudad
En el exiranjero

\. S

Grafico N° 03: Su lugar de trabajo se encuentra.

Un dato interesante dentro de los resultados obtenidos, segin se observa en el gra-
fico N° 03, es que la mayoria de los encuestados han encontrado trabajo en la misma
localidad de egreso (87,1%), que en este caso corresponde a la Ciudad de Caaguaz,
el 12/9% trabajan en otras ciudades.
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Grafico N° 04: ¢Cudl es el grado de relacion entre su trabajo y la carrera de egreso?

En el grafico (N° 04) se verifica que el 74,2% de los egresados contestaron que el
grado de relacion entre su trabajo y la carrera de egreso es alta, un 9,7% respondie-
ron que el grado de relacion se encuentra en un punto medio, el 12,9% sefalaron
que es escasa la relacion, mientras que el 3,2% refirieron que sus trabajos no guardan
relacion con la carrera de egreso.

@ Menos del salario minimo

@ Salario minimo
M&s de uno y hasta dos salarios
minimos

@ Was de dos hasta tres salarios
minimos
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. v

Grafico N° 05: ¢Cudl es su ingreso promedio mensual? (Salario minimo vigente:
2.112.562):
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En cuanto al ingreso promedio mensual que perciben los graduados en sus trabajos,
resalta en el grifico n° 5 que el 34,4% perciben mds de uno hasta dos salarios mini-
mos, le siguen los que perciben un salario minimo (25%) y los que perciben menos
del salario minimo (21,9%), un porcentaje minoritario reciben como remuneracion
mas de dos hasta tres salarios minimos (15,6%) y el 3,1% afirmaron tener un ingreso
mensual mayor a tres salarios minimos.

Finalmente, al ser consultados como se sentian con su trabajo actual, resulto que el
25,8% de los encuestados se sentian totalmente satisfechos, el 38,7% se sentian sa-
tisfechos, el 32,3% respondieron que medianamente satisfechos y el 3,2% sefialaron
que se sentian insatisfechos con su trabajo.

V. Discusion y conclusiones

El tema abordado tiene un alto grado de complejidad, a lo largo de la investigacion
se intento tener una vision desde diferentes perspectivas, por lo cual no se puede
hablar de un resultado unico, sino de diferentes hallazgos en funcién de cada uno
de los aspectos analizados.

En primer lugar, resalta la edad promedio de egreso de la Universidad, puesto que
han terminado la carrera de derecho ya en la etapa adulta de los 28 a 29 anos, lo que
lleva a que mas del 60% de los encuestados hayan comenzado a trabajar antes de
iniciar o durante el trascurso de la carrera, es decir, la mayoria han tenido algin tipo
de acercamiento al mercado laboral antes de graduarse de abogados. Asi también,
en igual porcentaje, se destacan entre los resultados que ha sido poca la orientacion
recibida durante la carrera sobre la insercion laboral de la profesion, siendo los com-
pafieros y profesores las principales fuentes por la que han obtenido informacion
sobre este tema. Ademds, existen opiniones dispares sobre si el conocimiento teo-
rico/practico adquirido durante la carrera responde a las exigencias laborales, la mi-
tad de los graduados coincidieron que, si responde mucho, frente a la otra mitad
que dijeron que era poco con respecto a las exigencias del mercado laboral. De ahi
que, la relacion directa que se establece entre formacion universitaria y trabajo no
sea totalmente legitima, también debe tenerse en cuenta otros factores que podrian
influir en la mayor o menor insercion al campo laboral.

Resulta importante reconocer que, si bien a nivel pais la abogacia figura dentro de
las profesiones con menos salida laboral como ya se habia senalado, dentro de los
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resultados resalta que el 85,5% de los encuestados cuentan con trabajo, en su ma-
yoria dentro la misma localidad de egreso. En base a los datos obtenidos se puede
afirmar que, por lo menos a nivel local los abogados encuentran salida laboral, siem-
pre teniendo como referencia los egresados de la universidad en estudio.

En los resultados se pudo identificar una clara segmentacion de los encuestados,
por un lado, estdn los trabajadores independientes y por el otro los dependientes
del sector publico, con la variable comtn del horario laboral de media jornada. Esta
situacion evidentemente no es nueva, como se hizo referencia inicialmente en base
a la revision de la literatura, pero resulta interesante confirmar que se trata de un
fenémeno que también se presenta a nivel local y que desde luego responde a la
configuracion general del mercado de trabajo, esto causa que las personas al egresar
no tengan en cuenta o no presten interés por otras opciones laborales relacionados
a la carrera de derecho, limitando sus posibilidades a estas dos opciones. Llama la
atencion que la jornada laboral no sea completa, como si ocurre en otras profesio-
nes, siendo esta una de las particularidades del ejercicio de la Abogacia.

Asimismo, a diferencia de lo senalado al inicio sobre que las personas al egresar de
la carrera pasan por diversas dificultades, entre ellos la obtencion de contratos tem-
porales con bajos salarios, es sorprendente que la investigacion arrojara como resul-
tado que casi la totalidad de los egresados actualmente cuentan con trabajos esta-
bles, con un alto grado de relacionamiento con la profesion de abogados, debiendo
destacarse que la remuneracion que perciben no es muy alta, este oscila entre uno
a dos salarios minimos. Es importante rescatar este hallazgo ya que la encuesta fue
realizada después de dos y tres anos de terminar la carrera, lo cual es un tiempo
relativamente corto, especialmente para dar datos concluyentes acerca de la inser-
cion de estos egresados al mercado laboral, aclarindose que la poblacion analizada
corresponden a las dos primeras promociones de egresados de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales, U.N.A., Secciéon Caaguazi, por lo que se recomienda hacer
un seguimiento en forma periddica a los egresados desde la propia Facultad, a fin
de crear una base de datos que permita observar la trayectoria laboral de cada uno,
esto permitird tener un panorama mas amplio y mayor certeza a futuras investigacio-
nes.

En definitiva, la medicion de las condiciones laborales en un momento determinado
ayuda sin duda a tener una vision sobre la realidad, en este caso lleva a concluir que
es relativamente buena la insercion de los egresados de la carrera de derecho al
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campo laboral, por lo menos a nivel local, pero es preciso tomar en cuenta el cardc-
ter dindmico de la sociedad y los individuos que la componen. Por consiguiente, el
destino a que llegan los egresados en un periodo de dos a tres anos, no puede con-
siderarse como un destino final en su trayectoria laboral, con lo cual se presenta la
necesidad de ampliar el estudio a periodos mds largos de tiempo, esto también te-
niendo en cuenta que no se conoce investigaciones similares realizadas a nivel local
que permita realizar ciertas comparaciones con los resultados obtenidos en este tra-
bajo.
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EL BREXIT: MOTIVOS E IMPLICANCIAS

Brexit: Reasons and implications

EVELIO F. VERAB.

RESUMEN

Una combinacion de las palabras britain (britdnico) y exit (salida), Brexit es
una manera de llamar a la ruptura de relaciones de la Gran Bretafa con la
Unién Europea, cambiando su relacionamiento en los bloques de comercio,
seguridad y migracion.

Los britdnicos han estado debatiendo los pros y contras de ser un miembro
en la comunidad europea de naciones casi desde el momento que la idea fue
evocada. Tuvo su primer referéndum de membresia en lo que después fue
llamado la Comunidad Econémica Europea en 1975, menos de tres afos des-
pués de que se hayan unido, cuando 67 por ciento de los votantes votaron
por seguir en el bloque.

Muchos de los votantes en Inglaterra y Wales apoyaron Brexit, particular-
mente en zonas rurales y ciudades pequenas. De eso sobrevino un mayor
apoyo que alcanzo en la Unién Europea en Londres, Escocia y el norte de
Irlanda.

Las consecuencias sociales y econdmicas del Brexit son reflejo que tienen y
han tenido los paises de altos ingresos. Con el Brexit se inaugura un proceso
de “Re independencia” defensa de la soberania, rechazo a la diversidad cultu-
ral y la inmigracion, denotando sintomas claros de las enfermedades de la
globalizacion.

Prof. Abog. y N.P. Asist. de las materias Derecho Civil Contratos, Medicina Legal, Sede Central
y Filosofia del Derecho, Filial Caacupé.
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Palabras claves: Brexit, Union Europea. Comunidad Economica Europea,
economia, seguridad, inmigracion.

ABSTRACT

A mix of the words “Britain” and “Exit”, Brexit is shorthand for Britain's Split
from the European Union, changing its relationship to the bloc of trade, se-
curity and migration.

Britains has been debating the pros and cons of membership in a European
community of nations almost the moment the idea was broached. It held its
first referendum on membership in what was called the European Economic
Community in 1975, less than three years after it joined, when 67 percent of
voters supported staying at the bloc.

Most voters in England and Wales supported Brexit, particularly in rural areas
and smaller cities. That overcame majority support to remain in the European
Union in London, Scotland and Northern Ireland.

Brexit's social and economic consequences are reflects that have and have
been had high incomes countries. Brexit is opening a re independence pro-
cess in sovereignty defense, rejecting cultural diverse that are detonating clare
symptoms of globalization diseases.

Keywords: Brexit, European Union, European Economic Community, econ-
omy, security, immigration.

Introduccion

A los ultimos acontecimientos mundiales que cobraron notoriedad en el 4mbito in-
ternacional, ademas de los ya por todos conocidos, y que sigue soportando Europa,
con el terrorismo perpetrado por ISIS, se suma la decision tomada por la Gran Bre-
tana a través de un referéndum popular de abandonar la situaciéon de miembros de
la Union Europea (UE) cuyas causas, aun conociendo el resultado de las consecuen-
cias no aparecen muy claras. Después de que los estados miembros consensuaran el
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empleo de la moneda unica en sus territorios, el euro desde el 2002 aproximada-
mente. Gran Bretana decide seguir utilizando su moneda la Libra Esterlina mas bien
como una medida de preservar la tradicién de su uso y para evitar su desaparicion
del mercado, preservando de esta manera una de las formas de soberania de su pais
que en un pasado no muy lejano ha liderado la politica y economia internacional.

Sin embargo, Gran Bretana ha estado muy de acuerdo con todo el cronograma en el
proceso de integracion desarrollado por la Union Europea, salvo excepciones pun-
tuales propias de la superposicion a sus intereses que finalmente han sido acordadas
con los paises miembros de dicha comunidad de naciones europeas.

La crisis econdmica en Grecia y la recesion econdmica en Espana siendo al mismo
tiempo ellos miembros de la Unién Europea logicamente afecto y preocupo a los
demds estados miembros de la comunidad europea. Al parecer fue uno de los moti-
vos del inicio del pensamiento del Brexit en algunos de los miembros dela Gran
Bretafia como Gales y Londres.

Motivos e Implicancias

Los paradigmas que llevaron a imponerse como elementos sustanciales de la globa-
lizacion han indicado la necesidad de romper ciertas barreras que se imponian con
las exigencias acordadas con el nacionalismo exacerbado que convirtieron a la segu-
ridad nacional en un elemento vital de la soberania, y que con el nuevo orden mun-
dial ha dejado atrds con demostraciones claras que constituia un anacronismo para
la emergente situacion fictica surgida de la realidad presentada por la globalizacién
conducente al desarrollo en todos los campos de la vida en la comunidad interna-
cional y sus relaciones necesarias a dichos intereses particulares.

En 1981 se integra Grecia y en 1986 lo hacen Espana y Portugal. En 1986 se suscribe
el acta unica europea el tratado por el cual se establece un programa orientada a
eliminar las limitaciones a la libre circulacion de mercaderias entre los paises miem-
bros con lo cual se da nacimiento al Mercado Comun. En la década de los 90 después
de la caida de la cortina de hierro, al desintegrarse la Union Soviética y principal-
mente con la reunificacion de Alemania, el mercado comun se extiende ademas de
las ventajas logradas.
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La tesis del Brexit

Fue el ahorro de 350 millones de libras semanales que el Reino Unido aportaba a la
union europea y que ella podria haber sido utilizada en la salud publica de la pobla-
cion britdnica, si se decidiera salir de la union europea. Inesperadamente para los
propios britinicos y para los demds paises miembros de la Union Europea se pro-
duce la victoria del Brexit que trajo aparejada una preocupacioén en Europa. El re-
sultado en 51,9% del Brexit contra el 48,1% del bremain dejé como saldo la decision
popular de la salida de Gran Bretana de la union europea y la renuncia del ministro
David Cameron por no lograr convencer a la poblacion britdnica, la permanencia del
pais en la Union Europea, contesta asertivamente que para los britinicos la Union
Europea se trataba de economia y no de politica.

El Brexit proviene de “BRITISH” y “EXIT”, en espanol: Salida de Gran Bretana de la
Union Europea. Es propio de paises de altos ingresos: El creciente apoyo a partidos
populistas que promueven restricciones a la inmigracion.

La experiencia econdmica de la Union Europea no fue tan positiva para el Reino
Unido. De los 28 componentes 26 han tenido un auge econdmico con excepcion de
Grecia y Gran Bretana.

Causas del Brexit:

— Crisis de refugiados sirios.

— Atentados terroristas.

— Agresiones sexuales 2 mujeres y nifas por emigrantes en Alemania.

En Gran Bretafa existe:

— Rechazo a la emigracion y lucha de clases.

— Sentimiento de que las instituciones de la Union Europea son disfuncionales.
Consecuencias del Brexit:

— La libra esterlina seguira en pico descendente.

— Habri pérdidas de empleo.

— Las propiedades se desvalorizaran.



EL BREXIT: MOTIVOS E IMPLICANCIAS 235

— Podri independizarse Escocia y también Cataluna.
— Que algtin otro pais salga de la Union Europea.

— El ascenso de la politica antiinmigratoria.

Situacion actual del Brexit

Gran Bretana plantea una negociacion Suave del Brexit, sin hablar del costo de esa
separacion de la UE, un tema sobre el que las cifras manejadas por ambas partes son
muy distintas. El monto que Londres debe pagar tras de su salida de la Unién Euro-
pea, previsto el 29 de agosto del 2019, es el principal escollo en las negociaciones
entre Londres y Bruselas que mafnana empiezan una nueva ronda, la cuarta, May se
comprometio a respetar los compromisos britdnicos en el marco del presupuesto
europeo que se ejecuta hasta el 2020, pero no dio ninguna cifra sobre el monto que
su pais deberd pagar. La UE evala entre 60.000 y 100.000 millones la factura de
Londres, si se tienen en cuenta todos los proyectos en lo que se comprometié a
participar. Una nueva demanda judicial fue interrumpida por un grupo de abogados
que sostiene que salir de la comunidad no significa abandonar el Espacio Econ6mico
Europeo (EEE).

El Espacio Econ6mico Europeo estd conformado por 28 estados miembros de la
Union Europea y consiste en el bloque fundado sobre la libre circulacion de mer-
cancias, servicios, capitales y personas.

Conclusion

Esta inesperada reaccion del Reino Unido de Gran Bretana que es la segunda eco-
nomia mds importante de Europa y la quinta economia del mundo debe tomarse
con atencién y preocupacién para empezar una profunda revision de los tratados
que constrifien a derechos propios logrados por los estados en el correr de las his-
torias, no lesionando a sus comunidades en sus legitimas aspiraciones en bienestar.

El Brexit refleja esencialmente el movimiento que han tenido y que ya se esta difun-
diendo entre paises de altos ingresos. También de apoyo de poblacion a partido
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populista que promueve restricciones a la inmigracion, este fenémeno se estd dando
con las poblaciones de Europa y Estados Unidos y América, generalmente entre las
clases trabajadoras, creyendo que la inmigracion esta descontrolada y que plantea
una amenaza al orden publico y las normas culturales.

El resultado del Brexit gand importancia cuando las estadisticas dieron a conocer
que en el 2015 la migracion neta que ingreso al Reino Unido habia sido de 330 mil
personas mas del triple de la meta de 100 mil previamente anunciada por los gobier-
nos.

Se sumd asi por el Brexit la difusion por el sentimiento que las instituciones de la
Union Europea son disfuncionales. Mencionan como ejemplo emblematico la mala
gestion en la crisis griega que se habia manipulado interesadamente.

Los peligros que hoy asoman, al Reino Unido se pueden mencionar que la Union
Europea se ve obligada con el fenémeno del Brexit en el Reino Unido a cambiar de
estrategia.

El Reino Unido como potencia nuclear y miembro de las Naciones Unidas puede
tener un efecto impredecible para la politica, exterior y de seguridad de la unién
europea si no se arriba acuerdos satisfactorios. Con el Brexit se inaugura un proceso
de “Re independencia” defensa de la soberania, rechazo a la diversidad cultural y la
inmigracion, denotando sintomas claros de las enfermedades de la globalizacion
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LA EVASION IMPOSITIVA COMO FRENO AL EJERCICIO
EFECTIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Tax evasion: A brake on the effective exercise
of fundamental rigbts

MARIA ROCIO YANES !

RESUMEN

La falta de recursos estatales a causa de la evasion impositiva, tiene incidencia en la
prestacion en tiempo y forma de los servicios publicos basicos garantizados en la
Constitucion Nacional, afectando directamente al ejercicio efectivo de los derechos
fundamentales del ciudadano comtn consagrados en la Carta Magna.

Palabras claves: Impuestos, Servicios Publicos, Constitucion Nacional.

ABSTRACT

The lack of state resources due to tax evasion has a negative impact on the basic
public services guaranteed in the National Constitution directly affecting the effec-
tive exercise of the fundamental rights of the common citizen established in the Carta
Magna.

Keywords: Taxes, Public services, National Constitution.
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Introduccion

El presente trabajo es fruto de una linea de investigacion en la cual se encuentra
situada la autora, Los Derechos Fundamentales y la Evasion Impositiva; esta vez
observados y estudiados desde la mirada del verdadero perjudicado: el ciudadano
comun.

Se plantea como hipétesis que La falta de recursos estatales tienen incidencia en
la prestacion efectiva de servicios piiblicos bdsicos, afectando directamente al ejer-
cicio efectivo de los derechos fundamentales del ciudadano comiin.

El objetivo general es conceptualizar a la evasion impositiva como freno al ejercicio
efectivo de los derechos fundamentales.

En la Constitucion Nacional estin consagrados los derechos y garantias de todos los
ciudadanos.

Materiales y método

En cuanto al objeto observado es tedrico, se analizan: Textos, y Doctrinas del Estado
Constitucional de Derecho, Cuerpo Juridico de la Republica del Paraguay; La inves-
tigacion se basa en el andlisis e interpretacion de textos juridicos, doctrinas y Leyes,
con pretensiones de realizar una argumentacion filosofica de teorias que protejan
los derechos fundamentales de todos los ciudadanos. El anlisis de los datos consiste
en reducir, categorizar, clarificar, sintetizar y comparar la informacion con el fin de
obtener una vision lo mds completa posible de la realidad objeto de estudio.

Los derechos fundamentales

Son todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos
los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o per-
sonas con capacidad de obrar, entendiendo por derecho subjetivo cualquier expec-
tativa positiva( de prestaciones) o negativa ( de no sufrir lesiones) adscrita a un su-
jeto por una norma juridica, y por status la condicion de un sujeto, prevista asimismo
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por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”.

Luiggi Ferrajoli (2006) manifiesta que los derechos fundamentales establecidos por
una constitucion tienen el contenido y el grado de rigidez expresados por la consti-
tucién misma’. Es decir, lo que los eleva al grado de derechos fundamentales es el
hecho de encontrarse dentro la misma Constitucion.

En nuestra Constitucion estin expresados en el Titulo II De los Derechos, De Los
Deberes y de las Garantias. En un Estado de Derecho la norma superior es la Cons-
titucion Nacional.

El Estado de Derecho consiste en la sujecion de la actividad estatal a la Constitucion
y a las normas aprobadas conforme a los procedimientos que ella establezca, que
garantizan el funcionamiento responsable y controlado de los 6rganos del poder, el
ejercicio de la autoridad conforme a disposiciones conocidas y no retroactivas en
términos perjudiciales, y la observancia de los derechos individuales, colectivos, cul-
turales y politicos.

El objetivo de un Estado de Derecho es la proteccion de los derechos fundamentales,
En el articulo 1 de nuestra Constitucion Nacional vigente desde el ano 1992 esta-
blece la forma del Estado y de Gobierno. .. “La Republica del Paraguay es para siem-
pre libre e Independiente. Se constituye en Estado social de derecho...”.

La evasion impositiva

La evasion es el no ingreso en tiempo y forma del tributo adeudado por aquellos
sujetos obligados, es toda eliminacion o disminucién de un monto tributario produ-
cida dentro del dmbito de un pais por parte de quienes estdn juridicamente obliga-
dos a abonarlo y que logran tal resultado mediante conductas fraudulentas u omisi-
vas violatorias de disposiciones legales (conf.: Villegas, Arguello Vélez y Spila Garcia,
La evasion..., en “D.F.”, XVHI-337).

Nuestro codigo penal define a la Evasion impositiva como evasion de impuesto todo
caso en el cual exista un déficit entre el impuesto debido y el impuesto liquidado

Ferrajoli, Luiggi, Derechos y Garantias. La Ley del mas débil, Editorial Trotta Afo 2010.

3 Ferrajoli, Luiggi, Una Discusién sobre Derecho y Democracia, Editorial Trotta Afio 2006.
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parcial o totalmente. Esto se aplicard aun cuando el impuesto haya sido determinado
bajo condicion de una revision o cuando una declaracion sobre el impuesto equi-
valga a una determinacion del impuesto bajo condicién de una revision. En esta
exposicion se pretende dar un enfoque diferente a la evasion impositiva, ya no como
una transgresion a la norma sino mas bien la afectacion de un derecho fundamental
al ciudadano ante la falta de satisfaccion de uno de sus derechos como ser al de la
Salud, en cuanto acude a solicitar atencion médica y medicamentos y ante la falta de
recursos esto no es posible.

Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion
con la Administracién Pablica

Aprobada por el Consejo Directivo del CLAD en reunion presencial-virtual celebrada
desde Caracas el 10 de octubre de 2013 En cumplimiento del mandato recibido por
la XV Conferencia Iberoamericana de Ministras y Ministros de Administracion Pablica
y Reforma del Estado Ciudad de Panamd, Panami, 27y 28 de junio de 2013 Adoptada
por la XXIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno Ciudad de
Panamd, Panamd 18 y 19 de octubre de 2013.

En esta carta documento se reconoce que el derecho a la administracion publica es
un derecho fundamental del ciudadano. Consta de un preimbulo, 54 puntos dividi-
dos en 5 capitulos.

En el preambulo se reconoce que La buena Administracion Publica es, pues, una
obligacion inberente a los Poderes Publicos en cuya virtud el quebacer publico
debe promover los derechos fundamentales de las personas fomentando la digni-
dad bumana de forma que las actuaciones administrativas armonicen criterios
de objetividad, imparcialidad, justicia y equidad, y sean prestadas en plazo razo-
nable’.

En lo que a esta Carta respecta, excepto en los casos en que los derechos estén cir-
cunscritos a los titulares de derechos politicos, el concepto de ciudadano se usara
con alcance equivalente al de persona o habitante.

En el capitulo primero se expresa la finalidad de la carta, cual es el de reconocer
como derecho fundamental de la persona a la buena administracién publica y de sus
derechos y deberes componentes. Consta de un item.
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El capitulo segundo va desde el punto numero dos hasta el numero veinticuatro, en
este apartado se exponen principios que constituyen la base del derecho fundamen-
tal a la buena administracion publica en cuanto estén orientados a la promocion de
la dignidad humana. Totalizan veintitrés principios.

El capitulo tercero reconoce veintid6s derechos, apartado que recibe el titulo de E/
Derecho Fundamental a la Buena Administracion Publica y sus Derechos Deriva-
dos, va desde el punto numero veinticinco hasta el numero cuarenta y seis. Algunos
de los derechos son: el Derecho a la motivacion de las actuaciones administrativas,
el Derecho a la tutela administrativa efectiva, el Derecho a servicios publicos y de
interés general de calidad. . .entre otros. Cabe resaltar la importancia de los derechos
que tienen los ciudadanos a los servicios publicos expuesta en este documento.

En el capitulo cuarto van los deberes del ciudadano iberoamericano en relacién con
las administraciones publicas, desde el punto numero cuarenta y siete hasta el nu-
mero cincuenta y tres; son seis deberes: Lealtad, Buena Fe, Veracidad, Responsabili-
dad, Respeto y Decoro, y finalmente el de la Colaboracion, este ultimo transcenden-
tal conceptuado en la presente carta como “Los ciudadanos deberdn colaborar
siempre y en todo momento al buen desarrollo de los procedimientos y actuaciones
administrativas, cumpliendo diligentemente todas las obligaciones razonables y
Justas que les impone el ordenamiento juridico, especialmente en materia tributa-
ria, reconociendo los costos establecidos para la atencion demandada.” La evasion
impositiva mirada desde los derechos fundamentales podria darse como el no cum-
plimiento a un deber ciudadano que afecta directamente al buen desarrollo de los
procedimientos y actuaciones administrativas.

Y Finalmente el punto cincuenta y cuatro, capitulo quinto: Proteccion Procesal del
derecho fundamental a 1a buena administracion publica y los derechos que los com-
ponen, mencionando que tendrdn la proteccion administrativa y jurisdiccional de
los derechos humanos previstos en los diferentes ordenamientos juridicos.

Discusion y resultados
La Constitucion Nacional es la norma suprema en un Estado de Derecho. En esta
estdn consagradas los derechos y garantias de los ciudadanos.

En nuestro pais se sanciona como evasion de impuesto todo caso en el cual exista
un déficit entre el impuesto debido y el impuesto liquidado parcial o totalmente.
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La Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion con
la Administracion Publica estipula como derecho fundamental del ser humano el
derecho a la buena administracion publica, dentro de el mismo documento se esta-
blecen los derechos y deberes, dentro de los deberes se encuentra el deber de cola-
boracion, refiriéndose a las obligaciones en materia tributaria.

La evasion impositiva es una de las causas de la falta de recursos de la administracion
publica, afectando el cumplimiento de los servicios y afectando derechos fundamen-
tales consagrados en la Constitucion.

Conclusion

Los afectados son todos los ciudadanos; contribuyentes o no contribuyentes, apor-
tantes o no aportantes, sin distincion, son afectados en cuanto existe una necesidad
particular y esa necesidad no puede ser satisfecha por el 6rgano gubernamental en-
cargado de realizarlo.

Sancionar a la evasion impositiva desde un nuevo enfoque agravante, acorde a los
nuevos tiempos, ya no como el no ingreso en tiempo y forma del tributo, sino mds
bien como un perjuicio directo a los derechos fundamentales de los ciudadanos,
ante la falta del cumplimiento de un servicio para satisfacer una necesidad, consa-
grado como derecho fundamental en la Constitucion Nacional.
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HITOS EN LA JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA-
ADMINISTRATIVA'Y TRIBUTARIA

Milestones in contentious-administrative and
tax jurisprudence

SINDULFO BLANCO'

RESUMEN

Desde el acaecimiento de la revolucion libertadora de 1989 a la fecha, el Tri-
bunal de Cuentas y la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia quedaron
con libertad de emitir fallos judiciales bajo el amparo del estado de derecho
y, por ende, con plena libertad para que Camaristas y miembros de la Corte
Suprema de Justicia pudieran emitir sus opiniones sin temor a la cotidiana
intervencion del Poder Ejecutivo y las fuerzas de hecho dominante de aquel
entonces. Es el momento de demostrar a la ciudadania algunos de los mds
relevantes fallos que han significado notables avances jurisprudenciales en
sus respectivas especialidades.

Palabras claves: Jurisprudencia, Tribunal de Cuentas, Contencioso Admi-
nistrativo.

ABSTRACT

From the occurrence of the liberating revolution of 1989 to date, the Court
of Auditors and the Criminal Chamber of the Supreme Court of Justice were

' Catedritico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de

Asuncion. Ex ministro de la Corte Suprema de Justicia.
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free to issue judicial decisions under the protection of the rule of law and
therefore, with full freedom for Cameramen and members of the Supreme
Court of Justice could express their opinions without fear of the daily inter-
vention of the Executive Power and the forces of fact dominant at that time.
It is time to demonstrate to the public some of the most relevant judgments
that have led to significant jurisprudential advances in their respective spe-
cialties.

Keywords: Jurisprudence, Court of Accounts, Administrative contentious.

Solve et repete

Este Instituto debe su existencia a la ideologia nazifascista que se resume:
“Nada contra el Estado, nada fuera del Estado, todo dentro del Estado’.

Este mecanismo procesal ideado por el fascismo italiano de Mussolini respondi6 al
adagio acunado en tal corriente ideoldgica que preconizaba: “nada fuera del estado,
todo dentro del estado, nada contra el estado” en sintesis preconizaba el denomi-
nado “estatismo”, que es el exorbitante poder de superioridad del Estado al colmo
de suprimir los derechos individuales, impidiendo la garantia de libre acceso a la
justicia, para lo cual sostenian sus pregoneros que “el estado necesita de sus recursos
de formas urentes” y que por ello, quien quiere utilizar los servicios de la justicia
debe abonar previamente el tributo que supuestamente el ciudadano adeuda, sin
importar, por ejemplo, que alegara no ser contribuyente o que en su persona no se
verifico el hecho imponible previsto en la Ley, o lo que le reclaman esta prescripto,
o0 que el monto que le reclaman no estd obligado a pagarlo porque estd exento, etc.

Esta institucion fascista también fue aprovechada por el nazismo, por similitud ideo-
légica y la experiencia recogida arrojo como unico resultado en perjuicio de los de-
rechos humanos fue la consagracion de la impunidad por parte de los servidores
publicos, originada justamente en el Poder Judicial rechazando cualquier demanda
de los particulares motivd que la ciudadania se auto convenciera de que no valia la
pena demandar al estado, porque “no se le puede ganar”, a lo que se agrego el com-
portamiento abusivo y extorsivo de los cobradores de tributos para forzar la voluntad
del ciudadano .
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Al acaecer el golpe de estado del citado afo, tanto el tribunal de cuentas, como la
corte suprema de justicia tenian infinidad de procesos para resolver las alegaciones
de inconstitucionalidad de esta exigencia constitucional previa —pague primero y
después discuta— dilatando indefinidamente el pronunciamiento judicial. A partir
de 1990 se sucedieron los pronunciamientos judiciales en el sentido de que el Solve
Et Repeteera inconstitucional, lo cual produjo enorme trascendencia para politicos
y empresarios con el consecuente cambio de postura, plasmandose en la Ley 125/92,
art. 244 la derogacion expresa de dicho requisito procesal.

A partir de dicha derogacion aumentaron considerablemente las demandas judicia-
les relativas a exigencias tributarias de las administraciones perceptoras y como ul-
timo suspiro reivindicatorio de tal anacronismo procesal, lo articul6 la direccién na-
cional de aduanas , exigiendo el depdsito previo, a lo que el tribunal de cuentas
respondi6 con los consabidos argumentos de inconstitucionalidad en requisitos y
agregando que en el dmbito aduanero, ademds, resultaba ocioso articular tal defensa
sabiendo que por aquel vigente codigo aduanero de la época se autorizaba al afec-
tado por la medida administrativa, ofrecer garantias reales, fianzas o dinero en efec-
tivo, lo cual contradecia la pretension aduanera .

A partir de la vigencia de la ley 125/92 desaparecieron del escenario procesal juris-
diccional las defensas fundadas en el solve et repetey hoy dia, sin el obstdculo pro-
cesal aludido, es decir, sin el depdsito previo de la cantidad reclamada en concepto
de tributos, el estado continda su existencia sin referir menoscabo alguno a su ges-
tion financiera, y con énfasis en el mejoramiento del sistema recaudatorio.

Para mi gusto, la supresion del solve et repeteno es tan perjudicial para las arcas del
Estado, como lo es hoy la inmensa cantidad de leyes de exoneracion impositivas, lo
cual si perjudica enormemente la igualdad ante la carga publica.

El silencio administrativo

Siempre la Administracion publica se defendio contra las demandas argu-
mentando su extemporaneidad porque el particular dejo transcurrir el
plazo respectivo, pese a que la demora era atribuible a la administracion
publica y no al particular. Este pronunciamiento pone las cosas en su lugar,
porque la mora administrativa no es culpa del recurrente sino de la admi-
nistracion publica.
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Ya antes de la carta magna de 1992 existia en las diversas legislaciones vigentes en
el pais, la clausula segun la cual el silencio prolongado, por mis de cierto plazo,
implicaba que la peticion del particular a la administracion publica implicaba dene-
gacion del recurso, como sucedia en la carta organica municipal, en la ley 9240/49 y
en el estatuto del Instituto de prevision social, etc.

Esta normativa tenia su efecto juridico en el dmbito tribunalicio segun el cual, tanto
jueces como litigantes entendian que el silencio negativo o resolucion ficta negativa
fue instituido por la ley a favor de la administracion publica demandada y en contra
del particular recurrente. Numerosisimos fallos judiciales recogieron este pensa-
miento.

Después de 1989, también se produjo el cambio de criterio interpretativo sobre el
particular, y significO —esa variacion de criterio— que el silencio administrativo en
realidad no era en beneficio de la administracion publica demandada sino por el
contrario, un privilegio procesal reconocido por la Ley para proteger los derechos
del ciudadano administrado o el sujeto contribuyente, por aplicacion también del
art. 40 de la carta magna que enuncia: “todo ciudadano tiene derecho a peticionar a
las autoridades el que resolverd en el plazo que senale la Ley, pasado el cual, se
considerard automdticamente denegada”.

Ese cambio de criterio se sustent6 en el convencimiento de que, si la autoridad pu-
blica no resuelve la peticion en el plazo de Ley, ello constituye omision funcional,
dolosa o culposa, y que esa omision es un ilicito cometido por el servidor publico y
por ende no puede beneficiar a la administracion publica del cual depende, porque
“de actos ilicitos no se pueden extraer consecuencias licitas”.

La experiencia tribunalicia también ensena que las demandas contenciosas adminis-
trativas son admisibles con la sola invocacion de haberse materializado la resolucion
denegatoria ficta sin atender si efectivamente se produjo o no tal hecho, ante la evi-
dencia manifiesta de que las leyes administrativas y tributarias no determinan con
certeza cudl es la fecha desde el cual computar el plazo para resolver la peticion.

Pero ademas una demanda fundada en la consumacion del plazo de resolucion ficta,
puede que, con posterioridad a la notificacion respectiva al demandado, este re-
suelva expresamente la cuestion debatida y al contestar esa demanda adjuntan el
texto de la decision expresa. Esta conducta procesal desorienta al demandante, al
no percatarse de que también debe impugnar la nueva disposicién administrativa,



HITOS EN LA JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA- 247
ADMINISTRATIVA Y TRIBUTARIA

porque si no lo hace, la pretension fundada en el acto presunto quedara desplazada
porque el que es expreso.

La Duda

La “doble jurisdiccion” generada por causa de la dicotomia legislativa, se
resuelve con esta jurisprudencia. Otro caso parecido lo tenemos en la nuli-
dad de marcas que segun la ley deben ventilarse en sede civil, pero si es
concesion de la misma, el rechazo debe dictarlo el tribunal de cuentas, sin
advertir que en ambos casos lo que se cuestiona es el acto administrativo
materia propia del contencioso administrativo.

Otra innovacion interesante también se incorpor6 en la praxis contenciosa adminis-
trativa respecto del comportamiento a observar por el tribunal de cuentas es cuando
la demanda genera dudas de si es 0 no de competencia juridico funcional del 6rgano
judicial aludido, o si por el contrario compete a otro fuero judicial, en cuyo caso el
tribunal siempre considero ser de su fuero y no de otro expedirse sobre la cuestion
de fondo. Un ejemplo siempre lo presentd el caso suscitado en el ambito del Insti-
tuto de Bienestar Rural, hoy INDERT, segtn el cual la demanda judicial de mejor
derecho de la titulacion de las tierras publicas debe plantearse en el dmbito civil, y
las demds se deberdn ventilar ante el Tribunal de Cuentas. En este ejemplo el Tribu-
nal de Cuentas ha concluido, al dictar resolucion definitiva, que ambas cuestiones
son de competencia del fuero contencioso administrativo porque tienen origen co-
muny es el acto administrativo que decide la cuestion y causa agravio a algtn ciuda-
dano administrado. El dltimo caso fue en los autos: “Milner paredes amarilla ¢/ IN-
DERT — ANO 2018, Corte Suprema de Justicia. En el caso de la proteccion del de-
recho de propiedad industrial se determina que los rechazos administrativos relati-
vos a registros de marcas, deben derivarse al conocimiento del Tribunal de Cuentas
y, al contrario, tratindose de nulidad de marcas, el fuero competente es el de Civil
y Comercial. Se visualiza la inconstitucionalidad de esta parte de la Ley ya que en
ambos casos ha mediado un acto administrativo para cada parte, y si por acaso se
estuviera por la tesis de la validez juridica de la norma que reserva la nulidad de
marca al fuero civil y comercial, tal hip6tesis no mejora la posicion de esa ley de
marcas sino que lo empeora, ya que tanto en el ambito del tribunal de cuentas, como
en el fuero civil y comercial fatalmente y siempre las partes del proceso serdn tres:
1- el demandante agraviado; 2- el particular que defiende el valor juridico de su



248 5 = REVISTA DE LA FACULTAD DE
iy DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

i
WL

marca: 3- 1a DINAPI, que es el 6rgano administrativo dirimente en su dmbito respecto
de la concesion o rechazo de las marcas, o como 6rgano obligado a defender judi-
cialmente lo decidido en sede administrativa.

Plazo para demandar

Desde 1.939 el plazo era solamente 5 dias para demandar al sector publico,
y desde esa fecha también, este ultimo disponia de 18 dias, era una evidente
desigualdad procesal.

El Decreto Ley N° 1462/35 disponia que para plantear demanda ante el Tribunal de
Cuentas se lo debia hacer maximo en el plazo de 5 dias habiles. Todas las normas
posteriores del dmbito administrativo y tributario coincidieron también con este
plazo y asi muchas cuestiones relevantes del quehacer cotidiano de la administracion
publica, escaparon del bisturi de la razén Judicial.

Una anécdota en la vida de los miembros del Tribunal de Cuentas, en el decenio
1990/2000, sirvié para tachar de Inconstitucional dicho plazo procesal: ocurri6 que
un excombatiente de la guerra del chaco plante6 una demanda Contenciosa Admi-
nistrativa en el que dé inicio se advertia reunir todos los requisitos legales para me-
recer la asistencia del estado, pero con excepcion del plazo de 5 dias ya que su re-
presentante legal lo habia planteado al sexto dia. Esta circunstancia sensibilizé a los
miembros de dicho 6rgano judicial, quienes, de oficio, conforme lo autoriza el art.
99 del Codigo Procesal Civil, formulando consulta a | Corte Suprema de Justicia para
que determinen si el plazo de 5 dias aludido se adecuaba o no al Principio de Igual-
dad Procesal entre las partes litigantes, ya que al demandado —la Administracion
Publica— se le reconoce 18 dias habiles. La respuesta de la Mdxima Instancia Judicial
fue contundente, afirmando que el plazo de 5 dias era notoriamente Inconstitucio-
nal, motivo por el cual se le despojo de la eficacia juridica.

A partir de dicho pronunciamiento, secuela de la postura asumida por el Tribunal
de Cuentas ante la Corte Suprema de Justicia, fijaron el plazo comuin de 18 dias
hdbiles para promover y contestar demandas en el dmbito contencioso administra-
tivo.
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Un reciente pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia —Sala Penal y Conten-
cioso Administrativo— afirma que ese plazo de 18 dias es de plazo corrido y no de
dias hébiles.

Entre muchos fallos emblemaiticos se mencionan algunos ejemplos:

Revision de resoluciones administrativas firmes con valor de cosa juzgada

Se trata de la revisibilidad de lo revisado, es decir, que las resoluciones
administrativas firmes, no siempre son cosa juzgada. Esto ultimo sucederad
siempre que haya transcurrido el plazo de 4 aiios previsto para repetir lo
pagado en forma injusta o indebida.

En el caso IRIS S.A. se suscitd el primer caso de pedido de revision extraordinaria
planteada por el contribuyente después de que la justicia administrativa y el fuero
contencioso administrativo le condenaran por evasion de impuestos. La afectada
pagd la condena y luego, dentro del plazo de 4 anos previsto en la Ley, suscit6 su
pretension de repeticion de pago indebido, alegando que la condena mencionada
era nula e injusta.

El tribunal de cuentas luego la corte suprema de justicia, concluyeron que, efectiva-
mente, el proceso anterior pasado en autoridad de cosa juzgada, el fallo respectivo
debia ser revocado y anulado por notorias ilegalidad y distorsion de los hechos uti-
lizados en el primer caso.

A este caso se sumo lo planteado por la Municipalidad de Pedro Juan Caballero con-
tra el Banco Central del Paraguay. El municipio pretendia cobrar impuesto inmobi-
liario al BCP, por el hecho de poseer inmuebles de gran extension en el departa-
mento de Amambay. El tribunal de Cuentas concluy6 condenando al BCP por una
cuestion formal (dejo caducar), fallo que fuera confirmado por la corte. Acto seguido
el municipio demanda por via ejecutiva el cobro del monto respectivo, via fuero civil,
ocasion en que el Banco Central articul6 la excepcion de falta de accion, alegando
no ser sujeto obligado por la Ley, por ser organismo del Estado. En primera instancia
triunfé el municipio, y apelada que fue la decision, la cimara respectiva hiso lugar
parcialmente a dicha falta de accion, lo que oblig6 al municipio deducir accién de
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Inconstitucionalidad argumentando que, pese a ser organismo del estado, igual re-
sultaba ser sujeto obligado, en razén de poseer, el BCP, numerosos inmuebles, con-
virtiéndose asi en entidad de caracter comercial.

Pronunciado el fallo definitivo, la Corte Suprema de Justicia considerd que el Banco
Central del Paraguay es principalmente, 6rgano regulador en lo relativo a estabilidad
monetaria, cotizacion de monedas, es banco de bancos, es responsable de la politica
financiera del Estado y agente imprescindible para le negociacion de empréstitos
externos, etc. Y que, si tiene inmuebles en su activo, ello se debe no al proposito de
comprar para revender y lucrar, sino que esos inmuebles le fueron adjudicados en
procesos compulsorios con motivo de las quiebras de bancos y financieras del pais
en concepto de compensacion por deudas insolutas.

Holding

Esta jurisprudencia determina que no basta fiscalizar a un solo compo-
nente del conglomerado empresarial, sino a todos, al mismo tiempo, para
detectar si realmente bubo o no fraude fiscal.

Un caso curioso se present6 en el dmbito contencioso administrativo, en el caso de
una estacion de servicio vinculada comercialmente con otra entidad en el que reci-
procamente se realizaban operaciones de cuenta corriente, ayudindose, por vez,
una con otra y a la inversa. Los fiscalizadores enfatizaron la acusacion solamente
respecto los datos econdmicos recolectados en una de ella, con prescindencia de lo
que pudiera tener la otra.

Analizada la cuestion se descubre que, en realidad, habia una empresa madre con
siete “hijos”, es decir se traba del caso de u conjunto econdmico mucho mas amplio,
en el que las operaciones de salvataje econdmico se sucedian con extremada asidui-
dad- flujo de caja- y que por lo tanto, la fiscalizacion tributaria debi6 practicarse con
todas las empresas involucradas para determinar la real situacion tributaria de todas
y cada una de ellas, motivo por el cual se concluyd revocando al resolucion adminis-
trativa impugnada. Este fallo fue confirmado por la Corte Suprema de Justicia.
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MERCADO MONOPOLICO DE COMPETENCIA IMPERFECTA

Se acusé a una empresa por omision de ingreso bajo el pretexto de que otra
empresa de la misma actividad vendia el mismo servicio a precio superior.
Se descubrio que eran los tinicos oferentes del mercado que en ese caso la
propension natural es que entre ambos la competencia es irracional y por
lo tanto el “precio” no era fiable en ningin caso porque la cartilla respec-
tiva aclaraba expresamente la variabilidad “segun las condiciones del mer-
cado’.

Se suscit6 en el fuero contencioso administrativo el caso de una empresa de televi-
sion que fuera acusada por evasion de impuestos en razon de su valuar ingresos por
venta de segundos televisivos (“segundaje”). Luego del examen de lo alegado y pro-
bado por las partes, el Tribunal de Cuentas concluy6 en los siguientes extremos de
suma relevancia jurisprudencial:

a) Que la actividad desarrollada por empresas de television de canal cerrado se desa-
rrolla en un escenario competitivo de muy pocos oferentes y que por ello estin so-
lidariamente unidos para defender su “mercado”, cuando un nuevo competidor
quiere ingresar en la competencia, pero al contrario, entre ellos también se verifica
feroz rivalidad interna, manipulindose los precios a limites insospechados con tal
de competir con el o los demds oferentes. Por lo tanto, el precio de cada segundo
percibido por cada componente no siempre es el fiel reflejo del valor del servicio;

b) El fisco no aceptd, sin fundamento alguno, libros y papeles de contabilidad de la
empresa intervenida, alegando poder datos propios. El Tribunal respondi6 que por
el art. 211 y siguiente de la Ley 125, el fisco no podia prescindir de esos libros y
papeles contables en razon de esas leyes tributarias y la Ley de comerciante. Que si
se queria apartar a la informacion contable disponible era obligacion ineludible res-
tarle valor juridico por causa de “raspaduras, tachaduras, interlineaciones y cual-
quier otro dafio a los datos obrantes en libros y papeles”.

¢) Las denominadas empresas de “segundaje” mencionadas por el fisco para apun-
talar su acusacion, en realidad no existian en el mercado, por no indicarse domicilio,
nombre de los responsables, y omitirse toda referencia respecto de libros y papeles
examinados, etc.
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d) Los datos de los libros y papeles de contabilidad legales no pueden ser sustituidos
caprichosamente, sin fundamento, por otros papeles sin valor real. Este fallo fue
confirmado por la corte suprema de justicia por sus mismos fundamentos.

DISTINCION ENTRE EXONERACION E INMUNIDAD FISCAL

Se establecio que la Carta Magna reconoce “Inmunidad Fiscal” para una
empresa que opera en la difusion de la cultura, distinguiéndolo de la mera
exencion impositiva, que es de competencia parlamentaria y la Inmunidad
estd fuera de sus atribuciones, porque lo establece la propia norma funda-
mental del pais.

Con motivo del pedido de exoneracion de impuestos aduaneros, IVAY RENTA, plan-
teado por EDITORIAL EL PAIS S.A., respecto de espacios publicitarios utilizados por
terceros en el diario, importacion de cimaras fotograficas, venta de diario, etc. El
tribunal de cuentas hizo notar que la expresion contenida en el art. 83 de la Consti-
tucion Nacional no era un caso de “exencion impositiva” sino de un supuesto de
“inmunidad fiscal”, porque en el primero la Ley graba, pero esa misma Ley u otra
posterior perdona el cobro, en cambio en el segundo no existe ene I gravamen por-
que el mismo parlamento nacional ya no puede legislar en la materia, fue despojado
de esa competencia juridica por expresa orden de la constitucion nacional, al dispo-
ner: “NO SE GRABARA con impuestos fiscales o municipales los periddicos, revistas
y libros” y si asi se expresa la carta magna, implica que ya no hay nada que hablar,
estd todo dicho, y cuando es asi el parlamento nacional no pude pretender inmis-
cuirse siquiera cuando se trata de “periodicos, revistas y libros”.

Con este caso el Paraguay ingresa al selecto grupo de naciones que distingue expre-
samente entre exoneracion o exencion y la inmunidad fiscal que ensena la moderna
doctrina tributaria.

Existen muchisimos otros casos catalogados como “novedosa jurisprudencia” que
por falta de suficiente espacio no se ofrecen, pero que de ser necesarios podriamos
afrontar la inmensa tarea de publicitar su existencia en la medida, también que por
acaso la pagina web del poder judicial no los publicara con a la simultaneidad de la
aparicion requerida.
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Es decir, este trabajo tiene apenas el propdsito de estimular la curiosidad del ilustre
intelecto del lector, y ademds, revela que el paso de los miembros que integraron
ese colegiado del tribunal de cuentas, desde 1989 en adelante ha producido inva-
luable servicio a la nacion.
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LOS PROCESOS COLECTIVOS PARA LA TUTELA
EFECTIVA DE LOS INTERESES DIFUSOS Y LOS
DERECHOS INDIVIDUALES HOMOGENEOS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PARAGUAYO

The collective processes for the effective
protection of diffuse interests and
homogeneous individual rights in the
Paraguayan legal system

JUAN MANUEL MAIOLI GARCIA®

RESUMEN

En los tiempos que corren, las industrias y servicios han evolucionado y, con-
siguientemente, las relaciones de consumo entre productor y consumidor se
han multiplicado de manera exponencial. Muy por el contrario, el derecho de
danos ha permanecido estatico. Esta dicotomia entre una realidad cambiante
y una regulacion petrica ha generado grandes inconvenientes a la hora del
cumplimiento de los fines de este derecho. Es asi que, resulta indispensable
otorgar nuevos remedios para lograr un sistema de responsabilidad mds efi-
ciente. En ese sentido, los procesos colectivos para la defensa de los intereses
difusos y los individuales homogéneos generan un sinnimero de beneficios
para el sistema judicial y para la ciudadania en general.

' Abogado de la Universidad Nacional de Asuncién. Maestrando en Derecho Civil y Procesal

civil de la Universidad Nacional de Asuncion. Miembro del Consejo Directivo por el esta-
mento estudiantil 2018-2020. Profesor Auxiliar de Catedra de Contratos, Derecho Adminis-
trativo, Obligaciones Transmision, Procesal Civil I y Derecho Constitucional.
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El acceso a la justicia, la disuasion de las conductas no deseadas socialmente,
el igualamiento de las partes en el proceso y beneficios en cuanto al principio
de economia procesal son tan solo algunos de los que estos procesos brindan.

En ese contexto, es imperioso realizar un exhaustivo andlisis acerca de la
forma de eventual aplicacion de este tipo de procesos. Como también, es me-
nester examinar la adecuacion al Codigo Civil y al Codigo Procesal Civil, te-
niendo en cuenta la legislacion comparada y la jurisprudencia.

Palabras claves: Derecho de Danos, Responsabilidad Civil, Accion de Clase,
Procesos Colectivos, Intereses Difusos, Derechos Individuales Homogéneos.

ABSTRACT

Nowadays, industries and services have evolved and, consequently, consumer
relations between producer and consumer have grown exponentially. Quite
the contrary, torts have remained static. This dichotomy between a changing
reality and a stone written regulation has generated great inconveniences
when fulfilling the purposes of the law. Thus, it’s essential to grant new rem-
edies to achieve a more efficient accountability system. In that sense, class
actions for the defense of collective rights generate countless benefits for the
judicial system and for citizens in general. Access to justice, the deterrence of
socially unwanted behaviors, the equalization of the parties to the process and
benefits regarding the procedural economy are just some of those that these
processes provide. In that context, it is imperative to carry out an exhaustive
analysis about the form of eventual application of this type of process. As well,
it deems necessary to examine the adequacy of the Civil Code and the Civil
Procedure Code, taking into account comparative legislation and jurispru-
dence.

Keywords: Damage Law, Civil Liability, Class Action, Collective Processes,
Diffuse Interests, Homogeneous Individual Rights. Introduction.
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“La espada de Damocles” es una leyenda dentro de la cultura cldsica griega, atribuida
a Ciceron. Damocles era un cortesano, adulador del Rey, quien constantemente re-
calcaba la fortuna de este, en razdn al poder y la fortuna que lo rodeaban. El Rey, al
ver la envidia en los ojos de Damocles, le propone lo siguiente: intercambiar lugares
por todo un dia. Entonces, sin dudar y teniendo frente a él la oportunidad de hacer
realidad su sueno, accede sin objecion alguna. Ya sentado en el trono, regocijindose
en su momentdnea gloria, observa de reojo y sorprendido, encuentra sobre €l, una
enorme espada que pendia de un pelo de tusa de caballo. Aterrado, Damocles ruega
al Rey volver a intercambiar lugares, antes de cumplirse el tiempo pactado. Este dl-
timo acepta, retornando cada uno, a su puesto original.

El Derecho es hoy, por antonomasia, la espada de Damocles. Pende sobre la cabeza
de la sociedad y sirve como advertencia constante que ante cada trasgresion a las
normas que rigen la convivencia humana en sociedad, el pelo de crin se soltard y la
espada caerd sobre quienes lo hagan.

En el vasto mundo del Derecho, se encuentra el sistema de Responsabilidad Civil.
Este cumple un rol preponderante en la sociedad moderna, a los efectos de dejar
indemne a toda persona que haya recibido algin dano injusto, algiin perjuicio en el
goce de su patrimonio, e inclusive, este espectro se extiende a la minoracion subje-
tiva del espiritu, sus sentimientos y la honra.

La responsabilidad, para Bustamante Alsina, es el deber de dar cuenta a otro del
dafio que se le ha causado®. Asimismo, el derecho de dafos, que no se identifica con
la definicion de responsabilidad civil, se ocupa de analizar aspectos adicionales de
los eventos dafosos. Es decir, no se limita exclusivamente a la finalidad reparadora
propia de la responsabilidad civil.

Al respecto, con mucho tino, Martinez Simon analiza las funciones del Derecho de
Dafios, mencionando las tres principales’. En primer lugar, la funcién preventiva,
donde el autor del dafno no solo se encuentra compelido a dejar indemne a la vic-
tima. Sino que tiene que tomar precauciones para que este dafo no se produzca en
primer término o cuanto menos disminuir su magnitud en el caso de ser un dafo

% Jorge Bustamante Alsina, Teoria General de la Responsabilidad Civil (Buenos Aires: Abeledo

Perrot, 1989).
Alberto J. Martinez Simdn, Alterum. Derecho de Daiios (Asuncion: Ediciones y Arte, 2019)
14-15.

3



258 o~ 5 = REVISTA DE LA FACULTAD DE
3¢ I\ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

inevitable. En segundo lugar, la funcién reparadora, la cual es la mas conocida por
la generalidad. Basicamente, se ocupa de dejar al que ha sufrido un dafo en una
posicion que sea idéntica o se asemeje lo maximo posible a la situacion que ocupaba
antes del evento danoso. En tercer lugar, la funcion punitiva, con la que se busca a
través de una multa conminatoria disuadir al potencial danador de esa conducta no
deseada socialmente.

La primera de estas funciones no fue regulada expresamente por nuestro ordena-
miento juridico. Para mayor claridad, en términos de la Corte Suprema de la Nacion
Argentina, nos encontramos con “mora legislativa” a este respecto, ya que ella no se
encuentra prevista expresamente en nuestro pais, a diferencia del Codigo Civil y
Comercial Argentino®. Pero, de igual manera, esta funcion se halla implicita en el
propio sistema de responsabilidad.

Ahora bien, el problema con el que nos encontramos es que esta espada de Damo-
cles del derecho de dafos, resulta completamente inefectiva para lograr su come-
tido. Es decir, el Derecho de dafos es una herramienta ineficiente para lograr disua-
dir al danador de su conducta indeseada por una multiplicidad de factores que con-
vergen.

El primero de estos factores a tener en cuenta es el poco acceso a la justicia. La
sociedad no tiene incentivos para reclamar porque el valor esperado de la compen-
sacion es menor que el gasto propio del reclamo y de los esfuerzos insumidos. En-
tiéndase entonces, que la eventual compensacion por dafos es menor a todo el
costo de acceder a la justicia y del esfuerzo que se debe realizar para esto.

El segundo factor va relacionado con la economia procesal. La mora judicial propia
de llevar adelante multiples juicios por un evento en comun, ocasiona que se frustre
la confianza en acceder al sistema judicial. Resulta imprescindible recordar el adagio
que reza “La justicia que llega tarde no es justicia”.

* Art. 1710 C.C. y C. argentino, 2015. Art. 1710. Deber de prevencion del daio Toda persona
tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de: a) evitar causar un dafio no justificado; b)
adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que
se produzca un dano, o disminuir su magnitud, si tales medidas evitan o disminuyen la mag-
nitud de un dafio del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reem-
bolse el valor de los gastos en que incurrid, conforme a las reglas del enriquecimiento sin
causa; ¢) no agravar el dano, si ya se produjo.
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Por lo expuesto, nos hallamos inmersos en un sistema que no cuenta con herra-
mientas del todo eficientes para lograr el cometido de prevenir, reparar y disuadir
el dafo causado injustamente. Esto tiene como resultado un alto indice de litigiosi-
dad que no ocasiona més que una alta morosidad judicial.

En consecuencia, surge la interrogante: {Qué debemos hacer para tener un sistema
de responsabilidad eficiente y sin mora judicial? Penosamente, no existe una res-
puesta universal o una solucion definitiva. El remedio, més bien, se encuentra en un
conjunto de soluciones que colaboran con el propoésito de tener un sistema mas
eficiente.

De esta manera, podemos recurrir a una solucion de origen anglosajon que ha co-
brado fuerza en Sudamérica desde la adopcion en el sistema legal brasilero: la “Class
Action” o accion de clase. Esta institucion juridica otorga mayores garantias y acceso
a la justicia a la sociedad, y lo hace ahorrando costos sociales’ entendido como la
suma de los costos individuales adicionales (soportados a través del sistema tributa-
rio) por brindar el servicio jurisdiccional. En otras palabras, vuelve al sistema mas
eficiente.

Cuando hablamos de acciones colectivas la primera idea que surge es la de la accion
de amparo constitucional®, que por definicion es un “remedio de cardcter resi-
dual, vale decir que sélo es procedente cuando debido a la urgencia del caso no
pudiera remediarse por la via ordinaria. Este requisito es fundamental y se ha
entendido que constituye la llave del amparo. Es importante para que se babrd la

5
6

R. H. Coase, “The Problem of Social Cost” Journal of Law and Economics 1.

Toda persona que, por un acto u omision, manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de
un particular, se considere lesionada gravemente, o en peligro inminente de serlo en dere-
chos o garantias consagradas en esta Constitucion o en la ley, y que debido a la urgencia del
caso no pudiera remediarse por la via ordinaria, puede promover amparo ante el magistrado
competente. el procedimiento serd breve, sumario, gratuito, y de accién popular para los
casos previstos en la ley. El magistrado tendra facultad para salvaguardar el derecho o garan-
tia, o para restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida.

Si se tratara de una cuestion electoral, o relativa a organizaciones politicas, serd competente
la justicia electoral. El Amparo no podra promoverse en la tramitacion de causas judiciales,
ni contra actos de 6rganos judiciales, ni en el proceso de formacion, sancién y promulgacion
de las leyes. La ley reglamentard el respectivo procedimiento. Las sentencias recaidas en el
Amparo no causarin estado. Constitucion Nacional Art. 134.
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via del amparo que no existan otras vias habiles para restablecer el derecho con-
culcado o proteger el derecho amenazado” . Se diferencia con el instituto de la ac-
cion de clase por ser una via excepcional para hacer valer un derecho cuando la via
ordinaria resulte insuficiente o inidonea y no exista otra garantia constitucional para
hacerla valer. Adicionalmente, la urgencia es un requisito a ser analizado de manera
restrictiva por la naturaleza del propio amparo.

Otra idea que nace al hablar de accion colectiva es la del litisconsorcio activo® o la
de representacion procesal conjunta’. En estos casos, si bien varios demandantes
ocupan la misma posicion en un expediente o designan en conjunto un represen-
tante convencional, estas acciones siguen siendo individuales y se debe probar la
relacion danosa entre el demandado y cada victima del dano, quienes son los titula-
res del derecho individual subjetivo.

Sobre la base de lo antes mencionado, arribamos a la conclusion que el acceso a la
justicia se encuentra criticamente vulnerado para el justiciable. Puesto que, si bien
es tedricamente posible concretar la labor de tutelar efectivamente estos derechos,
la multiplicidad de afectados, que se reflejan judicialmente y, consecuentemente las
distintas etapas probatorias a pesar de tener una causa fictica comun, mds pronto
que tarde desembocan en un desgaste del profesional, del sistema judicial y, por
ende, en detrimento del ideal final: la justicia para las partes.

7 José Ratil Torres Kirmser “Gaceta Judicial” N° 3 (2015). 49.

8 “Se denomina litisconsorcio a la actuacion conjunta de dos sujetos en el proceso. Son litis-
consortes aquellos que asumen la misma posicion en el proceso corriendo igual suerte”
Herndn Casco Pagano Derecho Procesal Civil (Asuncion: Edicién y Arte S.A.) 298.

“La unificacion de la representacion se produce cuando varios actores o varios demanda-
dos vinculados por un interés comuin, designan a un apoderado tinico para que este asuma
la representacion de todos los que se encuentren en igual posicion procesal” Hernin Casco
Pagano Derecho Procesal Civil (Asuncién: Edicion y Arte S.A.) 318.
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Tipicidad de Derechos: Derechos individuales, Derechos sobre intereses difu-
sos y Derechos individuales homogéneos

Antes de abordar el proceso colectivo, conviene abordar una clasificacion de tras-
cendencia para la legitimacion y las vias procesales a seguir en cada tipo de procesos
colectivos.

Derechos individuales: Son aquellos que recaen sobre derechos subjetivos de per-
sonas individualmente determinadas, trasladindose estos a la legitimacion, en el
sentido que solo pueden ser ejercidos por el titular.

Derechos sobre intereses difusos: Llamados también de incidencia colectiva indivisi-
ble, son aquellos que recaen sobre bienes publicos'’-entendidos estos acorde a la
definicion econdémica- o bien que por su naturaleza pertenezcan a la comunidad y
formen parte del patrimonio colectivo.

Derechos individuales homogéneos: Segun la Ley de Defensa al Consumidor de Bra-
sil"', son aquellos derechos colectivos de origen comin o una causa que genero
varias pretensiones. Esta colectividad se presenta solo en la tutela de los derechos,
pues estos pertenecen en realidad a cada uno de los miembros de la colectividad.

" “Ia economia denomina bienes piiblicos a aquellos respecto de los que no hay rivalidad

en el consumo ni posibilidad de exclusion, se habla de rivalidad en el consumo, cuando el
consumo que haga una persona de un bien, disminuye la cantidad de ese bien para los
otros consumidores. La posibilidad de exclusion, por su parte, consiste en la factibilidad
de excluir a alguien del goce de ese bien” Robert Cooter et al., Introduccion al Andlisis Eco-
némico del Derecho (Buenos Aires: Thomson Reuters La Ley, 2018) 33.

A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Parigrafo Gnico. A defesa coletiva serd exercida
quando se tratar de: I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeter-
minadas e ligadas por circunstincias de fato; II - interesses ou direitos coletivos, assim en-
tendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagdo juridica base; III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim enten-
didos os decorrentes de origem comum. Codigo de Defensa al Consumidor de Brasil Ley N°
8.078/90, Art. 81.

11


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.078-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.078-1990?OpenDocument
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Son tutelados de esta forma para lograr mayor efectividad en la sentencia y menor
costo social®, incentivando el acceso a la justicia en el caso que los dafios sean de
valor esperado negativo®, es decir, incentivando en los casos donde el valor de
la eventual compensacion sea menor que los costos de reclamacion.

A fin de ilustrar esta tipicidad de derechos, el presidente de la CSJN (Argentina) Ri-
cardo L. Lorenzetti utiliza el siguiente ejemplo: Cuando hay agua contaminada y
corre por un rio, luego una persona bebe el agua y consecuentemente se enferma o
fallece, en este supuesto nos encontramos ante la lesion de un derecho subjetivo
individual. Si esta agua sigue corriendo y la toman un millén de personas en una
ciudad, nos encontraremos ante el mismo derecho subjetivo individual afectado solo
que los lesionados serin muchos y compartirin una causa fictica comun, existiendo
un factor de homogeneidad. Estos derechos tutelados son denominados “derechos
individuales homogéneos”. Luego, si el agua del rio la toman dos pdjaros y mueren
con tan mala suerte que son los ultimos representantes de la especie, nos encontra-
remos que los afectados no son personas individualmente determinadas, es decir es
un menoscabo a un interés difuso.

Situacion de la proteccion de los derechos transindividuales en Paraguay

Para mejor abordaje del tema en cuestion, resulta imprescindible identificar cuales
son los derechos transindividuales o supraindividuales se encuentran protegidos
por la constitucion y las leyes. Del mismo modo, conviene puntualizar cudles son las
vias procesales para hacer valer dichos derechos en caso de hallarse conculcados.

Coase “The Problem of Social Cost” 1.

“Los reclamos patrimoniales de menor cuantia en los cuales se asume que el costo esperado
de realizar un reclamo judicial supera los beneficios esperados y, consecuentemente, los
consumidores no tendrdn incentivos para hacerlo”. Pamela Tolosa “Acciones de clase, “mi-
cro daiios” alos consumidores y fluid recovery: alternativas institucionales y costos sociales”,
The Latin American and Iberian Journal of Law and Economics. Volumen 3. (2017) 78.
Ricardo L. Lorenzetti “Aspectos liminares de Derecho, Economia y comportamiento con in-
cidencia en la cuantificaciéon” (ponencia del curso de actualizacién de cuantificacién del
dano, Asuncion, Paraguay, 30 de agosto, 2019).



LOS PROCESOS COLECTIVOS PARA LA TUTELA EFECTIVA DE LOS INTERESES DIFUSOS Y LOS 263
DERECHOS INDIVIDUALES HOMOGENEOQS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PARAGUAYO

Por ende, tenemos que el art. 38 de la constitucién establece la proteccion a los
intereses difusos, al derecho del consumidor y a todos los demds derechos que per-
tenezcan al patrimonio colectivo de la sociedad.Ademds, el mismo cuerpo norma-
tivo, consagra la proteccion a ciertos bienes del patrimonio colectivo, como el medio
ambiente, la informacion, la privacidad entre otros. Estos derechos tienen relevancia
para determinar cudles son los intereses supraindividuales que se hallan tutelados
por el miximo cuerpo normativo del pais.

En ese orden de ideas, la discusion doctrinaria se centra en cudl es el sentido del
término “patrimonio colectivo o de incidencia colectiva”, ya sea en el sentido estricto
o amplio. En atencion a esta connotacion, tendrd diferentes efectos juridicos.

En sentido estricto, los derechos de incidencia colectiva son aquellos que tutelan
intereses difusos y en los que la afectada-en caso de verse vulnerado este derecho-
es la comunidad en general. Por tanto, la legitimacion activa es difusa, ya que el
damnificado no individualizable.

En sentido amplio, no solo incluyen los derechos de incidencia colectiva no indivi-
dualizable, sino también los derechos individuales homogéneos que corresponden
a una pretension con efectos en comun, a una misma causa que origin la lesion y
que no se justifique la accion individual para la proteccion del derecho conculcado.

Muchos paises se inclinan por la interpretacion en sentido amplio, debido a que
resulta compatible con sus textos constitucionales. Este es el caso de nuestro pais,
donde el art. 38 de la Constitucion del Paraguay se refiere a la proteccion de dere-
chos colectivos de manera genérica, no limitindose a los bienes publicos o con legi-
timacion activa difusa. Ademas, los beneficios de esta tutela colectiva de derechos no
solo benefician al acceso a la justicia, sino que genera involucramiento de la ciuda-
dania en los procesos de control, logrando asi un sistema mads transparente y demo-
cratico.

En tal sentido, habida cuenta la consagracion constitucional de la proteccion de es-
tos derechos de incidencia colectiva, es decir, que protegen al patrimonio colectivo

5 Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a reclamar a las autoridades publi-
cas medidas para la defensa del ambiente, de la integridad del habitat, de la salubridad pu-
blica, del acervo cultural nacional, de los intereses del consumidor y de otros que, por su
naturaleza juridica, pertenezcan a la comunidad y hagan relacion con la calidad de vida y con
el patrimonio colectivo. Constitucién Nacional art. 38.
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y que constitucionalmente pueden ser defendidos individual o colectivamente, el
Cadigo Civil se halla en aparente contradiccion con el precepto constitucional, ya
que los reclamos solo pueden ser efectuados individualmente por los titulares del
derecho™.

Esto genera una gran problemdtica, no solo de acceso a la justicia y participacion
ciudadana, sino de disuasion y resarcimiento. La razon de ello es que muchas veces
el valor esperado del reclamo es negativo, o la complejidad de la prueba es tal que
desincentiva al reclamo judicial.

En consecuencia, los dafnadores no internalizan los costos del dano, por lo que son
alentados a seguir con dicha conducta en términos econdémicos. Es decir, pueden
seguir haciéndolo, sin que ello se traduzca en una condena efectiva. Dafian y no
pagan por ello, generando segun Pigou, la distorsion de los precios del mercado al
aprovecharse de una externalidad negativa.

Para una mejor ilustracion, ejemplifiquemos de la siguiente manera: una conocida
empresa de telefonia movil sobrecarga a todos sus usuarios un monto de 10 guara-
nies por llamada. Esto genera un costo adicional de 500 guaranies mensuales a cada
usuario por mes. Sin embargo, al observar la cantidad de usuarios dafados, la em-
presa se enriquece ilicitamente por el monto de 1.000.000.000 de guaranies por
mes. Los damnificados, en su mayoria, deciden no reclamar por el irrisorio monto
del dano, esto bajo nuestro sistema de responsabilidad actual no se indemniza y
Martinez Simdn lo sefiala como dafio insignificante .

16 Art. 1840. La obligacion de reparar el perjuicio causado por un acto ilicito, no sélo respecto
de aquél a quien se ha danado personalmente, sino también respecto de todas las personas
directamente perjudicadas por consecuencia del acto; Art. 1835. Existird dano, siempre que
se causare a otro algun perjuicio en su persona, en sus derechos o facultades, o en las cosas
de su dominio o posesién. La obligaciéon de reparar se extiende a toda lesion material o
moral causada por el acto ilicito. La accién por indemnizacién del dano moral s6lo compe-
tera al damnificado directo. Si del hecho hubiere resultado su muerte, inicamente tendrin
accion los herederos forzosos. Codigo Civil del Paraguay Ley 1883/85, arts. 1835 y 1840.

“La doctrina ba detectado como una limitacion al principio de reparacion integral los
llamados darios insignificantes, es decir aquellos que, por su escasa significancia, no me-
recen ser atendidos. Dentro de esta misma limitacion, podriamos ubicar a aquellos dafios
insignificantes, cuyos gastos y costos de reclamacion serian mds importantes que lo que
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En ese trance, si bien es insignificante el dafo para el damnificado, el enriqueci-
miento es considerable para la empresa y nuestro sistema de responsabilidad no
solo no disuade al danador de abandonar esta conducta perniciosa, sino que lo
alienta.

En otro orden de ideas, también genera un problema de administracion de justicia.
Hoy en dia si existen 100 perjudicados por un mismo evento dafioso que reclaman
judicialmente la indemnizacion correspondiente, ello se traducird en 100 expedien-
tes distintos (sin perjuicio a la acumulacion subjetiva de pretensiones). Con estos
100 expedientes distintos puede surgir la eventualidad de sentencias contradicto-
rias, o de cuantificacion heterogénea pese a ser circunstancias andlogas.

¢Qué son los procesos colectivos?

Los procesos colectivos son aquellos tendientes a hacer valer pretensiones que ex-
ceden a la esfera individual de la persona y tutelan derechos de incidencia colectiva
o supraindividuales. Estos derechos no pueden ser individualmente determinados
por la naturaleza del bien o la relacion de hecho entre las personas. Asi también, los
procesos colectivos comprenden los derechos individuales homogéneos, que son
aquellos que comparten causa en comun, multiplicidad de afectados, pero estos son
derechos subjetivos individuales al fin.

Estos, tienen ciertas cualidades muy peculiares que lo hacen radicalmente distintos
al proceso individual. En primer lugar, el representante adecuado de la clase no es
electo por sus pares o apoderado de nadie. El mismo es el que se designa como
representante de una clase o como afectado por una lesién a un interés difuso.

En segundo lugar, la sentencia hace cosa juzgada incluso para los que no fueron
parte del proceso, salvo que por las caracteristicas del reclamo de la persona que no
fue parte del proceso, no pueda ser alcanzado por los efectos de la cosa juzgada.

En tercer lugar y, por ultimo, la sentencia es genérica. Es decir, cada interesado debe
presentarse via incidente para liquidar sus propios dafos y que la eventual sentencia
condenatoria sea efectiva, produciendo los efectos a la cual estd destinada. Por el

eventualmente se podria obtener como resarcimiento...” Alberto J. Martinez Simén, Al-
terum. Derecho de Dafos (Asuncién: Ediciones y Arte, 2019) 44.
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contrario, si la liquidacion individual resulta inviable, es recomendable que se prac-
tique la liquidacion colectiva.

Estas son solo algunas de las caracteristicas mas resaltantes que se puede inferir del
codigo modelo para procesos colectivos de Iberoamérica y de la legislacion compa-
rada.

Requisitos previos

Antes de plantear la accion colectiva, es un requisito previo acreditar suficientemente
la representatividad del accionante con respecto al grupo. Para ello, el Juez, de con-
formidad a la sana critica y teniendo en cuenta ciertos criterios como la credibilidad,
probidad e idoneidad del reclamante, deberd determinar dicha representatividad y
si es conveniente continuar el proceso como uno colectivo.

Si los derechos transindividuales que se vulneran son derechos individuales homo-
géneos, se debe tener en cuenta si existe una causa en comun que haya dado lugar
al reclamo colectivo, asi como la constatacién que el reclamo individual no se halle
justificado. Por ultimo, los efectos de la pretension deben ser comunes a toda la
clase en nombre de quien el accionante reclama y no efectos o reclamos estricta-
mente personales.

Por el contrario, si se tratare de un derecho de incidencia colectiva stricto sensu, se
debera determinar cudl es el derecho difuso vulnerado. En este caso, podrian gene-
rarse inconvenientes en donde existan dos derechos en conflicto. Como ejemplo, se
podria dar el caso de una confrontacion entre el derecho al trabajo y el derecho a
un ambiente saludable. En este supuesto, es importante que el Juez escuche al ma-
yor numero de afectados de modo a que el juicio no se torne una guerra de posicio-
nes en la sociedad.

El problema de la legitimacion

Un tema que ha generado un sinfin de controversias es la determinacion de la legi-
timacion activa para la demanda colectiva y al respecto se presentan diversas posi-
ciones doctrinarias y jurisprudenciales.
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Por una parte, se encuentra el sistema adoptado por Brasil, el cual solo permite a
entidades publicas y asociaciones de proteccion al consumidor defender los intere-
ses difusos y los derechos individuales homogéneos. Por tanto, el actor principal en
el desarrollo de este instituto es el sector publico.

Por otra parte, paises como Argentina y Chile, e inclusive el Codigo Iberoamericano
de Procesos Colectivos, siguen la tendencia de que el legitimado pueda ser cualquier
interesado, pero sometido a un riguroso control de representatividad de la clase.
Este andlisis debe ser realizado cuidadosamente, ya que existe una limitacién impor-
tante a los derechos procesales individuales una vez que es admitida la accion de
clase™.

La limitacion hace referencia a que los otros miembros de la clase, distintos al deno-
minado representante de la clase®, no tienen incidencia sobre la primera parte
del proceso, es decir, hasta la sentencia genérica. Es por ello que, en la audiencia
preliminar de andlisis de representatividad, este debe ser realizado de manera rigu-
rosa.

Es importante senalar en este punto, que la legitimacion puede variar de manera
sustancial dependiendo de las circunstancias particulares de cada pais. En el caso de
Paraguay, considero que el escenario ideal seria que cualquier persona -que cuente
con los requisitos para la acreditacion de la representatividad- pueda iniciar una ac-
cion colectiva.

El motivo aducido, obedece a que es imperioso el mayor involucramiento de la ciu-
dadania en los procesos judiciales y como mecanismo de control alternativo. A este

“En primer lugar, porque su empleo implica una seria limitacion a la autonomia indivi-
dual de los sujetos afectados. Notese que, entre otras cosas, los miembros del grupo ya no
podrdn escoger si llevar adelante o no su caso en sede judicial, ni mucho menos con qué
abogado hacerlo, cudndo y donde, como presentar sus argumentos, qué pruebas aportar,
etc.” Marco Fandifio et al. Manual de Introduccién a los Procesos Colectivos y las Acciones
de Clase (Santiago: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2017) 213.
Denominamos representante de clase al reclamante que se ha auto designado como tal y
que consecuentemente luego del analisis de representatividad por parte del Juez, ha deter-
minado que cumplia los méritos para ello.
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respecto, encuentro razonable los requisitos establecidos en el Federal Rule no. 23
of Civil Procedure® del sistema norteamericano.

En ese contexto, el citado art. 38 de la Constitucion del Paraguay, es la llave de la
legitimacion activa del reclamo. Al inicio del articulo, se establece que toda persona
tiene derecho a defender individual o colectivamente los intereses difusos y todos
aquellos que por su naturaleza pertenezcan al patrimonio colectivo.

Analizando mis a fondo la cuestion de legitimacion, claramente la situacion cam-
biard de pendiendo de qué tipo de derecho se vulnere. Es decir, si el derecho con-
culcado es de incidencia colectiva stricto sensu, la legitimacion es excepcional, ya
que no se puede individualizar al damnificado. En este caso, bien podria ser el legi-
timado excepcionalmente una persona juridica de derecho publico interno.

Distinto es el caso en el cual se tratase de los derechos individuales homogéneos,
donde el legitimado podria ser cualquier afectado por el evento o la causa dafosa
en comun. Esto siempre y cuando se pueda acreditar la representatividad del grupo
en nombre del cual realiza el reclamo y que ademds cumpla con los otros requisitos
a establecerse. En estos casos, el damnificado es individualizable e identificable en
gran medida si los dafos son significativos y aqui radica la sustancial diferencia.

Via procesal

En este punto, es necesario plantearse cudl es la via procesal para hacer valer el
derecho colectivamente tutelado. Adicionalmente, resulta indispensable encontrar
el mecanismo para hacerlo efectivo en el marco de un proceso judicial. Para cumplir
con estos objetivos, es imprescindible adecuarlo al Codigo Procesal Civil.

La via adecuada —estimo— seria la establecida en el Codigo Modelo de Procesos Co-
lectivos de Iberoamérica. En este caso, se realizard una audiencia preliminar a fin de
constatar la representatividad del reclamante.

%" Rule 23 — Class Actions (a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or be
sued as representative parties on behalf of all members only if: (1) the class is so numerous
that joinder of all members is impracticable; (2) there are questions of law or fact common
to the class; (3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the claims
or defenses of the class; and (4) the representative parties will fairly and adequately protect
the interests of the class.
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Ademis, se deberd cumplir con los requisitos de numerosidad de afectados, identi-
dad factica comunes a los distintos miembros del grupo y, que los efectos de la pre-
tension sean comunes a la clase?.

Teniendo en cuenta nuestro sistema procesal actual, por analogia, deberiamos apli-
car las reglas del proceso de conocimiento ordinario. En ese sentido, dicho proceso
es el que permite la mayor amplitud en el debate -caracteristica esencial del eventual
proceso colectivo- y las mayores garantias para la defensa de sus derechos. Del
mismo modo, el eventual proceso colectivo, no escapa a la regla general en materia
de procedimientos?.

Luego de aplicar las reglas del procedimiento ordinario, trabada la Litis y producidas
las pruebas, se dictard la sentencia definitiva. Ella tendrd efectos expansivos para
toda la clase a la cual afecta. Ademds, los efectos de la cosa juzgada serin erga omnes
salvo insuficiencia de pruebas.

Sentencia y liquidacion de los dafios

La sentencia que recaiga en autos serd-como se habia anticipado- genérica. En caso
de ser condenatoria, establecerd la responsabilidad del demandado y el deber de
indemnizar.

Esta sentencia debe ser eficaz en el sentido que de nada serviria una sentencia con-
denatoria que no cumpla el fin de indemnizar al dafnado ni de disuadir al danador
de su conducta no deseada socialmente.

Una vez dictada la sentencia, se debe notificar a la clase por alguna via idonea. Estas
vias podrian ser las publicaciones en periodicos de gran circulacion, las notificacio-
nes de manera individual siempre que las circunstancias no las hagan excesivamente
onerosa, las cedulas de notificacion electronica (solucion mds acorde a nuestros
tiempos y los modos actuales de tramitacion de expedientes), de modo a que la clase
afectada se presente a liquidar sus danos.

21 ’
Ibid.
22 Art. 207.- REGLA GENERAL.- Las contiendas judiciales que no tengan establecido un proce-

dimiento especial, se tramitard conforme a las normas del proceso de conocimiento ordina-
rio. Codigo Procesal Civil, ley 1337/88, art. 207.
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Por lo mencionado, no basta con el dictado de la sentencia genérica, sino que se
deben presentar los damnificados a liquidar sus danos individuales -en caso de tra-
tarse de un caso por afectacion a intereses individuales homogéneos-. Estos, deben
presentarse via incidente en el juicio principal, o inclusive la ley puede delegar la
competencia® de liquidacion del dafo y ejecucion de la sentencia a los juzgados de
los domicilios de los damnificados.

En ese tren de ideas, équé sucederia en el caso que no se presenten todos los dam-
nificados a liquidar sus danos individuales? En este caso, no seria conveniente dejar
la situacién como estd. Por el contrario, lo recomendable seria liquidar los dafos de
manera colectiva y que los fondos vayan a un patrimonio de afectacion en beneficio
a la clase damnificada. De otro modo, el proceso colectivo no cumpliria con la fina-
lidad de disuadir, ya que la condena no tendria eficacia.

El caso se torna aun mds complejo si se tratase de intereses de incidencia colectiva
o intereses difusos, ya que la liquidacion del dafo debe ser ineludiblemente colec-
tiva. Ello en virtud a que el dafo es indivisible entre los miembros de la clase o la
comunidad y también, ya que la indemnizacién no puede ser a favor del reclamante
por ser el mismo solo un legitimado excepcional.

Es dable senalar que para los casos de afectacion a intereses difusos stricto sensu,
muchas veces no se condenara con una obligacion de dar suma de dinero. Se podria
obligar al demandado a recomponer el medio ambiente o a cualquier otra medida
autosatisfactiva que logre la disuasion de la conducta dafnosa, y cumpla con los fines
establecidos en el art. 8 de la Constitucion del Paraguay.**

% Art. 23. Liquidacion y ejecucion individuales.- La liquidacién y la ejecucion de la sentencia

podrin ser promovidas por la victima y sus sucesores, asi como por los legitimados para la
accion colectiva. Pardgrafo unico — En el proceso de liquidacién de la sentencia, que podrd
ser promovido ante el juez del domicilio del ejecutante, corresponderd a éste probar, tan
solo, el dano personal, el nexo de causalidad y el monto de la indemnizacién. Cédigo Mo-
delo de Procesos Colectivos para Iberoamérica. Art. 23.

Las actividades susceptibles de producir alteracion ambiental serdn reguladas por la ley. Asi-
mismo, ésta podrd restringir o prohibir aquellas que califique peligrosas. Se prohibe la fabri-
cacion, el montaje, la importacion, la comercializacion, la posesion o el uso de armas nu-
cleares, quimicas y bioldgicas, asi como la introduccién al pais de residuos téxicos. La ley
podra extender ésta prohibicion a otros elementos peligrosos; asimismo, regular el trfico
de recursos genéticos y de su tecnologia, precautelando los intereses nacionales. El delito

24
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Estas medidas pueden dar pie a los llamados remedios estructurales®. Con ellos, se
establecerian planes de recomposicion a través del didlogo entre poderes del estado.
El fin perseguido siempre debe ser la disuasion de la conducta dafosa y la indemni-
zacion o, en su caso, la recomposicion efectiva de los intereses difusos afectados.

En Argentina, podemos ver un claro ejemplo de un remedio estructural en el fallo
de la CSJN en el juicio denominado “Riachuelo”® donde a causa de un dafio am-
biental la corte exhorto al gobierno a que presente un plan de saneamiento de la
cuenca, y luego de varias audiencias, condend al estado a adoptar ciertas politicas
publicas que deben llevarse adelante, logrando asi un remedio estructural.

Micro daios y fluid recovery o cypres

Los micro danos son aquellas lesiones a los intereses individuales homogéneos en
los cuales el dafo es tan insignificante que no genera incentivos adecuados para el
reclamo judicial. En caso de reclamarse, no se presentan a la liquidacion individual
de danos ante una eventual sentencia de condena genérica recaida en el marco de
proceso colectivo. Ello, debido al alto costo y dificultad de individualizar a los dana-
dos, por lo que resulta mas practico liquidar el dano de manera colectiva.

Pamela Tolosa desarrolla la idea en su publicacion denominada “Acciones de clase,
“micro danos” a los consumidores y fluid recovery: alternativas institucionales y cos-
tos sociales”. De igual forma, nos referiremos a la solucion propuesta para lograr la
disuasion.

ecoldgico serd definido y sancionado por la ley. Todo dafo al ambiente importara la obliga-
cion de recomponer e indemnizar. Constitucion Nacional, art. 8.

Los Litigios de Reforma Estructural se podrian interpretar de una manera muy general como
los nuevos mecanismos utilizados por las Cortes Constitucionales que buscan solucionar
problemas colectivos o violaciones sistemdticas debido a fallas estructurales de naturaleza
muy compleja. Rodolfo Gutiérrez Silva “Los remedios estructurales dialogicos en el contexto
de una justicia constitucional minimalista” Revista Juridica de la Universidad de San Martin
de Porres. N° 10 (2015) 2.

Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafos y perjuicios (dafos deri-
vados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo”. M. 1569. XL (Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién Argentina 08 de julio de 2008).

25

26
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Actualmente, el Codigo Modelo de Acciones Colectivas para Iberoamérica postula
que resulta preferible la liquidacion individual de los danos y, en caso de que los
afectados no se presenten en un plazo determinado, se proceda a la liquidacion co-
lectiva de dafos.

Ahora bien, en Estados Unidos no existe una regla que admita expresamente el re-
medio denominado “Fluid Recovery”, pero se acogi6 la solucion a partir de los afios
70%. Recordemos en este punto que en el common law, a diferencia del civil law,
se rigen por una frase denominada “remedies precede rights” que basicamente se
traduce en que los remedios legales preceden a los derechos.

El fluid recovery o cypres es un mecanismo de compensacion donde se propone una
solucion universal para indemnizar a la clase damnificada, facilitando la ejecucion
de la sentencia genérica sin que ello implique en muchas ocasiones indemnizar di-
rectamente al damnificado.

Nuevamente, se debe senalar la importancia de la internalizacion de los costos del
dano causado con respecto al que ha danado injustamente. Para esto, el demandado
debe ser condenado efectivamente al total del perjuicio causado. Ello implica, que
aun cuando los damnificados no se hayan presentado a liquidar individualmente sus
danos por ser de valor esperado negativo, se compense a la clase accionante.

El fluid recovery tiene dos mecanismos principales. Por un lado, los mecanismos que
incluyen la modificacion del precio o servicio en las relaciones de consumo. Por el
otro, los mecanismos que prescinden de esta modificacion del precio. Para la elec-
cion de los mecanismos, se debe analizar exhaustivamente las circunstancias que
rodean a cada caso en particular.

" “En Estados Unidos, la Regla Federal 23 de Procedimiento Civil no regula expresamente el

[fluid recovery, pero fue receptado como una prdctica por las cortes federales y también por
cortes estaduales, desde los aiios setenta en adelante (Shepherd, 1972; Rowe, 2007; Redish
et al., 2009). Pamela Tolosa “Acciones de clase”, “micro danos” a los consumidores y fluid
recovery: alternativas institucionales y costos sociales”, The Latin American and Iberian Jour-

nal of Law and Economics.Volume 3. (2017) 80.
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Los mecanismos que incluyen alteracién de precio son menos costosos en la ejecu-
cion, pero pueden lograr distorsiones indeseadas en el mercado o inclusive un be-
neficio superior al total del perjuicio para el damnificado, lo que tampoco es desea-
ble socialmente.

A modo ejemplificativo, podemos observar el caso de Daar vs Yellow Cab Co.?,
donde una empresa norteamericana de taxis adulterd el taximetro con el fin de ge-
nerar beneficios indebidos. En razon a ello, la Corte condend a la empresa a la re-
duccion de la tarifa hasta compensar los beneficios obtenidos. En este caso, si bien
podria indemnizarse al damnificado, resulta imposible demostrar la relacién de con-
sumo entre la empresa y el pasajero durante ese periodo de tiempo. De hecho, ain
si se probase este extremo, resultaria inclusive mds dificultoso probar la cuantia del
dano. Por tanto, el beneficio fue para toda la clase —todos los pasajeros que utilizan
el servicio de taxi—y no para los damnificados en particular.

Respecto a los otros mecanismos que no incluyen la alteracion de precios, los mis-
mos parecen ser preferibles. Sin embargo, de igual manera existen circunstancias
que los hacen de dificil aplicacion. Como ejemplo, analizaremos uno de los méto-
dos: el reembolso directo. Al comienzo de este ensayo, elaboramos el supuesto en
donde una compaiia telefonica sobrefacturaba a los usuarios en el monto de 500
guaranies por mes. La solucion alternativa con el mecanismo de reembolso seria la
de acreditar a la cuenta del danado o descontar de la proxima factura el monto del
perjuicio especifico al cliente. Ahora bien, esto tendrd ciertas dificultades si el dam-
nificado dejo de ser cliente de la empresa. éComo se individualizaria a este y practi-
caria el reembolso efectivo? Son cuestiones no menores de las cuales el magistrado
no puede rehuir.

En definitiva, la opcion del fluid recovery, cualquiera sea el mecanismo elegido, re-
presentard una opcion con grandes beneficios en relacion a la funcién preventiva
del derecho de danos, ayudando a hacer efectiva la condena.

% Daarv. Yellow Cab Co. 67 Cal.2d 695 (L. A. No. 29439. In Bank. Nov. 15, 1967).
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Conclusion

El proceso colectivo es una herramienta efectiva para lograr un sistema de respon-
sabilidad mas eficiente y acorde a las nuevas tendencias. Resulta indispensable ag-
giornarnos a los tiempos que corren y no apegarnos a un sistema de responsabilidad
decimononico.

Por un lado, un sistema procesal acorde con las exigencias del principio de econo-
mia procesal. Un solo expediente para resolver multiplicidad de pleitos en un plazo
razonable. Flaco favor estariamos haciendo a la justicia nacional si no atendiéramos
los costos de brindar tutela juridica a los derechos de los cohabitantes.

Adicionalmente, se igualardn las partes en el proceso, debido a que una persona sin
incentivos para reclamar o sin posibilidad de hacerlo, podra verse representado por
toda una clase. Con esto, los eventuales acuerdos transaccionales no serin en detri-
mento de otros miembros de la clase sino a favor de todos ellos.

Por el otro lado, la internalizacion de costos del danador con respecto a la lesion
causada, hari que se cumpla el fin de disuasion particular o “specific deterrance”.
Por ello, ante un eventual andlisis de costo-beneficio sobre una conducta no deseada
socialmente, el danador ya condenado se abstendrd de actuar de dicha forma. En
cambio, de no ser condenado efectivamente, reforzara la tesis que es conveniente
danar si es en beneficio propio y existen bajas probabilidades de condena efectiva.

Asimismo, el sistema de responsabilidad y las propias condenas consecuentes cum-
plirdn con el objetivo de disuadir generalmente o del “general deterrance™. Es de-
cir, no solo el efecto disuasivo de la eventual condena se circunscribira a disuadir al
condenado, sino a todos aquellos potenciales danadores de circunstancias andlogas.

Por ultimo, es indispensable que el sistema de justicia favorezca el acceso a la misma.
Debemos recordar en este punto que la Corte IDH ha establecido: “la garantia de

» En esta dimension de la prevencion, el potencial danador se enfrenta a una decision entre

el beneficio que le proporcionara realizar una actividad de acuerdo a ciertas bases y el costo
que le infligird asumir la indemnizacién de un dano en el caso de producirse. Robert Cooter
et al., Introduccion al Andlisis Economico del Derecho (Buenos Aires: Thomson Reuters La
Ley, 2018) 185.

Habra una decision estatal que le impida la realizacion de ciertas actividades sustrayendo al
danador la decision acerca de realizarlas o no. Ibid.

30
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la libre entrada a los tribunales para la defensa de los derechos e intereses frente

al poder piblico, aun cuando la legalidad ordinaria no haya reconocido un re-

curso o accion concreto”.

El acceso a la justicia esta intrinsecamente ligado al debido proceso, y esto no signi-
fica simplemente el acceso a los tribunales para la defensa de los derechos. Sino que,
ademds, significa una efectiva tutela de los derechos consagrados constitucional y
convencionalmente.
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Ethical configuration of qualitative research

ZUNILDA INES ALFONSO GONZALEZ*

RESUMEN

En este articulo nos proponemos el desafio de indagar, construir las perspec-
tivas éticas del enfoque de la investigacion cualitativa, por lo que se abordan
lineas argumentativas tales como: la ética como un modo de vida, el criterio
de reciprocidad en la investigacion cualitativa, la confidencialidad y el anoni-
mato, el retorno social de la informacion para cerrar con el consentimiento
informado en la investigacion cualitativa. Se trata de una investigacion de or-
den tedrico, por lo que se recurrio a los métodos de andlisis, sintesis, induc-
cion, deduccion, holistico y dialéctico.

Palabras claves: Investigacion Cualitativa. Etica en la investigacion. Con-
fidencialidad. Reciprocidad. Retorno social.

ABSTRACT

In this article we propose the challenge of investigating, constructing the eth-
ical perspectives of the qualitative research approach, so that argumentative
lines such as: ethics as a way of life, the criterion of reciprocity in qualitative
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research, confidentiality is addressed and anonymity, the social return of in-
formation to close with informed consent in qualitative research. It is about a
theoretical research, so the methods of analysis, synthesis, induction, deduc-
tion, holistic and dialectic were used.

Keywords: Qualitative research. Research ethics. Confidentiality recipro-
city. Social return.

Introduccion

La faceta cualitativa de la investigacion pretende acercarse a la realidad social a partir
de la utilizacion de datos no cuantitativos, se considera a la misma como un proce-
dimiento metodoldgico que recurre a dibujos, textos, discursos, palabras, grificos e
imégenes para erigir un conocimiento de la realidad social, en una evolucion de
conquista-construccion-comprobacion teorica desde una configuracion holistica,
pues se trata de percibir el conjunto de cualidades interrelacionadas que caracteri-
zan a un determinado fen6meno.

Por ello, antes de iniciar la reflexion sobre la ética de la investigacion cientifica, es
interesante realizar unas aclaraciones conceptuales sobre la ética en general para
luego explorar aristas imprescindibles de la ética en el enfoque cualitativo.

Asi percibimos a la ética como la disciplina filoséfica que orienta la conducta humana
hacia el ejercicio responsable de la libertad, el respeto a la dignidad humana, la bus-
queda de la justicia y las acciones conforme a los valores morales, y sin lugar a dudas
ha tenido gran desarrollo en los tltimos afios®.

Al decir de Adela Cortina (2009:211)° “Desde la antigiiedad, la ética ha tratado el
ethos, del caricter, con la conviccion de que la mejor empresa de un ser humano
consiste en forjarse un buen caricter”

2 Moreno Molina, B y Cabrera Samano, J.C. 2016. Etica en la profesién y valores para la vida.

Desarrollo Humano Profesional. Primera edicion digital. Editorial Parmenia. www.edtorial-
parmenia.com.mx México. [Recuperado el 05 de setiembre de 2019].

Cortina Orts, A. 2013. ¢Para qué sirve realmente la ética? Editorial Grupo Planeta. Barcelona,
Espana. https://issuu.com [recuperado el 07 de setiembre de 2019].


http://www.edtorialparmenia.com.mx/
http://www.edtorialparmenia.com.mx/
https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiDoMO-vfLkAhUDGbkGHUzqBSwQFjAFegQIBhAB&url=https%3A%2F%2Fissuu.com%2Fcasiimiro%2Fdocs%2Fdescargar_libro_gratis___para_qu___&usg=AOvVaw2zT23Tryj3_7O5req-8Wl0
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Vemos asi que la ética es una disciplina filos6fica eminentemente practica, los cono-
cimientos que alcanza en el nivel reflexivo, tienen como objetivo aportar criterios
para conducir al ser humano hacia la vida plena tanto en el dmbito personal como
en el social®.

Ahora bien, la declaracion universal sobre bioética en Derechos Humanos adoptada
por la UNESCO?’, al hacer mencion a los principios, en su articulo 3° N° 2 indica que
“los intereses y el bienestar de la persona deberian tener prioridad con respecto al
interés exclusivo de la ciencia o la sociedad”, nos muestra claramente que la ciencia
no estd por encima de las personas y la investigacion o el investigador no puede
estar por encima de los participantes.

Por lo tanto, la investigacion debe estar para favorecer al ser humano, a la naturaleza
y cuando se habla de la ética en la investigacion, hay que hablar: de la ética en la
elaboracion de proyectos, de la ética en la recoleccion de datos, de la ética en la
aplicacion de instrumentos, hay que hablar de la ética en divulgacion y/o publica-
cion.

Configuracion ética de la investigacion cualitativa

El mundo que nos toca vivir nos impone hablar de éticas en plural y eso conlleva
que ninguna sociedad actual es cerrada y por lo tanto mantener su propia ética co-
mun. Vivimos en un mundo globalizado, en una sociedad plural de pensamiento,
donde cada persona tiene sus propias ideas y opiniones. Y la ética debe intervenir
para poder lograr una sociedad mis justa, posicionindose en el valor ético que re-
presenta y que se abre de los pensamientos y doctrinas que tengan los seres huma-
nos.

4 Moreno Molina, B y Cabrera Simano, J.C. 2016. Etica en la profesién y valores para la vida.

Desarrollo Humano Profesional. Primera edicion digital. Editorial Parmenia. www.edtorial-
parmenia.com.mx México. [Recuperado el 05 de setiembre de 2019].

> http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL ID=31058&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SEC-
TION=201.html [recuperado el 02 de setiembre de 2019]


http://www.edtorialparmenia.com.mx/
http://www.edtorialparmenia.com.mx/
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Charles Taylor (2009)°¢, expresa:

“Si las universidades no se dedican a impulsar nuestro razonamiento individual y
colectivo acerca de los valores, entonces, {quién lo hard?”.

Una frase que encierra el itinerario que se pretende desarrollar en torno a las pers-
pectivas éticas de la investigacion cualitativa.

Las varias tradiciones intelectuales y disciplinarias, los distintos postulados filosofi-
cos con sus métodos y pricticas, las diferentes concepciones acerca de la realidad y
de cémo la conocemos, nos dejan en claro que no puede afirmarse que existe una
sola forma de hacer investigacion, como tampoco de hacer frente la investigacion
cualitativa; ni por supuesto, una inica cosmovision que la sustente.

Los autores como Bogdan y Biklen (1982), Denzin y Lincoln (1994), Glesne y Peskin
(1992), Maxwell (1996) y Morse (1994) fueron introduciendo gradualmente el tér-
mino investigacién cualitativa para situar bajo el mismo toda la gran diversidad de
enfoques y corrientes de investigacion tales como el estudio de campo, la investiga-
cion naturalista, la etnografia, etc.

Creswell (1998), citado por Branda y Pereyra, define la investigacion cualitativa en
términos de un proceso interpretativo de un problema social basado en distintas
tradiciones metodoldgicas: la biografia, la fenomenologia, la teoria fundamentada
en los datos, la etnografia y el estudio de casos.’

Ahora bien, la palabra ética proviene del término griego ethos, que significa “lugar
donde se vive o la morada del hombre”. Este término también se utilizo para denotar
el cardcter o modo de ser de una persona, el que se va formando por la repeticion
de acciones que se realizan habitualmente®,

S Taylor, C. 2009. El multiculturismo y “La politica del reconocimiento”. 2% edic. México. ISBN

978-607-16-0099-8 https://es.scribd.com [recuperado el 02 de setiembre de 2019].

Branda, S y Pereyra, S. La investigacion cualitativa: Métodos flexibles, apertura a la triangula-
cién y el rol del investigador. CIMED-UNMAP. 3° Jornada en Educacion. ISBN: 978-987-544-
705-9 https://fh.mdp.edu.ar [recuperado en fecha 12 de setiembre de 2019].

Moreno Molina, B y Cabrera Simano, J.C. 2016. Etica en la profesion y valores para la vida.
Desarrollo Humano Profesional. Primera edicion digital. Editorial Parmenia. www.edtorial-
parmenia.com.mx México. [Recuperado el 05 de setiembre de 2019].


https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjAoqLutfLkAhX7LLkGHccADqYQFjACegQICBAB&url=https%3A%2F%2Fes.scribd.com%2Fdoc%2F105025285%2FCharles-Taylor-2009-El-Multiculturalismo-y-La-Politica-Del-Reconocimiento&usg=AOvVaw31CHst241CXatnAzZZI78H
https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj5tOSr4u_kAhW3EbkGHa3gDGAQFjAAegQIARAC&url=https%3A%2F%2Ffh.mdp.edu.ar%2Fencuentros%2Findex.php%2Fjie%2F3jie%2Fpaper%2Fdownload%2F1288%2F724&usg=AOvVaw0t8AkIVezw6l43clRzE9uo
http://www.edtorialparmenia.com.mx/
http://www.edtorialparmenia.com.mx/

CONFIGURACION ETICA DE LA INVESTIGACION CUALITATIVA 281

Para situar a la ética en la investigacion resulta pertinente recuperar los signos cro-
noldgicos de la investigacion cualitativa.

Ese primer periodo caracterizado por los esfuerzos de la metodologia cualitativa por
demostrar su validez y rigurosidad en la interpretacion de sus datos, fue desatacado
por los autores como Denzin y Lincoln (1998) y citado por Fernindez’.

El segundo periodo comprendido entre los afos 1959-1970, se caracteriza por una
mayor permanencia y principio para encontrar informes descriptivos altamente es-
merados. Asi apreciamos varios esfuerzos de formalizacion de los métodos cualitati-
vos en Glaser y Strauss, 1967; Morifia, 2003; Taylor y Bogdan, 2010.

En el tercer periodo denominado como el periodo de los “géneros desdibujados” o
“porrosos” (Denzin y Lincoln, 2005) ", en torno a los anos 70-80, percibimos que la
metodologia cualitativa empieza a ganar terreno y a afianzarse desplegando ya un
amplio abanico de paradigmas. En el cuarto periodo los temas relacionados con la
politica y la ética en investigacion cualitativa empiezan a adquirir interés para la co-
munidad cientifica del momento (Sandin, 2003)"

Por dltimo, el quinto periodo denominado posmoderno corre desde 1990 hasta
nuestros dias y ya no se cuestiona su validez y se comienza a convertir las ciencias
sociales en un lugar, al decir de Sandin, (2003:84), donde se insertan conversaciones
criticas acerca de la democracia, raza, género, nacion, libertad y comunidad.

1.1. La ética como un modo de vida

Es una de las cuestiones mds relevantes en la Investigacion Social Cualitativa y que
felizmente es 1a mas considerada en las dos wltimas décadas; logr6 ganar un escena-
rio, porque antes era un tema del cual poco se trabajaba y expiraba en los codigos
de ética. Se pensaba que tener un codigo de ética y enumerar los articulos del codigo
de ética ya era la garantia para lograr desplegar el proceso investigativo. El progreso

Fernindez, A. C. 2016. El sentido de la investigacion cualitativa. Escuela Abierta, ISSN:
1138.6908. www.ceuandalucia.es [Recuperado el 09 de setiembre de 2019], pp. 33-48.
Denzin, N. K. y Lincoln, Y. (2005). La disciplina y la prictica de la investigacién cualitativa,
pp. 1-13.

Sandin E., Ma. P 2003. Investigacion Cualitativa en Educacién. Fundamentos y Tradiciones.
Madrid. Mc. Graw and Hill Interamericana. Espana.
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que se ha tenido es reflexionar la ética como un modo de vida. No sencillamente
como un c6digo o como una norma, como un argumento formal, es mdis, es esa
actitud de respeto, de honestidad y de reconocimiento del otro como sujeto de in-
vestigacion y de nosotros mismos los investigadores también como sujetos de inves-
tigacion.

En ese sentido, hay una contribucion esencial y es el aporte de Max Weber desde la
sociologia comprensiva'; él trabajo el concepto de la ética de la responsabilidad,
que consiste esencialmente en plantear que la investigacion social tiene efectos, al-
gunos de ellos positivos y otros pueden ser no tanto. En ese entendimiento es un
llamado a la no ingenuidad, a la reflexividad, a pensar en el escenario en el cual
estamos haciendo la investigacion, en los objetivos que planteamos, qué denota al-
canzar esos objetivos, qué incluye abarcar determinados actores en el proceso
mismo de la investigacion, qué implica trabajar determinadas técnicas, por ejemplo
las técnicas grupales o técnicas que permiten una calidad y cantidad de informacion
muy considerable, pero que tiene para el sujeto efectos perversos.

Varios autores han sostenido que la Investigacion Cualitativa parte de unos criterios
éticos basicos, que se encuentran en los cddigos de ética, aquellos codigos que pue-
dan orientar los trabajos, pero no simplemente para plantearlos de manera formal
al inicio de la investigacion, sino que son criterios que hay que vivirlos en la investi-
gacion y que son necesarios reflexionarlos durante todo el tiempo, tiene que ver por
ejemplo con el consentimiento informado. Que la(s) otra(s) persona(s) que va(n) a
participar en la investigacion conozca(n) el proyecto y decida(n) voluntaria y con-
vencida a participar en ello, y tenga(n) la posibilidad de establecer los limites de su
participacion.

Baquero Lazcano et al., en su obra Etica de la Investigacion Cientifica expone que

“La investigacion cientifica éticamente exige autenticidad en el investigador, por lo
que su tarea estd necesariamente vinculada a su proyecto de vida. Y esto plantea el
gran tema de la vocacion personal” (2003:138) .

Galeano Marin, Maria Eumelia. 2014. Conferencia: Introduccion a la Investigacién Cualita-
tiva. Universidad de Antioquia. Colombia.

Baquero Lazcano, P. .. .[et al.] 2003. Etica de la investigacién cientifica. 1* edicién. Cordoba
Republica Argentina. ISBN: 987-20687-0-4.
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De ahi que, el consentimiento informado, no es un documento que se entrega al
participante para que lo firme cuando se va a arrancar la investigacion, sino el con-
sentimiento informado es un proceso que se vive a lo largo de la investigacion y que
implica para el investigador, el “posible riesgo” de que un participante, quiera, de-
cida retirarse de la investigacion en un momento dado. Ese es el riesgo ético que
tiene por ejemplo las historias de vida que se basan en un solo participante, y que,
si ese participante decide en un momento dado, que se movié tanto interiormente
al recordar su propia vida y al reflexionar sobre su propia vida, que decida que no
estd en condiciones de participar.

1.2. Criterio de reciprocidad

Varios autores (Cortés, 2013; De la Rosa, 2008; Goodley et al, 2004; Lincoln y Den-
zin, 1994; Morifa, 2003 por citados Fernindez (2016)**dicen que en la actualidad,
la investigacion cualitativa ha dado un giro importante permitiendo y fomentando la
participacion de las personas en las investigaciones, dando lugar, por lo tanto, a
investigaciones mds participativas y democraticas donde se tenga en cuenta las pers-
pectivas y voces oprimidas y silenciadas.

De las relaciones de reciprocidad, Galeano (2003:76)"” nos revela que “los partici-
pantes esperan de los etndgrafos no s6lo una relacion de horizontalidad sino venta-
jas materiales o de conocimiento de su realidad. Por tanto, esta relacion debe quedar
clara desde el inicio de la investigacion estableciendo acuerdos bidireccionales”.

Por lo que otra razon fundamental de la ética de la Investigacion Cualitativa es el
criterio de reciprocidad, reconocer al otro, sus expectativas, necesidades, limites y
ademds de eso, qué espera €l de la investigacion. El investigador tal vez quiera con-
seguir un titulo, consumar un proyecto financiado, pero... qué espera el otro, el
otro que estd cediendo todo su conocimiento y que estd concediendo su propia
interioridad, porque es que en la Investigacion Cualitativa lo que se traspasa es el

Fernindez, A. C. 2016. El sentido de la investigacion cualitativa. Escuela Abierta, ISSN:
1138.6908. www.ceuandalucia.es [Recuperado el 09 de setiembre de 2019], pp. 33-48.
Galeano Marin, M. E. 2004. Disefio de proyectos en la investigacion cualitativa. Fondo Edi-
torial Universidad EAFTIT.
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almay, lo que se concede es el pensamiento, el sentimiento’, lo que yo sé, conozco,
vivo, y en esa medida entonces es muy importante que el investigador siempre tenga
en cuenta ese ser humano como totalidad: qué espera de esta investigacion.

A veces lo que los participantes esperan es precisamente que ese conocimiento que
se ha generado mediante el coloquio con ellos y mediante por supuesto la revision
de fuentes documentales y el patrimonio mismo del investigador, sirva para la solu-
cion de sus problemas, y que el investigador sirva como mediador ante determina-
dos dmbitos que le ayude a resolver una problematica.

Y en ese sentido es muy trascendente en ese principio de reciprocidad, la honestidad
del investigador. Aquel que con intereses particulares relega la ética en una investi-
gacion, corrompe a la ciencia, sus productos, y se corrompe asi mismo.

Por ello la pertinencia de hasta donde puede situarse el investigador en un proceso,
porque, tampoco puede desdibujarse como investigador y convertirse en una per-
sona distinta, desempenar un rol diferente. A veces lo que los participantes precisan
es como un espacio de didlogo después de las entrevistas, que sean atendidos, y
sobre todo que sean entendidos.

Y por supuesto demanda que el informe final de la investigacion sea divulgado y sea
apropiado por ellos, para que el informe realmente les facilite, no solamente la com-
prension, sino a veces construir planes de accién o trabajos que permitan mejorar
algunas situaciones de vida los participantes.

1.3. Confidencialidad y el anonimato

Para acercarnos a este argumento, recordemos que la ética es normativa, propor-
ciona criterios y directrices para orientar las acciones humanas conforme a princi-
pios racionales y motivaciones morales"’.

Galeano Marin, Maria Eumelia. 2014. Conferencia: Introduccion a la Investigacién Cualita-
tiva. Universidad de Antioquia. Colombia.

Moreno Molina, B. y Cabrera Samano, J. C. 2016. Etica en la profesion y valores para la vida.
Desarrollo Humano Profesional. Primera edicion digital. Editorial Parmenia. www.edtorial-
parmenia.com.mx México. [Recuperado el 05 de setiembre de 2019].
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El consentimiento informado se refiere al respeto de la autonomia de las personas y
tiene cuatro funciones bésicas a saber: La funcion informativa, donde el investigador
debe informar al participante de las consecuencias, riesgos y alternativas de la inves-
tigacion; otra es la funcion declarativa donde, tanto el investigador como los partici-
pantes deciden participar de la investigacion; una tercera funcion es la metodoldgica
que explica paso a paso lo que se va a hacer y la funcién proactiva y protectora de
los participantes, tanto del investigador como de las personas que va a participar
dentro de la investigacion.

Alli entonces la voluntad debe ser auténtica y debe darse por parte del investigador
una actitud de entregar la informacion completa, comprensible (el participante debe
comprender todos los aspectos atinentes a la participacion dentro de la investiga-
cion), es preferible que esa informacion no solo sea escrita sino también oral sobre
todo el proceso. La ausencia de coercién o engano (el participante no puede estar
alli obligado, o influenciado por el engafo), y esa persona debe tener capacidad,
libertad y autonomia y que puede retirarse en cualquier momento.

Conviene subrayar que el consentimiento informado estd incompleto si no se in-
cluye cuatro elementos. El investigador debe divulgar la informacion esencial sobre
el estudio a los sujetos potenciales de forma que la puedan comprender. El segundo
elemento es el grado en el que el sujeto potencial comprende la informacion. Los
elementos finales son la competencia del sujeto potencial y la aceptacion voluntaria
para participar en el estudio®®.

Es necesario recalcar que la investigacion social debe respetar la privacidad de los
participantes y no divulgar informacién confidencial®.

Grove, S. K. y Gray, J. R. 2019. Investigacion en enfermeria. Desarrollo de la prictica enfer-
mera basada en la evidencia. 7* edicién. Traducido por Elsevier Espana, S.L.U. ISBN: 978-0-
323-53205-1

Hall, R. T. 2017. Etica de la investigacién social. Segunda edicién. Unidad de Bioética. Facul-
tad de Filosofia. Hecho en México [Recuperado el 17 de setiembre de 2019].
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Gray, Grove y Sutherland® exponen que,

...segun el derecho a la privacidad, el sujeto de investigacion tiene derecho al ano-
nimato y a asumir que los datos recogidos serdn confidenciales. Existe el anonimato
completo cuando el investigador no puede relacionar la identidad del sujeto con sus
respuestas individuales (2019:100).

Por lo que al considerar otro precepto ético cardinal como lo es la confidencialidad
y el anonimato, hacemos referencia a como asegurar a los participantes que sus nom-
bres no sean conocidos. Ese es un principio ético que se encuentra en todos los
codigos de ética. Pero como la ética se realiza, a veces uno se encuentra con situa-
ciones, donde los mismos participantes proponen que quieren aparecer en el in-
forme, con su propio nombre. Y ahi estamos ante un principio ético como lo dirfa
Galeano® “relativo” y es el proceso mismo de la investigacion el que nos va llevando
a mostrar si la confidencialidad del anonimato se conserva como un principio ético
o si se respeta la decision de los participantes de aparecer en el informe de investi-
gacion.

1.4. Retorno social de la informacion y el consentimiento informado

Segin Denzin y Lincoln (2000) y citado por Moral Santaella (2006)*, La investiga-
cion cualitativa es una actividad que sitda al observador en el mundo. ..y consiste en
una serie de pricticas interpretativas que hacen el mundo visible. Estas practicas
interpretativas transforman el mundo, pues lo plasman en una serie de representa-
ciones textuales a partir de los datos recogidos en el campo mediante observaciones,
entrevistas, conversaciones, fotografias, etc.

%" Grove, S. K. y Gray, J. R. 2019. Investigacion en enfermeria. Desarrollo de la prictica enfer-

mera basada en la evidencia. 7* edicién. Traducido por Elsevier Espana, S.L.U. ISBN: 978-0-
323-53205-1

Galeano Marin, Maria Eumelia. 2014. Conferencia: Introduccion a la Investigacién Cualita-
tiva. Universidad de Antioquia. Colombia

Moral Santaella, C. 2006. Criterios de validez en la investigacion cualitativa actual. Revista de
Investigacion Educativa, Vol. 24, n°® 1, pp. 147-164 [recuperado 01 de setiembre de 2019]
Wwww.revista.um.es
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En ese contexto investigativo percibimos otro precepto ético basico y es el retorno
social de la informacion que tiene que ver justamente con el derecho, no es una
concesion del investigador, es el derecho de los participantes de saber los avances y
los productos finales de la investigacion. De saber incluso si la investigacion va a ser
publicada y poder acceder a esas publicaciones de la investigacion, hay una relacion
entre este principio de retorno social de la informacion y el consentimiento infor-
mado®. Pues en el caso de una publicacién o de un premio, los colaboradores tienen
el derecho a saber donde va a ser publicado y acceder a ello. Estos principios éticos,
son principios generales a toda la investigacion cualitativa, alcanzan peculiaridades
de acuerdo a las diferentes estrategias de investigacion.

Asi, en la investigacion-accion participativa, por ejemplo, estos principios éticos tie-
nen una relevancia extraordinaria, porque en ella, como su nombre lo dice, los su-
jetos son participantes activos de la investigacion, son co-investigadores y por tanto
adquieren los mismos derechos del investigador. En el caso de una publicacion sus
nombres deben aparecer, en el caso de un premio, ellos deben usufructuar también
el premio por la investigacion.

En el caso, por ejemplo, de la historia de vida, el consentimiento informado lleva a
que el participante establezca de manera precisa los limites de la investigacion y en
un momento también pueda decidir retirarse de la investigacion. Se debe percibir
las implicancias tan profundas de una investigacion bajo la modalidad de la historia
de vida, por ejemplo, porque puede llevar al otro a tomas decisiones significativas.
Entonces la atencion del investigador en ese consentimiento informado, en el res-
peto, en la honestidad, en reconocer la dignidad del otro es absolutamente impres-
cindible.

Finalmente, al decir de Loraine Blaxter et al (2009)*.

“La realizacion de investigacion social éticamente fundamentada deberia ser un ob-
jetivo de todos los investigadores sociales”.

% Galeano Marin, Marfa Eumelia. 2014. Conferencia: Introduccién a la Investigacion Cualita-

tiva. Universidad de Antioquia. Colombia.
% Blaxter, L ef al. 2009. Cémo se hace una investigacion. Editorial Gedisa.
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Conclusion

La ética de la investigacion consiste en ser claro sobre la naturaleza del acuerdo al
que se ha llegado con los sujetos o contactos de la investigacion. Por esta razon los
contratos suelen ser un mecanismo util. La investigacion ética implica conseguir el
consentimiento fundado de aquellas personas a las que se va a entrevistar, pregun-
tar, observar o de la que se obtendrin materiales. Implica llegar a acuerdos sobre el
uso de estos datos, como se informara de su anlisis y como se divulgard. Y también
implica respetar los acuerdos una vez que se han alcanzado.

Las reflexiones éticas no constituyen un tema aparte de los métodos en la investiga-
cion cualitativa, con los cuales se impregnan y confunden. El debate de la ética en la
investigacion cualitativa debe ser ampliada con la participacién de académicos e in-
vestigadores en una conviccion pluralista, en instituciones y organizaciones que ha-
cen investigaciones; asi se podria contribuir a un aumento en la calidad de la inves-
tigacion cualitativa.
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RESUMEN

En el presente articulo reflexionaremos sobre la situacion actual en la legisla-
cion paraguaya, sobre el alcance y los paradigmas de una interpretacion cohe-
rente respecto al delito de lavado de activos, en términos simples, definiendo
la persecucion del proceso, e indagando sobre los posibles beneficios econo-
micos que surgen desde aquel ocultamiento del origen ilicito.

Nos enfocaremos desde el tipo legal que subsume la conducta de lavado de
activos, desde su proyeccion como delito (antecedente) en diversa naturaleza,
a través de lo que engloba una discusion de la dogmdtica penal con relacion
al delito de lavado y el hecho punible subyacente. A mis de ello, resultard
determinante sopesar sobre las recomendaciones establecidas por el Grupo
de Accion Financiera.

La revision de la normativa internacional relativa a la prevencion y represion
del lavado de activos resultard determinante para contrastar los presupuestos
que se buscan incorporar en razon a la terminologia, y a la estructura norma-
tiva que se encuentra en constante evolucion desde la modalidad de con-
ducta.

Palabras claves: legislacion - paradigma- delito - lavado - prevencion -
conducta.

ABSTRACT

In this article we will reflect on the current situation in Paraguayan legislation,
on the scope and paradigms of a coherent interpretation regarding the crime
of money laundering, in simple terms, defining the prosecution of the pro-
cess, and investigating the possible economic benefits that arise from that con-
cealment of the illicit origin.

We will focus from the legal type that subsumes the behavior of money laun-
dering, from its projection as a crime (antecedent) in diverse nature, through
what encompasses a discussion of the criminal dogmatic in relation to the
crime of laundering and the underlying punishable act. In addition, it will be
decisive to weigh on the recommendations established by the Financial Action
Task Force.
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The revision of the international norms related to the prevention and repres-
sion of money laundering will be decisive to contrast the budgets that are
sought to be incorporated due to terminology, and to the normative structure
that is constantly evolving from the modality of conduct.

Keywords: legislation - paradigm - crime — washing - prevention — bebhav-
ior.

El lavado de activos como injusto penal

La inquietud internacional por aquel injusto derivado de la conducta de lavado de
activos procedente de hechos como el narcotrifico, vinculados a la organizacion
transnacional y a la corrupcion, motivo a los Estados de la region a perseguir con
igual impetu cada una de estas conductas ilicitas. Es que la globalizacion de la eco-
nomia mundial se torna susceptible a la movilizacion del dinero precedente de he-
chos ilicitos. Las Naciones Unidas ha asumido la postura de que no solo el narcotri-
fico seria el unico fendmeno criminal apto para generar considerables rendimientos
financieros, puesto que el amplio espectro de los tipos penales han demostrado ser
productores de ganancias cuyo origen ilegal busca incorporarse en el trifico econd-
mico legal.

Ante la libertad en las transacciones de capital, se suceden blanqueamientos a escala
internacional, por lo que las organizaciones que activan contra la lucha del injusto
de lavado de activos se ven en la imperiosa necesidad de generar “recomendaciones”
de acciones dispositivas.

Con respecto al objeto material del lavado de activos, la Convencién de Viena de
1982 (articulo 1, literales p y q) sustent6 que debe entenderse por “bienes” a los
activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o
intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u
otros derechos sobre dichos activos. Por ello, el “lavado de dinero”, reconocido
como el proceso por el cual, aquellos ingresos ilegales de una actividad especifica
son disfrazados (en cuanto a la procedencia) y consecuentemente ingresados en el
sistema bancario o financiero formal, ampliando los paradigmas, involucrando la
modificacion de la terminologia establecida en el tipo legal.
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El “Lavado de Activos” es un delito que trae aparejado la conducta que conlleva bus-
car legitimidad o licitud a bienes, cuya adquisicion se produce con posterioridad a
la consumacion del delito previo, a los efectos de lograr un aumento econdmico en
contra de los estindares legales. En ciertos casos encontrdbamos al “autoblanqueo”
que se generaba de la venta —por el propio agente— del bien mueble sustraido (en
el delito de hurto) o por hechos de “corrupcion” que luego va evolucionando desde
otros delitos precedentes. Tanto asi que organismos internacionales como la UN-
DOC (Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito) ha determinado que
el delito de Lavado de activos es autdnomo, y que por tanto no es necesaria investi-
gacion o condena previa por otro delito.

La postura politico — criminal de establecer la “autonomia” del delito de lavado de
activos ha procurado por el concurso de delitos entre el comportamiento previo
(delito precedente) y el lavado de activos (propiamente), mientras que siempre se
presentan opositores a tal tesitura, indicando que no podria ser posible, puesto que
se castigan hechos copenados; es decir, surge que el desvalor-delito previo-consume
el desvalor del lavado de activos.

En tal sentido, podemos considerar lo que Fidel Mendoza Llamacponcca sostiene al
respecto de la “defraudacion tributaria”, puesto que segun dicho autor, el mencio-
nado tipo delictivo si puede constituir un delito previo del lavado de activos, y lo
sustenta esgrimiendo: “Consideramos que el delito de defraudacion tributaria —o
delito de impago (total o parcial) de la cuota tributaria mediante maniobras defrau-
datorias— constituye al igual que los delitos de apropiacion ilicita, peculado, mal-
versacion de fondos, rehusamiento a la entrega de bienes, administracion fraudu-
lenta y alzamiento de bienes, un tipo delictivo idoneo para dar base al delito de
lavado de activos. Su estructura legal permite constatar que se trata de un delito,
como los otros referidos, en el que sus intervinientes efectian comportamientos
(maniobras fraudulentas) dirigidos a evitar ilegalmente el desprendimiento patrimo-
nial de aquellos bienes que ya se encuentran, con antelacion al delito fiscal, dentro
de su esfera de dominio patrimonial (la cuota tributaria) en perjuicio de su legitimo

propietario (la administracion tributaria)”'.

1 Mendoza Llamacponcca, Fidel. El delito de lavado de activos. Aspectos sustantivos y proce-

sales del tipo base como delito auténomo. Instituto Pacifico, Lima, 2017, p. 382.
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Es que la doctrina se ha sumergido en el agotamiento de la sancion del delito previo.
La discusion dogmatica considerando al tipo penal del “lavado de activos”se sintetiza
en que el —autor— pretende con su conducta introducir activos en el sistema econd-
mico licito, otorgando apariencia de licitud a dichos bienes, que tendrian un pasado
delictual, apariencia de licitud que debe ser tal para el autor del delito “precedente”.

Otros tratadistas van mds alld de la simple ilicitud, y se reflejan en una problematica
desde la denominacion que construye el tipo delictivo, es por ello, que Blanco Cor-
dero® senala: “En nuestra opinion, hablar de ‘lavado’ o ‘blanqueo’ estd en funcion
de la distincion entre ‘dinero negro’ y ‘dinero sucio’. Si el dinero es negro hay que
blanquearlo v si estd sucio hay que limpiarlo o lavarlo. La distincion se realiza con
base en la fuente de dinero o bienes; dinero negro es el que se origina en actividades
comerciales legales, pero que elude las obligaciones fiscales, y dinero sucio es el que
procede de negocios delictivos, tales como el contrabando, trifico de drogas, trifico
de armas, trafico de ninos, etc. Si se asume esta distincion, lo correcto seria hablar
de ‘lavado de dinero’ cuando proceda de actividades delictivas, y de ‘blanqueo de
dinero’ cuando tuviese su origen en la evasion fiscal”.

El injusto estudiado conlleva una serie de etapas definidas doctrinariamente, como
la “colocacién” que consiste en el acto de colocar el dinero en el sistema bancario o
financiero, ya sea a través del contrabando de efectivo fuera del pais, cambio de bi-
lletes de baja por alta denominacion entre otras formas, asimismo se genera una
etapa de “estratificacion” consistente en el movimiento de fondos dentro de los sis-
temas comerciales para buscar un distanciamiento de los origenes criminales; es de-
cir, se busca disfrazar el origen del bien, para luego generar la tercera etapa consis-
tente en la “integracién”que sirve para proveer una explicacion aparentemente legi-
tima del origen de los ingresos ilegales.

Asimismo, los expertos han observado un ciclo del blanqueamiento de dinero, esta-
blecido en acciones precisas y distinguidas desde un “prelavado” consistente en la
introduccion del dinero en el circuito econdmico mediante la utilizacion de socie-
dades. Luego se sucede el “lavado” a fin de eliminar cualquier vinculo sobre el origen
del bien, utilizando diversas operaciones. Por ultimo, se lleva acabo el “reciclado” a

2 Blanco Cordero, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. 3* edicion, Thomson Reuters-

Aranzadi, Navarra, 2012, pp. 84-86.
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fin de retirar las sumas “blanqueadas” para generar compras de inmuebles o mejoras
en negocios de apariencia licita.

En la actualidad, la dogmatica creciente ha previsto con respecto al tipo legal de
lavado de activos que, para iniciar la investigacion efectiva de dicho injusto, no es
necesario que el delito fuente haya sido desenmascarado; advirtiendo que el “lavado
de activos” serd considerado como un hecho punible auténomo y para su persecu-
cién no se requerird sentencia sobre el hecho ilicito, creando un contexto represivo
en donde podria discutirse alguin tipo de restriccion constitucional (art. 17 CN?).

El Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI)

Ciertamente existen organismos internacionales que advierten constantemente mo-
dificaciones normativas a los Estados e inciden en la dogmatica y en cuestiones de

3 Articulo 17 - De los derechos procesales

En el proceso penal, o en cualquier otro del cual pudiera derivarse pena o sancién, toda
persona tiene derecho a:

1) Que sea presumida su inocencia;

2) Que se le juzgue en juicio publico, salvo los casos contemplados por el magistrado para
salvaguardar otros derechos;

3) Que no se le condene sin juicio previo fundado en una ley anterior al hecho del proceso,
ni que se le juzgue por tribunales especiales;

4) Que no se le juzgue mas de una vez por el mismo hecho. No se pueden reabrir procesos
fenecidos, salvo la revision favorable de sentencias penales establecidas en los casos previstos
por la ley procesal;

5) Que se defienda por si misma o sea asistida por defensores de su eleccion;

6) Que el Estado le provea de un defensor gratuito, en caso de no disponer de medios eco-
némicos para solventarlo;

7) La comunicacién previa y detallada de la imputacion, asi como a disponer de copias, me-
dios y plazos indispensables para la preparacion de su defensa en libre comunicacion;

8) Que ofrezca, practique, controle e impugne pruebas;

9) Que no se le opongan pruebas obtenidas o actuaciones producidas en violacién de las
normas juridicas;

10) El acceso, por si o por intermedio de su defensor, a las actuaciones procesales, las cuales
en ningtin caso podrdn ser secretas para ellos. El sumario no se prolongard ms all del plazo
establecido por la ley, ya

11) La indemnizaci6n por el Estado en caso de condena por error judicial.
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politica-criminal con repercusion hasta en el dmbito de aplicacion procesal. Por con-
siguiente, resulta determinante referirnos sobre el Grupo de Accion Financiera In-
ternacional (GAFI)?, que ha tomado cabida mundial desde el afo 1989, como un
organismo intergubernamental y multidisciplinario, ocupando funciones de promo-
ciones constantes de medidas sobre cuestiones juridicas, financieras y operativas
destinadas al combate en contra del lavado de activos.

Desde sus inicios ha buscado prevenir a los paises que posean sistemas juridicos y
financieros endebles, de modo a que se puedan congeniar mejoras al respecto. Por
lo que han tomado importancia mundial “Las Cuarenta Recomendaciones”, docu-
mento expedido por el (GAFI) bajo la estructura de principios ideales para prevenir
actividades ilicitas futuras de indole econ6mico.

En lo que respecta a la motivacion del cumplimiento de directrices emitidas por el
GAFI, se ha iniciado a través de una publicacién que trascendi6 fronteras, puesto
que resultaba en una lista de paises que no cooperan en la lucha contra el lavado de
dinero, y por consiguiente después de la divulgacion de la primera lista “gris” en el
ano 2000, ocurri6 que varios paises comenzaron a ejecutar las pautas del GAFL

La necesidad de cumplir con un compromiso internacional, conllevo a la Republica
del Paraguay a sentar fuerzas a través de Instituciones especializadas, por ello SE-
PRELAD, surge como una Secretaria de Prevencion del Lavado de Dinero o Bienes,
de caricter técnico y autoridad de aplicacion de la Ley 1015 y modificatoria, depen-
diente de la Presidencia de la Republica. Se constituye como Unidad de Inteligencia
Financiera y estd a cargo de un Secretario Ejecutivo con rango de Ministro.

Con determinacion, la Secretaria de Prevencion del Lavado de Dinero o Bienes se
enfoca en cuales serian los factores de riesgos o riesgos inherentes, asi como conocer
los delitos subyacentes que pudieran vulnerar el sistema financiero del pais, para asi
informar a los sujetos obligados sobre el control financiero.

Pero dicha enunciacion de los delitos subyacentessolo se torna viable como vehiculo
para la incriminacion, con la modificacion del enunciado del tipo penal previsto por
el art. 196 CP que entiende por “lavado de dinero o bienes”. Pero dicha nomencla-
tura destaca que lo prohibido es la realizacion de una operacién que gire en torno

4 Lasecretarfa del GAFI se ubica en la sede de la Organizacion para la Cooperacion y Desarro-

llo Econ6émico (OCDE), en Paris, Francia.
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al dinero o bienes provenientes de un ilicito. De hecho, la terminologia “lavado” se
empez0 a utilizar en los Estados Unidos en los anos XX, en razon a que las mafias
norteamericanas vieron la oportunidad de ocultar el origen y/o procedencia del di-
nero de actividades criminales a través del negocio (legal) de lavanderias.

Lo que busca (GAFI) es que todos los paises adecuen la tipificacion del lavado de
activos en base a la Convencion de Viena y la Convencion de Palermo. También in-
siste en que se deben incluir la mayor gama posible de delitos determinantes (pre-
cedentes), el decomiso y medidas provisionales, incluyendo medidas legislativas que
permitan a las autoridades competentes la accién congelar o incautar y decomisar
todos los bienes observados por el sistema, sin perjuicio de los derechos de terceros
de buena fe. Asimismo, impulsar sanciones administrativas en el sector financiero
por el cumplimiento de normas de prevencion del lavado de activos, a fin de que
tales consecuencias sean ejemplares.

Analisis desde la determinacion del delito de lavado de activos en el sistema
juridico paraguayo

El paradigma del delito de lavado de activos se refiere a un proceso ilicito mediante
el cual se busca disfrutar de los beneficios econdmicos, ya sea ante ocultamiento del
origen de dicho bien econdmico, pues desde sus inicios ha sido un problema vincu-
lado a la lucha contra el trifico ilicito de drogas.

El “art. 196- Cédigo Penal Paraguayo” (ley 1.160/97de fecha 26 de noviembre de
1997) incorporo, en nuestra legislacion, disposiciones dirigidas a la investigacion y
juzgamiento auténomo de este “delito” de manera independiente a la investigacion,
procesamiento o condena del delito fuente. En atencion a esta adecuacion norma-
tiva se descartd a la prejudicialidad de este dltimo (delito fuente) sobre el primero
(delito de dinero). Pero la primera disposicion de represion en el Paraguay de aque-
llas conductas tendientes a legitimar bienes con origen ilicito, fue la ley 16/90 “Que
aprueba vy ratifica la convencion de las naciones unidas contra el trifico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotropicas”.

En dicha transicion se torné viable la puesta en escena de la Ley 1015/97 “Que pre-
viene y reprime los actos ilicitos destinados a la legitimacion de dinero o bienes”, a
fin de regular aquellas obligaciones, actuaciones y los procedimientos para prevenir
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e impedir la utilizacion del sistema financiero, que se predestinan a fomentar el la-
vado de dinero y el financiamiento del terrorismo. Posteriormente se genera la mo-
dificacion de varios articulos de la Ley 1015/97 raiz de la Ley 3783/09, y la reglamen-
tacion de la estructura orgdnica y funcional de la SEPRELAD. Desde el 10 de enero
de 1997, a raiz de la Ley 1015/96, se empieza a tipificar en puridad “el lavado de
dinero” como un hecho punible. Precisamente en dicha disposicion especial, se in-
dica en el art. 3° la tipificacion, mientras que en su art. 4° podemos encontrar la
sancion.

Ahora bien, respecto a la conducta en estudio, radica en el niicleo de lo prohibido,
en razon a bienes procedentes de algtn ilicito, pero que subsiste aquella intencion
de crear cierta apariencia obtencion legitima. Ocupa gran sentido politico — criminal
en su perspectiva legislativa, pues observando la normativa juridica paraguaya para
la sancion de este tipo de hechos, nos encontramos con la globalizacion del derecho
penal econémico desde su destaque por diversos drganos internacionales, pues a
través de tratados como la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ili-
cito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas-Convencion de Viena de 1988, y
por la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional-Convencion de Palermo de 2000; Asimismo desde las 40 recomendaciones
del GAFI (Grupo de Accion Financiera Internacional) se han generado motivos sufi-
cientes para congeniar el sistema positivo a las normativas internacionales enuncia-
das.

En lo que respecta a las “Recomendaciones” conllevan una serie de -patrones mini-
mos- para la accion de los paises en la prictica de modificaciones de las normativas
internas, medidas nacionales que los paises deberian asumir en el dmbito juridico
para incentivar un mayor control de las Instituciones financieras.

En tal efecto, el sistema juridico paraguayo ha considerado “Las Cuarenta Recomen-
daciones” que enfocan la lucha contra el lavado de activos, tales como: Los tipos
legales de cohecho y soborno privado; La creacion de juzgados especializados en
criminalidad organizada; La modificacién de normas del codigo penal sobre el co-
miso; El procedimiento especial para el comiso y su incorporacion al Codigo Proce-
sal Penal; La reforma del articulo 196 del Codigo Penal Lavado de dinero; La
modificacion del articulo 96 del Cédigo Penal; La cuestion prejudicial; Modificacion
del articulo 3 de la Ley N° 5895/2017 ‘Que establece reglas de transparencia en el
régimen de las sociedades constituidas por acciones; Ley que crea el Registro de
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Personas y Estructuras Juridicas y Beneficiarios Finales del Paraguay; Modificacion
de la Ley N° 4503/2011 ‘De la Inmovilizacion de Fondos o Activos Financieros’; Pro-
yecto de modificacion de la ley de terrorismo; Creacion de la Secretaria de Inteligen-
cia Financiera, Modificacion de la Ley 1015, y Listas ONU.

El Estado Paraguayo ha imprimido la persecucion de aquella conducta prohibida por
el blanqueo de capitales. Ante ello la revision de la normativa internacional relativa
a la prevencion y represion del lavado de activos nos demuestra una técnica juridica
diferente desde el texto, cuya conducta va incorporando preceptos concernientes a
la terminologia de “lavado de activos” dejando de lado aquella nominada anterior-
mente “lavado de dinero”.

El sistema internacional busca hacer frente a las actividades criminales que se ven
solventados desde el transito economico, por ello, resulta indispensable la preven-
cion y represion del lavado de activos, por su notoria transnacionalizacién y por su
estrecha y logica influencia con el terrorismo y otros delitos vinculados.

Resulta determinante enunciar que la propia Constitucion Nacional de la Republica
del Paraguay del ano 1992, redacta cuanto sigue: “Articulo 71 - Del narcotrdfico, de
la drogadiccion y de la rebabilitacion El Estado reprimird la produccion y el trd-
fico ilicitos de las sustancias estupefacientes y demds drogas peligrosas, asi como
los actos destinados a la legitimacion del dinero proveniente de tales actividades”.
Estableciendo de esta forma una obligacion de reprimir todo acto que englobe la
intencion de legitimar bienes provenientes de hechos punibles.

Es por ello, que en el ano 2019, el Poder Ejecutivo y la Secretaria de Prevencion de
Lavado de Dinero (SEPRELAD) han solicitado al Congreso Nacional el estudio de
trece proyectos de ley a fin de cumplir con las cuarenta recomendaciones del Grupo
de Accion Financiera, ante la evaluacion con respecto al desarrollo de mecanismos
de control de la proliferacion del lavado de activos y el financiamiento del terro-
rismo.

Existen diversos efectos que motivan a (GAFI) para fomentar las adecuaciones nor-
mativas necesarias, puesto que las técnicas de blanqueo van en aumento, y se van
desarrollando cominmente en la transaccién econémica que en principio pareciera
legitima. Uno de los mecanismos mds comunes se realiza a través de la utilizacion
de “Falsas Facturas de Importacion o de Exportacion” a través de lo “sobre decla-
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rado” del valor de las importaciones o exportaciones, con el fin de generar una di-
ferencia entre el valor real de la mercaderia y lo sobrevaluado. También se encuentra
la accion ilicita del “Trabajo de Hormiga”, es decir, la estructura de varias personas,
que realizan multiples transacciones, utilizando fondos ilegales en varias institucio-
nes financieras. Es que cuando las actividades criminales dan como resultantes una
gran suma de dinero en efectivo, se dividen en cantidades inferiores para que las
transacciones motivadas por los depositarios no llamen la atencion del sistema de
control.

Esbozo final

Las condiciones del entorno juridico son determinantes para la prevencion del la-
vado de activos, su desconocimiento o falta de control conduce a incurrir en sancio-
nes administrativas y penales, asimismo un desprestigio internacional de todo un
Estado. Ciertamente dicha observacion ha sido realizada por el constituyente, pues
la Constitucion Nacional del ano 1992, formula de manera imperativa, a través de su
(art. 71°) la represion a todo acto destinado a la legitimacion del dinero proveniente
de la produccion y trifico de drogas peligrosas y sustancias estupefacientes.

La globalizacion de la economia mundial, rescata la necesidad de mecanismos efec-
tivos en el control de intercambio de bienes (activos), pues el lavado resulta un pro-
blema de cardcter econdmico, y la principal cuestion se enmarca en frenar la legiti-
midad de aquellos bienes cuyos origenes resulten de hechos ilicitos.

El sistema financiero y comercial de los Estados, no pueden bajar la guardia ni el
alcance de los controles legales. En tal sentido, la Republica del Paraguay ha agotado
esfuerzos en adecuar sus disposiciones normativas a modo de enfrentar esta proble-
mdtica desde la punicion del hecho precedente sobre el cual se conecta el lavado de
activos.

Consecuentemente debemos persistir en la importancia de las fases sucesivas que
hacen al circuito operativo del ilicito en estudio, puesto la seguridad de los obligados
dependerd de ello, ante el control en lo que refiere a la disposicion fisica de los
activos en una Institucion Financiera, y desde la vigilancia de toda transferencia de
activos que se suceden a distintas cuentas, con el fin de apartar al activo de su fuente
original, asi también el refuerzo en la investigacion de todo traslado de fondos a
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negocios legitimos, puesto que con esto ultimo el activo ilicito busca crear lazos
legitimados.

En la actualidad, el sistema internacional apunta a aquellas conductas que fomenten
operaciones de cambio o de comercio exterior, en tal sentido, todo lo relacionado
con el narcotrifico, y lo que promueva el dinero ilicito que derive de dicho hecho
punible.

Es por ello, que a lo largo de la presente investigacion, nos hemos abocado al pro-
ceso del lavado de activos, desde sus modalidades y tratamiento internacional,
dando cuenta de lo que la Convencion de Viena y la Convencion de Palermo decre-
tan para los paises de la region a fin de que todos resuelvan aplicar el delito de
lavado de activos con eldesignio de incluir la mayor gama de delitos determinantes.
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LA SOCIEDAD DE UN SOLO SOCIO EN EL DERECHO
PARAGUAYO
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RESUMEN

El objeto de este breve trabajo es realizar un andlisis legal y doctrinario sobre
la viabilidad —o no— de la sociedad de un solo socio en el derecho paraguayo
alaluz de varias disposiciones del Codigo Civil que, aparentemente, permiten
que —siquiera transitoriamente— la sociedad pueda estar conformada por un
solo socio.

Para realizar este andlisis nos abocaremos a la dificil tarea de realizar una in-
terpretacion de varias normas del Codigo Civil que aparentemente abren la
puerta —o si quiera la ventana— a la posibilidad de la existencia de sociedades
de un solo socio.

Finalmente nos ocuparemos de analizar sistemdticamente dichas normas con
reglas legales interpretativas a fin de dar una respuesta —siquiera provisoria—
a la interrogante planteada.

Palabras claves: Asociacion-Sociedad- Unificacion-Contrato-Persona Juri-
dica- Sociedad de un solo Socio-Socio Aparente.
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ABSTRACT

The purpose of this brief work is to carry out a legal and doctrinal analysis of
the viability —or not— of a single shareholder company in Paraguayan law, in
the light of several provisions of the Civil Code that, apparently, allow —even
temporarily— the company can be composed of only one partner.

To carry out an analysis of these issues, it is necessary to start with to the
difficult task of making an interpretation of several provisions of the Civil
Code that apparently open the door —or even the window— to the possibility
of the existence of single shareholder companies.

Finally, we will systematically analyze these rules with interpretative legal
rules, in order to give an answer -even provisional- to the question posed.

Keywords: Association - Company — Merging — Contract - Legal Entity — An
apparent Single Shareholder Company.

1. La Sociedad de un solo socio en el Derecho Paraguayo. Diversas situaciones

Si bien la sociedad, historica y conceptualmente, implica una colectividad de perso-
nas con fines lucrativos en comin, encontramos en el Codigo Civil Paraguayo algu-
nas normas que, aparentemente, abren la puerta a la existencia o subsistencia de
sociedades conformadas por un solo socio.

Por ello a continuacion nos referiremos brevemente, debido a la limitada extension
del presente trabajo, a analizar cada uno de los supuestos para finalmente realizar
una interpretacion sistematica para determinar su viabilidad en el derecho para-
guayo.

1.1. El socio con participacion insignificante. El socio aparente y el socio
oculto

Uno de los casos mas usuales en nuestro derecho es el de las sociedades constituidas
por dos socios, uno de los cuales cuenta con casi la totalidad de las acciones, mien-
tras que el otro socio y tiene una infima o casi nula participacion en el patrimonio



LA SOCIEDAD DE UN SOLO SOCIO EN EL DERECHO PARAGUAYO 305

con el tnico fin de cumplir con el requisito de la pluralidad exigido por el Art. 959
del Codigo Civil.

Ante esto, el Art. 968 del Codigo Civil establece que “No se tendrd como socio a
quien s6lo hubiere prestado su nombre, aunque los socios le reconocieron algin
interés en la sociedad, ni serd considerado como tal con respecto a los terceros, sin
perjuicio de su derecho al resarcimiento por lo que hubiere pagado a los acreedores
de la sociedad...”.

De esta manera la Ley desconoce el caricter de socio al prestanombre, ya sea ante
los demds socios como con relacion a terceros, sin perjuicio de su accién de regreso
por el pago a los acreedores sociales.

Detrds de este socio aparente, que solo presta su nombre, se encuentra el socio
oculto, que es el que realmente ha cumplido con las obligaciones exigidas para ser
un socio pero que, sin embargo, no desea figurar como socio, por lo que actia por
medio del socio aparente.

El in fine del Art. 968 dice que “El socio no ostensible revestird ese caricter con
relacion a los consocios, pero no frente a terceros, aunque estos hubieran conocido
el contrato social”, es decir, la Ley le reconoce al socio oculto el cardcter de socio
con respecto a los demds socios, sin embargo, no con respecto a terceros ni, aunque
estos hubiesen conocido los estatutos sociales.

Al parecer el legislador no ha considerado que el socio oculto puede realmente ser
un socio ostensible y normalmente es el socio mayoritario, que necesita de un socio
aparente para constituir la sociedad cumpliendo el requisito de la pluralidad de so-
Cios.

En el mismo orden de cosas, Pablo Troche Robbiani refiriéndose al socio aparente
dice que “Seria el tipico caso del individuo que integra la sociedad para cumplir con
el requisito de que para que haya sociedad se requieren dos o mds socios. ..”?.

2 Pablo Troche Robbiani, Comentario al Art. 968 en Codigo Civil de la Repiiblica del Paraguay

Comentado, director Antonio Tellechea Solis (Asuncion, Paraguay: La Ley Paraguaya, 2017,
Tomo VI, pig. 344.
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En este caso la sociedad funcionaria como si fuese una sociedad de un solo socio, ya
que el socio mayoritario no necesita el concurso del otro socio que, dicho sea de
paso, es simplemente su prestanombre.

Si bien esta practica es muy comun, el problema surge cuando el socio mayoritario
pierde la confianza en el socio aparente y quiere excluirlo para integrar a la sociedad
a otra persona de confianza en los mismos términos.

El Art. 992 del Cddigo Civil permite que se excluya al socio por justa causa, sin em-
bargo, si ello sucediera en una sociedad de dos socios ello causaria la disolucion de
la sociedad ya que, en principio, la sociedad no puede estar formada por un solo
socio, por lo que el socio mayoritario deberd convencer al socio aparente de que
este ceda sus derechos a la persona de confianza del socio mayoritario, lo que podria
ser aprovechado por el socio aparente para buscar algiin beneficio que, por lo gene-
ral, seria economico.

Por estos motivos es que la prictica ha buscado otras maneras de excluir al socio
aparente sin causar un perjuicio al socio mayoritario, las cuales examinaremos se-
guidamente.

1.2. Retiro coactivo del socio

Una de las obligaciones de los socios es realizar aportes, ya sea que los mismos con-
sistan en bienes o en trabajo. En el mismo acto constitutivo los socios se obligan a
cumplir con sus aportes para lo cual, segin el tipo societario y la naturaleza de los
bienes, aportan la totalidad o un porcentaje de los bienes en el momento de suscri-
bir el acto constitutivo y tienen un plazo determinado para integrarlos completa-
mente.

Siguiendo con el tema central de este trabajo, si ambos socios, en una sociedad de
dos socios, hubieren suscripto e integrado completamente sus aportes, pero €l socio
mayoritario hubiere perdido la confianza en el socio aparente, el mayoritario podria
intentar excluir al socio aparente.

En efecto, el Art. 983 del Cadigo Civil establece que “Ninguno de los socios podra
ser obligado a nueva prestacion si no la hubiere prometido en el contrato, aunque
lo reclamare para dar mds impulso a los negocios; pero si no pudiere lograrse el fin
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de la sociedad sin aquel aumento, el disidente podra retirarse, y deberd hacerlo,
cuando sus consocios lo exigieren”.

Entonces, por aplicacion de esta norma, el socio mayoritario podria solicitar nuevos
aportes al socio aparente que, si no lo hiciere, debera retirarse de la sociedad a soli-
citud del socio mayoritario, lo que nos lleva a la interrogante ¢Qué sucederia con la
sociedad? éSubsistiria con un solo socio siquiera transitoriamente hasta que el ma-
yoritario integre a la sociedad a un nuevo socio aparente de su confianza o quedaria
disuelta desde el retiro del otro socio?

1.3. La renuncia del socio en la sociedad de dos socios

Conforme al Art. 989 del Codigo Civil, “Los socios podrin: ¢) Renunciar en cualquier
tiempo cuando la sociedad fuere por plazo indeterminado, a no ser que dicha re-
nuncia sea de mala fe o intempestiva”.

Por ende, la renuncia de los socios es un derecho que debe reunir los siguientes
requisitos:

a) La sociedad debe ser constituida por plazo indeterminado; y
b) La renuncia no debe ser de mala fe o intempestiva.

Ambos requisitos son condicionantes del derecho de renuncia del socio, y en la prac-
tica la concurrencia de ambos es pricticamente imposible debido a que, en la gran
mayoria de los casos —sino en todos— las sociedades siempre se constituyen por un
plazo determinado, de modo que en estos casos el socio no puede renunciar a su
calidad de socio, lo que es claramente un absurdo.

En cuanto a la renuncia de mala fe o intempestiva, el Art. 990 del Cdodigo Civil dice
que “La renuncia serd de mal fe cuando se hiciere con la intencion de obtener para
si algin provecho o ventaja que hubiere de pertenecer a la sociedad. Serd intempes-
tiva, la producida sin estar consumado el negocio que constituye su objeto, en cuyo
caso el socio deberi satisfacer los perjuicios causados”.

La sancion legal al socio que renuncia de mala fe se encuentra en el Art. 991 del
Codigo Civil, el cual establece que “La renuncia de mala fe es nula respecto de los
socios. Lo ganado en la operacién que se tuvo en mira al separarse, pertenece a la
sociedad, pero el renunciante soportard las pérdidas”.
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Entonces, en lo que nuestro tema central se refiere cabe preguntarnos: Si concurrie-
ran los dos requisitos épodria un socio renunciar en una sociedad de dos socios?
¢Qué consecuencias tendria? éSubsistiria la sociedad o quedaria disuelta?

1.4. La exclusion del socio por justa causa en la sociedad de dos socios. La
affectio societatis

El Art. 992 del Cddigo Civil dispone que “Ningtn socio puede ser excluido de la
sociedad sin justa causa...”, de modo que haciendo una interpretacion a contrario
sensu, podemos concluir que la exclusion de un socio estd permitida siempre que
€exista justa causa.

El mismo Art. 992 enumera las justas causas de exclusion del socio entre las que se
encuentran la cesion de derechos a terceros a pesar de la prohibicion, el incumpli-
miento de las obligaciones sociales, la incapacidad sobreviniente y la pérdida de
confianza de los demds socios por diversos motivos.

En cuanto al caso que venimos analizando, la cuestion seria que el socio mayoritario
excluya al socio minoritario por alguna de estas “justas causas” a fin de quedar como
Unico socio, siquiera transitoriamente, hasta que se incorpore a la sociedad otro so-
cio aparente de su confianza.

Para dicha exclusion el socio mayoritario podria alegar el incumplimiento de las
obligaciones o la pérdida de confianza, o como frecuentemente se la denomina en
doctrina, la pérdida de la affectio societatis.

Si estas justas causas fueran probadas, el socio aparente seria excluido y nuevamente
cabe preguntarnos éQué sucederia con la sociedad? ¢Subsistiria transitoriamente con
un solo socio o quedaria disuelta desde el momento de la exclusion?

Estas interrogantes que generan dudas en el derecho paraguayo, estin totalmente
claras en el derecho argentino debido a que el Art. 93 de la Ley 19.550, modificado
por la Ley 26.994°, establece claramente que “En las sociedades de dos socios

Esta Ley ha puesto en vigencia el Nuevo Codigo Civil y Comercial argentino y modificé la Ley
19.550, anteriormente denominada “Ley de Sociedades Comerciales”, pasando a denomi-
narse desde su promulgacion “Ley General de Sociedades”.
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procede la exclusion de uno de ellos cuando hubiere justa causa, con los efec-
tos del Art. 92; el socio inocente asume el activo y el pasivo sociales, sin perjuicio de
la aplicacion del Art. 94 bis”.

1.5. La muerte del socio en la sociedad de dos socios. Efecto

El Art. 1003 del Cddigo Civil dispone claramente que “La sociedad se extingue: e) si
fuere de dos personas, por la muerte de una de ellas...” de modo que cierra toda
posibilidad a que, muerto uno de los socios en una sociedad constituida por dos
socios, la sociedad subsista con el otro socio.

Sin embargo, en las Sociedades de Responsabilidad Limitada encontramos una
norma que, aparentemente, estd en contradiccion con esta. En efecto, el Art. 1172
del Codigo Civil establece que “Para la transferencia de las cuotas del socio fallecido
se aplican las disposiciones que rigen la cesion convencional, pero si el contrato
social prevé la continuacion de la sociedad con los herederos, el pacto sera
obligatorio para todos, y la incorporacion de los sucesores se hara efectiva
acreditando su calidad”.

Esta aparente contradiccion nos lleva a plantearnos las siguientes interrogantes éQué
articulo es aplicable al caso que nos ocupa? Si se optare por continuar la sociedad
con los herederos del fallecido como lo establece el contrato social éLa sociedad
estaria conformada por un solo socio hasta tanto los herederos presenten su senten-
cia declaratoria de herederos que acredite su calidad de sucesores del socio falle-
cido?

Analizando nuevamente las modificaciones al régimen societario argentino encon-
tramos que, como en el supuesto anterior, en el vecino pais la Ley ya establece cla-
ramente la solucion al caso planteado en su Art. 94 bis, el cual establece que “La
reduccion a uno del nimero de socios no es causal de disolucién, imponiendo la
transformacion de pleno derecho de las sociedades en comandita, simple o por ac-
ciones, y de capital e industria, en sociedad an6nima unipersonal, si no se decidiera
otra solucion en el término de tres meses”.

Es decir, la muerte de un socio no es causal de disolucion en Argentina y la sociedad
se transforma en una Sociedad Anénima Unipersonal, la cual fue creada por esta Ley
20.994.
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1.6. La adquisicion de acciones en la S.A.

El Art. 1072 del Codigo Civil, que se encuentra dentro de las disposiciones que re-
gulan especificamente a la Sociedad Andnima, prevé la posibilidad de que la socie-
dad adquiera sus propias acciones siempre que sea autorizada por la asamblea, aun-
que limita esta facultad a que la adquisicion se realice con sumas provenientes de
las utilidades liquidas y realizadas, y que las acciones ya se encuentren totalmente
pagadas.

Pablo Troche Robbiani, comentando dicho articulo, dice que “El Codigo ha acogido
el criterio restrictivo imperante en la legislacion comparada para admitir la adquisi-
cion de sus propias acciones por la sociedad emisora. Dicha posicion restrictiva, se
fundamenta en la circunstancia de que una sociedad no tiene por objeto ni es su
negocio, €l de adquirir las participaciones de sus accionistas. ..Por tal motivo, en
forma excepcional, se permite que la sociedad pueda adquirir sus propias acciones,
siempre que lo haga con utilidades liquidas y realizadas, y siempre que las acciones

estén totalmente pagadas”™.

Troche Robbiani prosigue diciendo que “Durante el periodo en que las acciones
adquiridas por la sociedad se encuentren en su poder, estas quedan en estado inerte
en el que no se computarin en las asambleas, ni para la formacion del quérum...”.

Finalmente concluye manifestando que “La Ley no establece plazo para que el Di-
rectorio vuelva a enajenar las acciones adquiridas. En la Ley argentina se establecio

el plazo de un afo, salvo prorroga de la asamblea™.

Ahora bien, relacionando esta norma con el tema central de este trabajo, cabe anali-
zar si el socio mayoritario podria, debido a que tiene mayoria en la asamblea, adqui-
rir las acciones del socio aparente para excluirlo y que posteriormente las enajene a
favor de un nuevo socio aparente de su confianza.

4 Pablo Troche Robbiani, Comentario al Art. 1072 en Codigo Civil de la Repuiblica del Para-
guay Comentado, director Antonio Tellechea Solis (Asuncion, Paraguay: La Ley Paraguaya,
2017), Tomo VI, pag. 524.

> Ibid. 525.

® Ibid.
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Esto nos lleva nuevamente a plantearnos algunas interrogantes (Puede la sociedad
adquirir las acciones de un socio sin que este quiera venderlas? En caso afirmativo,
si la sociedad estd formada solo por dos socios ¢Qué sucederia cuando la sociedad
adquiera las acciones de uno de ellos? éQuedaria disuelta desde la adquisicion o
subsistiria transitoriamente con un solo socio hasta la enajenacion de las acciones a
un nuevo socio?

1.7. La adquisicion de cuotas en la S.R.L.

Un caso similar al de la adquisicion de las acciones por la misma sociedad esta pre-
visto para la Sociedad de Responsabilidad Limitada, aunque salvando las marcadas
diferencias entre ambos tipos societarios.

En primer término, la representacion del capital es ambos tipos societarios es dis-
tinta, ya que en las S.A. el capital se representa por medio de acciones, mientras que
en las S.R.L. se da por medio de cuotas de participacion.

Ademis, en las S.A. la cesién de acciones a socios y terceros es libre, mientras que
en las S.R L. se debe seguir un procedimiento previsto por la Ley para que las cuotas
puedan ser cedidas a terceros.

Para entender la cuestion debemos recordar que la S.R.L., conforme al Art. 1160 del
Codigo Civil, puede tener veinticinco socios como médximo, y la cesion de cuotas
entre los socios es libre, mientras que para ceder las cuotas a terceros debe contarse
con el acuerdo de los demds socios.

Si la sociedad cuenta con mds de cinco socios se requiere la aprobacion de los socios
que representen las tres cuartas partes del capital y si la sociedad tiene hasta cinco
socios se requiere la unanimidad.

Cuando un socio desea ceder su cuota a un tercero primeramente debe comunicar
a los demds socios, quienes tienen derecho de preferencia para adquirir las cuotas
por el plazo de quince dias.

Transcurrido el plazo de preferencia sin que éstos hayan hecho uso de su derecho,
el Art. 1169 del Codigo Civil dispone que “En defecto de los socios, la sociedad po-
drd adquirir la cuota ofrecida con utilidades liquidas o reduciendo el capital, de-
biendo ejercer la opcion dentro de los diez dias de vencido el plazo otorgado a los
$0Ci0s”.



312 - 5 ~  REVISTA DE LA FACULTAD DE
3¢ I\ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

De esta manera nos percatamos que la norma prevé otro derecho de preferencia, ya
no a favor de los socios, sino a favor de la sociedad, la que, cumpliendo con ciertos
recaudos, también puede adquirir la cuota de uno de sus socios.

Ahora bien, analizando nuevamente el tema principal de este trabajo con relacion a
esta norma cabe preguntarnos ¢Podria la S.R.L. conformada solo por dos socios ad-
quirir las cuotas del socio aparente sin que este quiera venderlas? Si lo hiciera iQué
sucederia con la sociedad? ¢Quedaria disuelta o subsistiria con un solo socio hasta
que se integre otro socio en lugar de aquel cuyas cuotas fueron adquiridas por la
sociedad?

1.8. La sociedad constituida en el extranjero

Las Sociedades constituyen Personas Juridicas de Derecho Privado y, como tales,
también tienen atributos de la personalidad que determinan sus derechos y obliga-
ciones.

En lo que a nosotros respecta en esta oportunidad, analizaremos lo atinente a su
domicilio a fin de determinar su Ley aplicable, o dicho de otra manera, las disposi-
ciones de Derecho Internacional Privado aplicables al régimen societario.

El Art. 26 del Codigo Civil dice que “La existencia y capacidad de las personas juridi-
cas de caricter privado constituidas en el extranjero, se regirdn por las leyes de su
domicilio, aunque se trate de actos ejecutados o bienes existentes en la Republica”.

En concordancia, el Art. 101 del Codigo Civil expresa que “La existencia y capacidad
de las personas juridicas privadas extranjeras, se rigen por las leyes de su domici-

”

lio...”.

Por su parte, el Art. 1196 del Cédigo Civil refiere que “Las sociedades constituidas
en el extranjero se rigen, en cuanto a su existencia y capacidad, por las leyes del pais
de su domicilio. ..”.

Como podemos notar, estar normas siguen una misma linea en cuanto a que las
sociedades extranjeras estdn reguladas por las leyes del pais de su domicilio.

Ahora bien, como en este trabajo estamos analizando la viabilidad de la sociedad de
un solo socio en el derecho paraguayo, debemos analizar la posibilidad de que, a
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partir de estas disposiciones del Cédigo Civil, pueda existir en Paraguay una socie-
dad de tal caracteristica.

Habiamos dicho que en Argentina, a partir de la Ley 26.994, que modificé la Ley
19.550 denominada desde entonces “Ley General de Sociedades”, permite la exis-
tencia de la Sociedad An6nima Unipersonal, motivo por el cual quien desee tener
una sociedad de tales caracteristicas en Paraguay podria constituir la sociedad en
Argentina con arreglo a sus leyes y luego trasladarse a Paraguay, quien a pesar de no
regular dicho tipo societario ni uno siquiera similar, no podria negarle validez y ca-
pacidad para operar en nuestro pais, siempre y cuando se ajusten a ciertos requisi-
tos.

El mismo Art. 1196 del Codigo Civil dice que “...para el ejercicio habitual de actos
comprendidos en el objeto especial de su institucion, se ajustardn a las prescripcio-
nes establecidas en la Republica”.

Finalmente dice que “Los establecimientos, agencias o sucursales constituidas en la
Republica se consideran domiciliados en ella en lo que concierne a los actos que
aqui practiquen, debiendo cumplir con las obligaciones y formalidades previstas
para el tipo de sociedad mds similar al de su constitucion”.

Esta disposicion es concordante con el Art. 1197 del Codigo Civil segtn el cual “A
los fines del cumplimiento de las formalidades mencionadas, toda sociedad consti-
tuida en el extranjero que desee ejercer su actividad en el territorio nacional debe:
b) acreditar que la sociedad ha sido constituida con arreglo a las leyes de su pais. ..”.

Asimismo, el Art. 1198 del Codigo Civil confirma lo expuesto cuando dice que “Los
articulos anteriores se aplicaran a las sociedades o corporaciones constituidas en
otros Estados, aunque el tipo de sociedad no esté previsto por nuestra legisla-
cion”.

En conclusion, los establecimientos, las sucursales o agencias de una sociedad de un
solo socio constituida en un pais en el que estd expresamente permitido por su le-
gislacion, son perfectamente validas en Paraguay y no se les puede negar personeria

juridica ni capacidad para celebrar actos juridicos en todo el territorio de la Repu-
blica.
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Sin embargo, cabe destacar que, si la sociedad de un solo socio constituida en el
extranjero tiene su domicilio en Paraguay o su objeto principal estd destinado a cum-
plirse en nuestro pais, serd considerada como una sociedad local conforme al Art.
1199 del Cédigo Civil y, por ende, deberd cumplir con las leyes paraguayas.

2. La viabilidad de la sociedad de un solo socio en el Derecho paraguayo. In-
terpretacion sistematica

Tras habernos ocupado ya del andlisis de las distintas disposiciones del Codigo Civil
que, al parecer, permiten la existencia —siquiera provisoria— de la sociedad de un
solo socio en el derecho paraguayo, es momento de realizar una interpretacion sis-
tematica de dichas normas con algunas otras del Codigo Civil a fin de determinar si
realmente es viable la existencia de las mismas en nuestro ordenamiento juridico.

Para iniciar debemos partir del vocablo viabilidad, que segin Moreno Ruffinelli “es
una expresion que viene del latin vita habile, que significa tener aptitud para la

vida"’.

Por ello, nosotros analizaremos si una sociedad de un solo socio tiene aptitud legal
para la vida en nuestro ordenamiento juridico, es decir, si puede nacer y subsistir
sin inconvenientes.

Para iniciar nuestro analisis debemos partir de la idea de que en nuestro Codigo Civil
no existe duda de que la sociedad tiene naturaleza contractual por dos motivos:

a) La Sociedad se encuentra dentro del Libro Tercero, el cual regula a los Contratos
y otras fuentes de las obligaciones; y

b) El Art. 959 del Cddigo Civil establece con claridad que “Por el contrato de socie-
dad...”.

Entonces, debido a que nuestra legislacion entiende a la sociedad como un contrato,
estd claro que le son aplicables las disposiciones del Codigo Civil que regulan a los
Contratos y a los Actos Juridicos. Ademds, también le son aplicables las Disposiciones
Generales de las Sociedades.

7 José A. Moreno Ruffinelli, Derecho Civil: Parte General-Personas (Asuncion, Paraguay: Inter-

continental Editora, 2017), 173.
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En ese orden de cosas podemos decir que, a la luz del Art. 959 del Codigo Civil, la
sociedad solo puede estar conformada por “dos 0 mas personas”, y no por una
sola persona, ni siquiera temporalmente, ya que en dicho caso se alteraria la natura-
leza sustancial del contrato en general y del contrato de sociedad en especifico.

Ademds, un contrato no puede ser celebrado por una sola persona ya que este tiene
como elemento esencial el consentimiento de las partes® y con una sola persona no
existiria consentimiento sino simplemente una voluntad unilateral, la cual si bien
también es fuente de obligaciones’, no puede crear una sociedad.

El mismo Villegas, refiriéndose a la pluralidad de personas como elemento de la
sociedad nos dice que: “Es un elemento esencial para que nazca la sociedad y para
que ella subsista. De modo que se requiere la participacion de dos o mas per-
sonas en el acto constitutivo y durante la vida de la sociedad, ya que al desapa-
recer tal situacion se produce una causal de disolucion (Art. 1003, inc. €) .

Asimismo, debido a que la sociedad es un contrato, le son aplicables las reglas de
interpretacion de los contratos y de los actos juridicos, que son utilizadas en casos
como el que nos ocupa, es decir, cuando existe ambigiliedad con respecto a la co-
rrecta interpretacion de las leyes.

El Art. 301 del Cédigo Civil dispone que “Los actos juridicos producen el efecto
declarado por las partes, el virtualmente comprendido y el que les asigne la Ley”, y
como en este caso la Ley a través del Art. 959 otorga los efectos de una sociedad al
contrato celebrado por dos o més personas, el incumplimiento de ese requisito hace
que, en puridad, no exista contrato de sociedad.

Siguiendo con las interpretaciones encontramos que el Art. 712 del Codigo Civil
establece que “Las cldusulas susceptibles de dos sentidos, de uno de los cuales re-
sultaria la validez, y del otro la nulidad del acto, deben entenderse en el primero. Si
ambos dieren igualmente la validez al acto, deben tomarse en el sentido que mds
convenga a la naturaleza de los contratos y a las reglas de la equidad”.

8  Art. 673. Son requisitos esenciales del contrato: a) el consentimiento o acuerdo de las par-
tes; ...

°  Véanse al respecto Arts. 1801y ss.

10" Carlos Gilberto Villegas. De las Sociedades Civiles y Comerciales en la Legislacion Para-
guaya (Asuncion, Paraguay: Emprendimientos Nora Ruotti S.R.L., 2012), 77.
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En otras palabras, conforme al Art. 712 la interpretacion de las cldusulas del contrato
de sociedad debe realizarse con el fin de preservar o conservar el contrato de socie-
dad y entenderse en el sentido mas conveniente conforme a la naturaleza del con-
trato y segun las reglas de la equidad, es decir, debe hacérselo entendiendo a la
sociedad como un contrato de dos o mas personas, ya que hacerlo en el sentido de
viabilizar una sociedad de un solo socio es contrario a la naturaleza misma del con-
trato.

Ademis, el Art. 1003 del Codigo Civil dice claramente que, si la sociedad es de dos
socios y uno de ellos muere, la sociedad queda extinguida, con lo cual demuestra
que el espiritu de la Ley es que la sociedad esté siempre conformada por dos o mis
personas.

Entonces, interpretando sistemdticamente las normas que aparentemente viabilizan
la sociedad de un solo socio en los casos analizados a lo largo del trabajo con estar
reglas legales de interpretacion y las normas generales de las sociedades podemos
decir que con nuestra legislacion actual no es viable la sociedad de un solo socio,
salvo en el caso de que la sociedad haya sido constituida en el extranjero.

Ahora bien, el hecho de que esas normas no puedan ser tomadas en el sentido de
viabilizar una sociedad de un solo socio no significa que las mismas estén de relleno
0 no tengan un fin en si mismas, ya que ellas otorgan facultades legales a los socios
y las sociedades en todos los casos en que la sociedad no esté conformada por dos
socios y siempre que no reduzcan a uno el numero de socios.

No puede negarse que el socio puede legalmente renunciar a la sociedad, que pueda
ser excluido por justa causa o por negarse a entregar nuevos aportes, asi como tam-
bién la Sociedad Andnima puede adquirir sus propias acciones o la Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada puede adquirir sus propias cuotas, pero todas estas cuestio-
nes no son aplicables para el caso de que la sociedad esté conformada por dos socios
ya que de esa manera quedarian con un solo socio, lo cual es inadmisible dada la
naturaleza contractual de la sociedad y por la expresa disposicion el Art. 959 del
Cddigo Civil en concordancia con los articulos 301, 712 y 1003 del mismo cuerpo
legal.

En cuanto al caso de la sociedad de dos socios, uno de los cuales es el mayoritario y
el otro es su prestanombre para cumplirse con el requisito de la pluralidad de aso-
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ciados, la misma es una sociedad conforme al Art. 959 y ante el caso de que el ma-
yoritario quiera excluir de la sociedad al socio aparente debe acordar con este para
que ceda sus acciones a un tercero, caso en el que seguiria existiendo una sociedad
conformada por dos socios, por lo tanto, si bien el socio mayoritario maneja practi-
camente a su antojo la sociedad, el otro socio existe y por lo tanto, no puede hablarse
de una sociedad de un solo socio.

Finalmente, en el caso de la sociedad de un solo socio constituida en el extranjero
conforme a las leyes de ese pais —como el caso analizado de la legislacion argentina—
esa es la unica posibilidad viable de que en Paraguay exista una sociedad de un solo
socio, aunque para ello deberin cumplir con todos los recaudos expuestos prece-
dentemente al referirnos a dicha situacion.
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EL CONSORCIO EN LA LEGISLACION PARAGUAYA.
PROBLEMATICAS QUE GENERA

JOAO CARLOS BAEZ VILLALBA

RESUMEN

Lo que se pretende con el presente articulo, es poner atencion sobre un tema
de vital importancia dentro del Derecho Civil, ya que trata el tema del consor-
cio, que ya viene siendo una problematica desde hace mucho tiempo, ya que,
al no tener personalidad juridica, se niega la posibilidad, en algunos casos, de
que pueda estar en juicio, lo cual implica que no puede defender sus dere-
chos, ni tampoco puede ser reclamado cuando el mismo ha generado algtin
dano. Se presenta en el trabajo, posiciones doctrinarias sobre la figura juri-
dica, asi como resoluciones judiciales contradictorias, que demuestran la exis-
tencia de una problematica juridica que debe ser resuelta.

Palabras claves: Consorcio, Seguridad Juridica.

ABSTRACT

What is intended with this article is to pay attention to a topic of vital im-
portance in Civil Law, since it deals with the consortium issue, which has been
a problem for a long time, since it does not have legal personality, the possi-
bility is denied, in some cases, that he may be on trial, which implies that he
cannot defend his rights, nor can he be claimed when he has generated any
damage. It is presented in the work, doctrinal positions on the legal figure, as
well as contradictory judicial resolutions, which demonstrate the existence of
a legal problem that must be resolved.

Keywords: Consortium, Legal Security.
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Introduccion

Es evidente que estamos en presencia de una época en la que el desarrollo social
implica la necesidad de existencia de grandes infraestructuras, estas implican la ne-
cesidad a su vez que las grandes organizaciones empresariales sean las responsables
de realizarlos; los grandes emprendimientos empresariales implican la necesidad de
que se realicen operaciones de agrupacion de las mismas, formando asi conglome-
rados que se denominan de diversos modos, en lo que respecta a esta obra, la refe-
rencia serd al consorcio.

También surge patente que, desde su nacimiento, el Estado tiene como fin resolver
los conflictos que surgen entre los particulares, para tal fin se le otorga de imperium
es decir, la facultad de resolver el conflicto y hacer cumplir lo resuelto como solu-
cion. Esta facultad, que ha venido variando con el paso del tiempo, implica hoy una
facultad otorgada por la constitucion y las leyes, en los limites establecidos por estos
y de acuerdo a procedimientos, asimismo establecidos en normas juridicas procesa-
les.

Con el devenir histérico, se dio la evolucion del concepto de Estado y de la resolu-
cion de conflictos, puesto que en los primeros tiempos se establecio un sistema en
el cual el poder era centralizado, de modo tal, que todo estaba en manos de una sola
persona o un grupo de ellas, pero siempre respondiendo a un solo centro de poder,
esto generaba situaciones de arbitrariedad o inseguridad juridica, puesto que todo
pasaba por la voluntad de quien tuviera la potestad de resolver los conflictos.

Como un modo de superar esta situacion, plantearon la tesis de la division tripartita
del poder —Poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial-, con la consecuente especiali-
zacion de funciones, quedando como potestad del Poder Judicial, el de resolver los
conflictos de los particulares. Esta solucion no es cualquier solucion, sino que debe
ser producto de un debido proceso, basado en fundamentos normativos constitu-
cionales y legales.

Sin embargo, y a pesar de que el Estado es facultado a dar soluciones a los problemas
de los particulares, la solucion debe estar basada en normas juridicas, respetando
todas las reglas establecidas por estas. Pero, por otro lado, el Estado es el garante de
los derechos y garantias, por lo mismo, en muchos casos debe hacer interpretaciones
que permitan la solucion de los conflictos, por mds de que la norma juridica que
establece el procedimiento no establezca una solucion aparente.
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El problema

Como ya hemos mencionado en la introduccion, existen situaciones que son una
realidad y que no se pueden negar, tal es asi que el consorcio es una realidad en la
Republica del Paraguay, y el mismo es un modo de asociacion que se utiliza para
realizar grandes emprendimientos', con lo cual, es una figura juridica que se ha ins-
talado en el sistema juridico paraguayo.

Partamos de la base de lo que es un consorcio, de modo a poder entender, a través
de lavision de grandes exponentes del Derecho, cudles son las caracteristicas de este
tipo de sociedades. Y a partir de ello, poder analizar las problemdticas que se gene-
ran a través de este tipo asociativo, que si bien es una forma de potenciar la eficacia
de las empresas, puesto que permite que puedan tener mayor envergadura y permite
la constante innovacion de procedimientos, ya que justamente es lo que buscan las
empresas, asociarse con otras que puedan aportarles en innovacion tecnolégica o
aportes financieros al efecto®. ¢Qué es un consorcio?:

El consorcio es una estructura, una formula de colaboracion entre varias empresas,
establecida temporariamente por sociedades o empresarios independientes para
ejecutar determinada actividad (Escobar, 2003, p. 104).

Surge de forma clara que es una forma de asociacion entre empresas, lo cual implica
que pueden ser dos o mds empresas que crean el consorcio para un determinado
fin, que generalmente coincide con la construccion de obras publicas o en su caso,

Con mucha frecuencia los medios de comunicacién —prensa, radio y television—, se refieren
a la participacion en las licitaciones del Estado o de los entes binacionales de Itaipu y Yacy-
retd, asi como de otras entidades autonomas y autdrquicas, de determinados consorcios,
formados por empresas nacionales o de estas con otras del exterior. Pero en realidad, pese
a que estamos familiarizados con el término consorcio, poco es lo que sabemos de semejante
figura juridica” (Martinez, 2003, p. 143).

Es un fenémeno de nuestro tiempo la tendencia de las empresas concentrarse, integrarse
unas con otras para la construccion de grandes obras publicas o para producir bienes y ser-
vicios en forma masiva; en el primer caso para la conjuncién de recursos técnicos y financie-
ros y en el segundo perfeccionando los sistemas de produccion, abaratando los costos y
disminuyendo los precios (Martinez, 2003, p. 143).
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la produccion de bienes y servicios de modo masivo. La idea entonces es la produc-
tividad aumentada, ya sea por mayor disposicion de recursos econémicos o por el
aporte de alguna de las empresas, de mejores procesos de produccion.

De tal modo, se busca una mejor organizacion entre dos o mds empresas que se
agrupan, formando una nueva organizacion denominada consorcio®, que se consti-
tuye en una nueva forma de expandir el negocio, sea cual sea el dmbito en que ejer-
zan sus actividades las empresas consorciadas, puesto que el consorcio puede actuar
en el 4mbito publico (licitaciones), o en actividades de produccion y desarrollo en
el dmbito privado.

Ahora bien, estas agrupaciones de empresas son nuevas formas asociativas que
generalmente no estan regulados en las legislaciones, salvo algunos como el
italiano, el alemdn, el francés, el brasilefio, o la Comunidad Econémica Europea, que
son los mds citados por los autores, de modo que al ser una novedad, deben bus-
carse soluciones a los problemas que se van generando a través del despliegue de
sus actividades, mas atin cuando que su principal fundamento de creacion es el eco-
némico*.

Uno de los problemas que plantea esta nueva forma de coalicion de empresas es que
esta forma asociativa no tiene personalidad juridica’, lo cual es un problema, debido
a que el mismo actda en el mundo comercial y establece relaciones (contratos) con
otros grupos empresariales o empresas independientes, incluso con el Estado, y por
lo mismo, puede generar dafos y la necesidad de responder ante ellas. De hecho, el

3 El consorcio es una forma de organizacién que se caracteriza porque no solo tiene unidad

de direccion sino una organizacién que sirve de instrumento de la actuacion unitaria de las
empresas. Estas siguen una linea de conducta comin con respecto a la produccion, venta,
etc. Aqui ya hay interpenetracion de recursos financieros, subordinacion al poder unificado
y una comunidad (que puede ser total o parcial) de beneficios (Escobar, 2003, p. 108).

El tema de los grupos de sociedades irrumpe con fuerza en la consideracion de la doctrina,
y plantea graves problemas en la economia y en la legislacién contemporinea, problemas
cuya adecuada solucién propone innovaciones fundamentales en el derecho societario. (Es-
cobar, 2003, p. 104).

El consorcio no tiene personalidad juridica: los consorcistas conservan su independencia,
respondiendo cada cual de sus obligaciones en los limites del acuerdo. No existe presunciéon
de solidaridad de los consorcistas por las obligaciones del ente consorcial (Escobar, 2003, p.
105).
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mismo no estd enumerado entre las personas juridicas en el art. 91, del Codigo Civil
(modificado por Ley 388/1994).

Esta situacion ha generado una situacion problemdtica, puesto que los consorcios,
tal como ya se ha mencionado mds arriba, participan de diversos emprendimientos
empresariales de caricter economicas, entre ellas las licitaciones, en las que pueden
surgir conflictos de indole juridicos, que deben ser resueltos en el dmbito jurisdic-
cional.

Sin embargo, el problema que se plantea es que en algunas instancias se plantea que
dicha forma asociativa, al no tener personalidad juridica definida en la normativa
juridica en forma expresa, no tiene legitimacion activa ni pasiva®, por lo mismo, no
puede estar en juicio, de tal modo, si este hubiese causado un dano, no tendra deber
de responder como entidad, por lo mismo, habrd que accionar contra los creadores
del consorcio.

Por el contrario, existen posturas de otros Magistrados u operadores del derecho
(entre los que me encuentro), que si bien consideramos que el consorcio por natu-
raleza no tiene personalidad juridica y es una asociacion o coalicion circunstancial
de empresas para un fin determinado; pero, al observarse ciertas formalidades,
como la de haberse constituido por medio de un instrumento publico, por lo mismo,
tiene la capacidad de una persona juridica, y de hecho, en base a ella realiza las
acciones propias de su finalidad, llegando a la conclusion de que en efecto, el con-
sorcio constituye una persona juridica, y por lo mismo, con legitimacion para actuar
en juicio’.

Como podemos observar existe discrepancia de interpretaciones, lo cual crea un
problema para el justiciable, que no tendrd la certidumbre de la respuesta que ha de
recibir de parte de la administracion de justicia en una situacion similar, lo cual por

6 Acuerdo y Sentencia N° 14, del Tribunal de Apelaciones Sexta Sala, integrada por los Cama-

ristas: Talavera Torres, Olga Ninfa; Ozuna de Cazal, Mirta Elena; Zuccolillo Garay de Vouga,
Maria Sol. En la causa: “Hidro Puertos SRL ¢/ Consorcio Diferencial Tappe s/ Accién Ejecutiva.
(27/06/13).

Acuerdo y Sentencia N° 131, del Tribunal de Apelaciones Tercera Sala, integrada por los
Camaristas: Neri Villalba, Arnaldo Martinez Prieto, Linneo Ynsfran. En la causa: “BBVA S.A.
C/ Consorcio Diferencial Tape S/ Accion Ejecutiva”. (31/03/14).

7
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supuesto genera una situacion de inseguridad juridica, lo que es inconcebible en un
Estado Social y Democritico de Derecho.

Consideraciones finales

El monopolio de la administracion de justicia que se le diera al Estado desde su
creacion implica una responsabilidad de parte de este de mantener la paz social, y a
partir de la division y especializacion de funciones, dicha facultad corresponde al
poder jurisdiccional, 6rgano que debe brindar soluciones justas y por sobre todo
respetando el principio de seguridad juridica, en el sentido de que el justiciable debe
tener la garantia de que la solucion que se le aplica serd 1a que estd establecida en la
norma juridica.

Sin embargo, en situaciones como la que se nos presenta con la coalicién de empre-
sas, o consorcio, surge el problema de las interpretaciones dispares a la hora de
resolver los conflictos, pues por un lado estd el sistema romanista que exige a los
Magistrados u operadores del derecho de resolver de acuerdo a lo establecido en las
normas juridicas, y por lo mismo, al no estar enumerado como persona juridica el
consorcio, se le niega su legitimacion para actuar en juicio; por otro lado, estd una
vision mds integradora del Derecho, en la que se analiza el caso particular y se re-
suelve con base en interpretaciones de lo que establece todo el sistema juridico, y
por sobre todo, teniendo en cuenta que la administracion de justicia debe resolver
los conflictos que se le presenta, es decir, debe encontrar una solucion al problema
concreto.

Mis alld de eso, ain queda la cuestion de la inseguridad juridica, pues existe una
posibilidad de interpretacion dispar en cuanto a la naturaleza de la figura juridica
citada —dependiendo del Juzgado o de la sala o Tribunal o de la integracion del
Tribunal-y en consecuencia, se abre una brecha interpretativa que podria significar
soluciones dispares para casos iguales o andlogos, por lo mismo, podria pensarse en
una solucion legislativa, de modo que via norma juridica se establezcan los limites
precisos de la figura asociativa, y por supuesto, los limites de su capacidad, entre los
que se encuentra su capacidad de estar en juicio. Este tema, es una deuda pendiente
que tiene el Poder Legislativo para fortalecer el Estado de Derecho y consecuente-
mente el Bienestar General de la Republica.
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ANALISIS COMENTADO DE 1A LEY DE TRASPLANTE
6170/18. MODIFICATORIA DE LA LEY 1246/98:
CONOCIDA COMO LEY ANITA

ROSALINO L. PINTO CH.'

RESUMEN

En el ano 2018 el Paraguay se ha puesto a la altura de otros paises de la region
actualizando su Ley de Trasplantes que data del ano 1998. Esta nueva ley que
modifica varios articulos de la mencionada Ley, introduce varias figuras im-
portantes y actuales para el objetivo fundamental que es la obtencion de 6r-
ganos, de donantes, para los trasplantes. Algunos de ellos son la comunica-
cion, promocion, educacion. Introduce la figura de médicos procuradores y
médicos gestores de donacion en instituciones de salud que cuenten con te-
rapias intensivas. Otro dato interesante que introduce la nueva Ley son las
fuentes de financiamiento, los cuales provienen de varias dreas y los blindan
de modo que puedan ser efectivamente utilizados para los fines para los cua-
les fueron creados.

Palabras claves: ablacion - trasplantes — inmunosupresor — procuracion —
lista de espera.

ABSTRACT

In 2018, Paraguay has risen to other countries in the region by updating its
Transplant Law dating from 1998. This new law that modifies several articles
of the aforementioned Law introduces several important and current figures

' Doctor en Medicina y Cirugfa por la Universidad Nacional de Asunci6n. Profesor Asistente

de la Catedra de Medicina Legal de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UNA.
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for the purpose fundamental is to obtain organs, from donors, for transplants.
Some of them are communication, promotion, education. It introduces the
figure of solicitors and donation doctors in health institutions that have inten-
sive therapies. Another interesting fact that introduces the new Law are the
sources of financing, which come from several areas and shield them so that
they can be effectively used for the purposes for which they were created.

Keywords: ablation - transplants - immunosuppressant - procurement -
waiting list.

A modo de introduccion

En el ano 1998 fue sancionada en nuestro pais la Ley 1246 “DE TRASPLANTES DE
ORGANOS Y TEJIDOS ANATOMICOS HUMANOS”. Esta Ley también crea el Instituto
Nacional de Ablacion y Trasplantes (INAT), como institucion rectora delos trasplan-
tes en nuestro pais, en el dmbito del Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social.
Pero fue el 1 de enero del ano 2000 que dicha Ley fue promulgada, bajo la adminis-
tracién del presidente Luis Angel Gonzalez Macci. Esta Ley contiene 57 Articulos,
que en general contempla las necesidades en el tema de trasplantes de nuestro pais,
aunque varios de los articulos no fueron reglamentados. Existen varias dudas res-
pecto a la enunciacion de algunos articulos desde su promulgacion, sobre todo
desde el punto de vista ético y cuya discusion se centra en la presuncion de donante,
es decir la ley obliga, no habla de ejercer la autonomia o libertad.

Hoy, a 20 anos practicamente de su vigencia, se modifica esta Ley, en consonancia
con los paises vecinos que también modifican los suyos. Casualmente se da un hecho
de mucha repercusion social a través de los medios de comunicacion: en la Argen-
tina una nifa fallece en la espera de un donante de 6rgano, y en Paraguay sucede lo
mismo. Se ha utilizado el nombre de las mismas, como motor o motivador media-
tico, para promover el cambio en las leyes: a saber; Justina en la Argentina y Anita
en Paraguay.

La Ley conocida como Justina fue sancionada en la Argentina el 4/VII/2018, mientras
que la Ley conocida como Anita fue sancionada o promulgada en setiembre del 2018



ANALISIS COMENTADO DE LA LEY DE TRASPLANTE 6170/18. 329
MODIFICATORIA DE LA LEY 1246/98: CONOCIDA COMO LEY ANITA

en el Paraguay. Esta Ley paraguaya lo que realmente hace es modificar varios articu-
los de la Ley original de trasplantes, o sea de la 1246/98: especificamente deroga 18
articulos.

Breve historia de los trasplantes en el Paraguay

Los datos a los que hemos tenido acceso fueron que en el ano 1974 se realizo el
primer trasplante en el pais, fue el de cornea, y fue realizado por la Fundacion
“Banco de Ojos Fernando Oca del Valle”. Mientras que el primer trasplante renal fue
realizado en el ano 1978 en el Hospital Central del L.P.S., con los reconocidos médi-
cos Jacques Balansa y Rogelio Centurion. Mientras que en el Hospital de Clinicas fue
realizado el primer trasplante renal con éxito el 18 de diciembre de 1985, de la mano
del Dr. Wilson Martinez, reconocido extinto nefr6logo paraguayo, mentor de la Ley
de Trasplantes en nuestro pais.

A partir de esas épocas empezaron a sucederse las cirugias de trasplantes de varios
6rganos en el pais, tales como: médula ésea, higado, corneas, piel, etc. Muchas con
éxito y otras con complicaciones. En cuanto a infraestructuras y recursos humanos
capacitados para los trasplantes, los distintos Hospitales de ciertas complejidades
tanto publicas como privadas, empiezan a dotar de lo necesario a sus instituciones,
asi como capacitar sus profesionales para realizar los trasplantes en Paraguay.

Como funcionan las donaciones y los trasplantes en el Paraguay de acuerdo
con la nueva Ley 6170/18 y el Decreto Reglamentario 2162 del 18/7/2018

Describimos aqui como funcionan los trasplantes en nuestro pais, es decir nuestra
realidad, de modo tal que el lector pueda sacar conclusiones claras y poder opinar
sobre el tema, para que podamos analizar objetivamente la Ley en cuestion.

Lo que hace la Ley 6170 al modificar el articulo 1° de la Ley 1246 es dar énfasis a las
actividades de investigacion, informacion publica, comunicacion social, promocion
de los trasplantes, otorgando la facultad de regular estas actividades al INAT.
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1. Registro, acreditaciones y habilitaciones

El INAT, acredita tanto a las instituciones como a los profesionales, que se encuen-
tran debidamente capacitados para realizar los procedimientos de trasplantes. Para
ello el INAT realiza un minucioso proceso de estudio y llena unos formularios para
luego emitir un dictamen de acreditacion y emite un certificado de acreditacion al
profesional y de habilitacion a la institucion.

En la actualidad las siguientes instituciones estin acreditadas para realizar los pro-
cedimientos de trasplantes: Hospital de Clinicas, Hospital Nacional de Itaugud, Hos-
pital San Jorge, Hospital de Nifios “Acosta Nu”, IPS, El Centro Médico Bautista, y
algunos centros privados como La Costa y el Sanatorio Migone., o sea la centraliza-
cion es absoluta en la Capital.

De acuerdo con la reglamentacion de esta Ley 6170, dada por el Decreto 2162, los
actos médicos para los trasplantes solamente pueden ser realizados por médicos
debidamente acreditados por el INAT, asi como instituciones habilitadas y acredita-
das por la misma institucion. Estas acreditaciones y habilitaciones tienen validez de
dos anos (Art. 8°. De la Ley 6170 y Art. 4° Decreto Reglamentario).

2. Médicos procuradores de 6rganos

Es una figura que incorpora la nueva Ley. Indica que todas las instituciones de salud
que cuenten con Servicios de terapias Intensivas deben contar con un médico desig-
nado como coordinador de trasplantes de esa institucion, quienes deberdn detectar
potenciales donantes, proveer informacion adecuada a familiares y apoyar las activi-
dades relacionadas con esta Ley (Art. 10° Ley 6170). Médicos Procuradores: el INAT
cuenta con un staff de cuatro médicos procuradores de 6rganos, quienes realizan la
labor de obtener los 6rganos de fallecidos para tratar de satisfacer la lista de espera.
Son 3 terapistas y una nefrologa. Estos profesionales se encargan de realizar el lobby
con familiares sobre la posibilidad de que su paciente pueda ser donante, una vez
fallecido o ya recientemente fallecido.

La Ley incorpora la figura de médicos procuradores en todas las instituciones hospi-
talarias que cuenten con terapias intensivas.
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3. Lista de espera y distribucion de 6rganos

Lista de espera: es la lista de pacientes que tienen un diagnostico de la necesidad de
un 6rgano, que ha pasado por los filtros de diagnostico especializado y que se en-
cuentran debidamente identificados y registrados en el INAT.

Indicadores para distribucion de algunos 6rganos

Rinién: se utilizan puntajes, scorts, que se van tabulando para al final ponerle un
puntaje y de acuerdo a ello se distribuye a los pacientes que se encuentran en lista
de espera. Esos items para los indicadores son, por ejemplo: Antigiiedad en lista de
espera, tiempo de dializado, Edad, Grupo Sanguineo, etc.

Corazon: aqui en este grupo se incorporan categorias, asi Electivo, Urgencia y Emer-
gencia. Donde el electivo es un paciente que ain puede manejarse en la vida, pero
tiene una clara indicacion de trasplante. Urgencia: el paciente ya se encuentra inter-
nado por insuficiencia cardiaca y la Emergencia se refiere al paciente que ya se en-
cuentra en Unidad de Cuidados Intensivos o ya tenga un dispositivo de rindn artifi-
cial.

Higado: se utiliza un sistema médico aprobado internacionalmente que es el Sistema
MELD, un sistema muy especializado para este 6rgano y es manejado por los espe-
cialistas (médicos hepat6logos).

Corneas: en el caso del trasplante de corneas, la misma funciona mediante dos ins-
tituciones privadas, que tienen los Bancos especiales para mantener las corneas ade-
cuadamente: son la Fundacién Vision, y la Fundacion Fernando Oca del Valle., con
cuyas instituciones el INAT mantiene convenios. Estas instituciones a su vez mantie-
nen convenios con otras instituciones para la provision de corneas para trasplantes,
por ejemplo:

El IPS mantiene convenio con FERNANDO OCA DEL VALLE. El Hospital de Clinicas:
con FERNANDO OCA DEL VALLE Y FUNDACION VISION. Hospital nacional: con
FUNDACION VISION.

En la prictica: las ONGs consiguen las corneas y los utiliza para sus propios pacien-
tes, y ademds provee a las otras instituciones con quienes tiene convenios.

EL INAT solamente acttia cuando existe un diagnostico de perforaciones de corneas,
0 abscesos (infeccion grave) de algin paciente que recurre a la institucion. Como
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medida de urgencia el INAT pide a las instituciones que realizan trasplantes de cor-
neas que se convierta en prioridad o urgencia la atencion de ese paciente.

4. Estudios de histocompatibilidad

Estudios de Histocompatibilidad: es el estudio previo de los tejidos del paciente que
se encuentra en lista de espera, y que consiste en conocer su tipo de tejido y tenerlo
en el archivo correspondiente. El estudio es realizado por el Laboratorio Central del
Ministerio de Salud Publica, cuya sede estd ubicada sobre la calle Venezuela, al lado
del Instituto de Medicina Tropical (Lacimet). El paciente recibe autorizacion del
INAT para acudir a realizarse el estudio de HLA (Antigenos leucocitarios humanos,
por sus siglas en inglés y que es el estudio de compatibilidad de tejidos). Si se en-
cuentra un posible donante se debe realizar el estudio inmediatamente, se actia
contra reloj, por ello se encuentra de guardia siempre un bioquimico para estudiar
al donante y ver si es compatible. ¢Es posible hacer en privado el estudio? Si, también
se realiza en el dmbito privado, pero a un costo bastante oneroso.

5. Medicacion inmunosupresora (antirechazo)

Medicacion antirechazo: proveidos por el INAT a los pacientes ya trasplantados,
quienes se acercan mensualmente a la institucion para retirar sus medicamentos. Ya
se encuentran empadronados para recibir el medicamento. El caso particular es el
del IPS, que provee a sus pacientes trasplantados dicha medicacion.

Es importante mencionar aqui que, tanto para los estudios de histocompatibilidad,
el procedimiento de trasplante en si, como las medicaciones antirechazo el Estado
paraguayo, garantiza, como parte del derecho a la salud de todo ciudadano para-
guayo, ver CN., la realizacion de los actos médicos necesarios para los trasplantes
(ablacion, trasplante, etc.) y que los pacientes receptores ni los donantes deberian
realizar gastos para los mismos. Art. 14 Ley 6170. Asi mismo las entidades con cober-
tura social deben notificar a sus pacientes sobre el tipo de cobertura que deben
brindar a sus pacientes Art. 14 Ley 6170.
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6. Anuncios o publicidad de actividades de trasplantes

Art. 57 Ley 6170. Programa de comunicacion social, educacion e informacion. Esta
tarea de importancia trascendental se le confiere al INAT de modo tal que la pobla-
cion se instruya, se informe y pueda colaborar con la donacion de 6rganos. Involucra
al Ministerio de Educacion y Cultura para que incorpore en los curriculos educativos
de todos los niveles, contenidos didacticos sobre la importancia de la donacién. Un
dato no menor es la obligatoriedad que confiere la Ley a que se inserte el eslogan
“Donar 6rganos es donar vidas”, que deben ser insertados en los textos educativos
adquiridos con recursos del Estado.

7. Fuentes de financiamiento

La Ley 6170. Art. 48. crea el Fondo Solidario de Trasplantes, que involucra contribu-
cion del Estado mediante el Presupuesto General de Gastos de la Nacion, involucra
también las multas provenientes de sanciones que prevé la Lay y producto de venta
de bienes de la institucion., ademds de legados, herencias y donaciones. Es decir,
cabria interpretar aqui que aparte del aporte Estatal el INAT debe conseguir fuentes
propias de la institucion.

También se modifica la Ley del Fonacide Ley 4758/2012 y su modificatoria la Ley
6069/2018: que en su inciso “i” enumera a que gastos deberan dirigirse los fondos
provenientes de esta Ley. Y le asigna 10 % de los fondos, para este punto especifico.

8. Organos y tejidos que pueden ser trasplantados de acuerdo con el Decreto
Reglamentario

En su articulo 2° EL Decreto menciona el siguiente listado:

a) Corazon, vasos y estructuras valvulares.

b) Pulmén.

¢) Higado.

d) Pincreas.

e) Intestino.
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f) Rif6n y uréter.

g) Elementos del sistema osteoarticular y musculoesquelético.
h) Piel.

i) Corneas y esclera.

j) Tejidos del sistema nervioso periférico.

k) Células progenitoras hematopoyéticas.

1) Membrana amnidtica.

Mercosur

Es interesante destacar que el Paraguay ha dado un paso mds en busca de avanzar
en el proceso de consolidacion solidaria en el bloque regional, apostando también
a participar con los Estados parte la posibilidad de provision/recepcion de 6rganos
de los distintos paises.

MERCOSUR/RMS//. Se refiere primero a la participacion del pais en el bloque Regio-
nal para este tema y cooperar en la provision de tejidos. Se regula la inscripcion de
pacientes extranjeros en las listas de espera para donantes cadavéricos en los Estados
Parte y Asociados al Mercosur En fecha 18 de junio del 2018 los Ministros del Mer-
cosur acordaron garantizar el acceso universal de la salud, trabajo ya coordinado
mediante la presidencia Protempore de Paraguay: es en uno de los items de este
acuerdo cooperativo que ingresa la donacion y trasplantes como tema.

Grupo Mercado Comun, Acta 03/2015.” Requisitos de buenas practicas para organi-
zacion y funcionamiento de los Servicios de Trasplantes de Organos”. Estos requisi-
tos fueron incorporados al ordenamiento juridico nacional mediante Decreto N°.
1321/19.

Los formularios siguientes ilustran las formas de solicitar no ser donantes, habilita-
ciones de instituciones y un cuadro estadistico de los trasplantes en los Gltimos afos
en el Paraguay.
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INSTITUTO NACIONAL DE ABLACION Y TRASPLANTE

u
T TESA] HATEKO ) i . III
@:}) ot OPOSICION A LA DONACION DE ORGANOS Y/O I NA| I
% 3/ o o
= %LDPL!!UCA TEJIDOS HUMANOS Nmuwﬂ‘.

Formulario conforme Ley 6170/18, “Que modifica varios articulos de la Ley 1246 De
Trasplantes de Organos y Tejidos Anatémicos Humanos, v la Ley N2 4758/2012 Que crea el
Fondo Nacional de Inversion Publica y Desarrollo (FONACIDE) vy el Fondo para la Excelencia
de la Educacion y la Investigacion y su modificatoria ley N2 6069/2018".

Fecha: [ [ | Local Autorizado:

Dia Mes Afo

ﬁpellida (s) Nombre (s} Fecha de Nacimiento \

Dia Mes  Afo

Direccién y Numero de casa Localidad

Teléfono (s) Estado Civil Edad Sexo

Yo ,connpacionalidad vy CIP.
Ne , en pleno uso de mis facultades mentales, NO autorizo la ablacion {extraccion)

de mis drganos y/o tejidos para ser utilizados con fines de trasplantes y/o investigacion cientifica.

FIRMA:

Art. 17 “Toda persona capaz, mayor de dieciocho afios, podrd manifestar su oposicién ante
el Instituto Nacional de Ablacion y Trasplante (INAT) o en las instituciones o locales que
éste habilite al efecto, para que después de ser confirmada su muerte, no se proceda a la
ablacion de organos y tejidos de su cuerpo, para ser trasplantados en otros seres humanos
vivos o con fines de estudio e investigacion cientifica. Esta voluntad expresada serd
respetada en todos los casos”.

Obs. El tramite es gratuito y de cardcter personal, adjuntando la copia de cédula de
Identidad Policial y otro documento que acredite la nacionalidad.

Fuente: INAT (2019)
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INSTITUTO NACTONAL DE ABLACTON ¥ TRASPIANTE-INAT
AT SOLICITUD T REGISTRO DE INSTITUCIONES DE ABLACION ¥

Nombrede lal nstitucion T ipo de Institucion:

Direccion: No. Ciudad:

Telf: Fax E-muail

No. Hahilit, (M SP v BS) Tipo de Sociedad:

Nombredel Director / Responzable

Cargo: Reg Prof. No.

Telf: Faxc Celular

EM: E-noail :

INFRAESTRUCTURA

Conaplefidad UTI:

Instalaciones con que cuenta (=pecificar cantidad)

Recursoz Hunmnos con que cuanta (zspacificar cantida

d)

Camas habilitadas: ECG. EEG.

QuirdGnos: Ecografia EcoDopplar

Laboratorios (sspecificark BancodzSanzre:

Fayos X: Ambulancias:

(tros (= pedficar) Otros (especificar):
MEdicos: Enfermeras Lic. Teécnicos Enfermeras Anx
Otros (2specificar):

Firma v Sello d el Director de la Institucion

Fechade Recepeion /|

RegistroINAT No.

INAT

INAT — Capitan Lombardo ¢/Santisimo Sacramento
Telf, (595 21) 286337 E-mail: inatpy (e enoail. com

Fuente: INAT (2019)
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Ministerio de
SALUD PUBLICA ® GOBIERNO

TRASPLANTES EN EL PARAGUAY

Fecha Ultima Actualizacién: 12/06/2019

fw,?am,
Y BIENESTAR sociaL ® NACIONAL de fw;a-fef

el

St g s

*Observacién:

Tx Renal 2012 (33tx — 70% Donante Fallecido)

Tx Renal 2013 (15 Tx — 79% Donante Fallecido)

Tx Renal 2014 (14Tx - 74%Donante Fallecido + 5Tx-26% Donante vive)

Tx Renal 2015 (19Tx. -51% Donante Fallecido+ 18Tx-49% Donante viva)

Tx Renal 2016 (22 Tx.-48% Donante Fallecido + 25 Tx.-52% Donante vivo)
Tx Renal 2017 (20 Tx.- 51% Donante Fallecido + 19 Tx.- 49% Donante vivo)
Tx Renal 2018 (25 Tx.- 61% Donante Fallecido + 16 Tx. - 39% Donante vive)
Tx Renal 2019 (17 Tx.- Donante Fallecido + 4 Tx. - Donante vivo)

Datos Histéricos Comparativos de los Trasplantes en Paraguay
Trasplantes Renales
Trasplantes segiin Centros de Trasplantes y comparativo por afio.

Corneas 57 41 62 122 920 75 64 76 72 116 32 807
Corazdn 1 1 0 3 7 3 2 2 3 2 2 26
Rifién 56 29 29 47 19 19 37 47 30 41 21 384
Médula Osea o 1 5 3 13 16 12 9 24 18 11 17
Higado 0 0 0 0 0 0 1 6 2 3 2 14

PS5 18 15 10 19 9 9 11 9 8 9 8 135
CMB. 0 0 0 o 1 1z
H. Clinicas. o o o o o 2 21 Er 24 I 28 10 123
5. Migane 3 o o 1 1 o 0 o 0 1 ] 6
5. San Roque o o o o 0 o o o 0 o o 0
5. Britnico a o a o 0 0 1 o o o o 1
56 29 29 a7 19 19 7 47 39 | a1 E: 384

Trasplantes Cardiacos
Trasplantes segiin Cetros de Trasplantes y compa rat'lvo por o.

CMB 10 1

HGP ACOSTA R
3

5. MIGONE

HP FRANCES

H. Clinicas

L~ R A T O 0 et

0
0
3
1
INC - H. San Jorge o
0
14

~ b N0~

—_-
!
FEx0l

CXH
172 (96%)

Total: 210

[-X"H)
195(48%)

215(52%)
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Trasplantes Cardiacos segin Centros de Trasplantes - PERIODO 1996 - 2011

CENTROS I 1996 1997 1998 1933 2004 I 2007 2008 I 2009 2010 2011 | Totales
CMB 1 2 1 1 1 2 0 1 1 0 10
HP FRANCES | 1 1] 1] 1] 1] 1] 0 1] 1] 0 1
S MIGONE 0 1 1 0 0 0 1 0 0 0 3
Totales | 2 3 2 1 1 | 2 1 | 1 1 0 14
Trasplantes Cardiacos segin Centros de Trasplantes - PERIODO 2012 - 2019

CENTROS I 2012 2013 2014 2015 2016 I 2017 2018 I 2019 | Totales

CMB | 1] 1 1] 1] [1] 0 1] 1] 1

HP FRANCES | 0 0 0 0 0 0 0 0 0

5 MIGONE 0 1] 1] 0 [ 0 0 [ o

HGP ACOSTA flu | 1 q 2 2 0 2 0 0 11

IPS 2 2 1 0 0 0 1 0 3

INC - H. San Jorge 0 0 0 0 2 0 1 1 4

H. Clinicas 0 1] 1] "] [ 1 "] 1 2

Totales | 3 7 3 2 2 3 2 2 24

Fuente: INAT (2019).

A modo de conclusion

Es importante reconocer la importancia que significa las modificaciones hechas a la
Ley de trasplantes. Se avanza en actualizar y sincerar algunos aspectos del tema tales
como la promocidn y concientizacion de la importancia de las donaciones, dotar de
fuentes de financiamiento al INAT y reglamentar la Ley. Son aspectos muy alentado-
res que debemos reconocer. Pero existen factores que no podemos dejar de men-
cionar porque hacen a la posibilidad de éxito o fracaso de las donaciones. Los datos
estadisticos en casi todos los paises sudamericanos se han elevado en cuando a do-
naciones en tanto los medios promocionan el tema, pero una vez terminada dicha
promocion medidtica los datos vuelven a descender.

Creo que uno de los factores que hacen al fracaso es el aspecto cultural de nuestra
ciudadania. Tenemos metido en lo mas hondo de nuestra cultura la falta de esa edu-
cacion para la donacion. Existe la creencia o leyenda urbana de que nuestros muer-
tos serdn descuartizados o mutilados. La falta de comunicacion —educacion ade-
cuada desde el nivel escolar, pasando por la secundaria y la universitaria. Falta un a
educacion familiar, es decir en el hogar de modo que vaya prendiendo la cultura de
la donaci6n. Se debe trabajar en la promocién. Con mayor creatividad e ingenio
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conjunto: Estado/sociedad. Ese esfuerzo promocional debe incluir tanto la educa-
cion formal como la informal, e involucrar a las religiones, que pueden aportar un
importante apoyo al emprendimiento.

También debemos mencionar que existen objeciones bioéticas, como por ejemplo
la presuncion de donante que somos una vez cumplidos la mayoria de edad. A pesar
de que en la Ley se expresa que se deben tener en cuenta los principios bioéticos.
Da la impresion de que esta imposicion a ser donante es el hecho que mds complica
el proceso de donacion. Pero debemos aclarar que casi en todos los paises latinoa-
mericanos se apela a este tipo de presuncion, debido a que no se han encontrado
otras formulas para conseguir 6rganos.

Otro aspecto que no podemos dejar de mencionar es el tema de las capacitaciones
permanentes que indica la Ley para los agentes sanitarios: procuradores, encargados
de trasplantes, etc. Pues no es tarea ficil la misma. También es necesario de dotar
de mayor cantidad de los agentes y si es posible cubrir todo el pais, volviendo a
recordar que los actos de trasplantes se centralizan con exclusividad en la Capital.
Deberiamos ir pensando en que las capitales Departamentales, sobre todo los de
mayor poblacion como Ciudad del Este, Encarnacion y los Departamentos del Norte
como San Pedro o Concepcion.

Pero de entre todos los aspectos que dejan cierta preocupacion son los datos de que
la Ley impone que tanto Identificaciones de la Policia Nacional o las Municipalida-
des, tengan que orientar a los ciudadanos sobre donaciones de 6rganos. No creemos
que los funcionarios de estas instituciones estén capacitados, a corto plazo, para esta
tarea, por lo que serd letra muerta la Ley.

Queda también pendiente una tarea reglamentaria, de como hacer para el cumpli-
miento del Art. 20 que involucra al poder jurisdiccional, en casos de muertes violen-
tas accidentales y en donde es posible utilizar los 6rganos para trasplantes. Como
conjugar los roles o necesidades sin entorpecer un proceso penal, por ejemplo. Otro
punto jurisdiccional es la reglamentacion del trasplante de corneas de caddveres de-
positados en la Morgue Judicial. Dicha institucion se encuentra en alquiler al Minis-
terio Publico desde hace tiempo, entonces écomo salvar este hecho? Queda a cargos
de los juristas analizar y canalizar estas situaciones.

La propuesta a largo plazo se reduce a Educacion, educacion y mas educacion. Lle-
vard tiempo, pero no vemos otra opcion. Sera una tarea ardua que no solamente
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compete a los gobiernos de turno, las autoridades de las instituciones involucradas,
sino también a todos nosotros los ciudadanos.
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The political participation of indigenous
peoples. Brief regional and national analysis

JORGE MELGAREJO RAGGINI!

RESUMEN

En las dltimas décadas, nuestra region ha sido testigo de reformas constitu-
cionales y normativas que permitieron el reconocimiento de los pueblos in-
digenas como sujetos colectivos, con derechos especificos que los Estados
estan obligados a cumplir. En este marco, la participacion indigena se ha eri-
gido como unos de los puntos mis trascendentes para el analisis académico.
Asi también, la relevancia de los instrumentos internacionales como el Con-
venio 169 y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
Pueblos Indigenas, posibilitaron un mayor compromiso de los paises latinoa-
mericanos para la garantia del principio de participacion.

Esta emergencia regional y nacional indigena ha motivado la creacién de mo-
vimientos y partidos politicos de pertenencia étnica para la participacién en
elecciones de cargos nacionales como distritales o municipales. En algunos
paises, estas incursiones politicas han tenido éxito, sin embargo, en otros
como el caso paraguayo no se han obtenido atin los resultados anhelados.

1

Abogado por la Facultad de Derecho UNA. Magister en Derechos Humanos y Democratiza-
cién en América Latina por el Centro Internacional de Estudios Politicos de la Universidad
Nacional de San Martin (Buenos Aires, programa auspiciado por la Unién Europea). Espe-
cialista en Ciencias Sociales del Rectorado de la UNA. Docente en la citedra de Democracia
y Regimenes Politicos de la carrera de Politologia (UNA).
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Palabras claves: Pueblos indigenas - participacion politica - instrumentos
internacionales.

ABSTRACT

In the past few decades, our region has witnessed normative and constitu-
tional reforms, which have allowed the recognition of indigenous people as
collective subjects of law, with specific rights that States are bound to comply.
In this context, indigenous participation was built as a transcendental point
for academic analysis. Also, the relevance of international normative such as
Convention 169 and the UN Declaration on the Rights on Indigenous Peoples,
has enabled a higher compromise of Latin American countries to guarantee
the principle of participation.

This regional and national indigenous emergency has motivated the creation
of political movements and parties of ethnic belonging, in order to participate
in national, district and municipal elections. In some countries, this political
incursion has been successful, however, in other cases, such as the Para-
guayan case, the so longed results haven’t been achieved yet.

Keywords: Indigenous People — Political participation - International in-
struments.

1. Introduccion

El trabajo dard cuenta del principio de participacion indigena y su relevancia en el
ambito regional y nacional. Un sistema democraitico que busca la mayor participa-
cién de la poblacion para la toma de decisiones a través de sus mecanismos electo-
rales, debe garantizar las vias para permitir el efectivo concurso de grupos minorita-
rios, en este caso el de los pueblos indigenas —con excepciones como Bolivia o Pert
que representan gran parte de la poblacion total—.

Alo largo de las dltimas tres décadas, nuestra region ha sido testigo del empuje que
ha tenido el movimiento indigena para su concurrencia en elecciones, sean genera-
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les o distritales —o municipales—. En algunos paises como Ecuador, Bolivia, Colom-
bia, Guatemala, entre otros, la participacion indigena en elecciones ha sido mayor,
ya sea a raiz de mayor presencia poblacional o por reformas normativas llevadas
adelante. Asimismo, es necesario visualizar que muchos de los estindares estableci-
dos en materia de participacion han ido permeando en las diferentes legislaciones,
gracias a instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la OIT (1989) o la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas
(2007), productos estos de los esfuerzos invertidos por referentes indigenas de los
distintos continentes.

Por ello, el trabajo se dividird en tres partes. Primeramente, se hard un breve andlisis
de los ciclos de reformas constitucionales y politicas llevados adelante en la region,
y como esto pudo influir en el movimiento indigena. Como segundo tdpico, se ha-
blari de la instrumentalizacion del principio de participacion indigena en los instru-
mentos internacionales relacionados con pueblos indigenas, y el rol de los organis-
mos de proteccion de derechos humanos.

Finalmente, siguiendo el andlisis de autores de la regi6n y nacionales se hard un
recorrido fugaz de la participacion politica indigena en algunos paises; y con mds
detalle los puntos relevantes de la situacion paraguaya, incluyendo una entrevista al
candidato a senador del primer movimiento indigena nacional para las elecciones
generales del 2018. En la conclusion, se plasmaran algunas reflexiones sobre el de-
recho politico de los indigenas a ser elegidos, y ciertas modificaciones necesarias
para su efectividad.

2. Relevancia del tema

Al momento de hablar sobre sistemas democriticos, no se puede obviar el principio
de participacion como pilar fundamental, al punto que es dificil comprender “la
existencia de un verdadero régimen democritico sin derechos de participacion y sin
mecanismos que garanticen estos derechos de las personas en los procesos de toma
de decisiones estatales que puedan afectarlas” (DPLF, 2013). Este deber del Estado,
desde una concepcion actual, cobra relevancia cuando se pretende garantizar el in-
volucramiento de poblaciones historicamente relegadas que en nuestra region mu-
chas de ellas se encuentran en situacion de vulnerabilidad como es el caso de los
pueblos indigenas. Al respecto, especificamente sobre la participacion politica, la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha sostenido en el cono-
cido caso Yatama vs Nicaragua (2005)% que (...) El derecho a tener acceso a las
funciones publicas en condiciones generales de igualdad protege el acceso a una
forma directa de participacion en el disefio, implementacion, desarrollo y ejecucion
de las directrices politicas estatales a través de funciones publicas. Se entiende que
estas condiciones generales de igualdad estin referidas tanto al acceso a la funcion
publica por eleccion popular como por nombramiento o designacion (par. 200).

La participacion politica de los pueblos indigenas representa un desafio para los
sistemas normativos vigentes, pues replantea los mecanismos existentes de las de-
mocracias regionales y a la vez, va modificando el escenario de los tradicionales par-
tidos o actores politicos. Estas cuestiones, por ende, merecen ser analizadas a la luz
de los estandares generados y la evolucion politica del movimiento indigena.

La literatura regional ha generado interesantes trabajos sobre la participacion poli-
tica de los pueblos indigenas y el impacto que ha tenido en la reconfiguracion de los
Estados a lo largo de las ultimas décadas. Esta “emergencia indigena” (Aylwin Oyar-
zun, 2014), encuentra sus antecedentes en el largo proceso de demanda para que
se les reconozcan los derechos colectivos que les asisten como pueblos, entre ellos
los referentes a la participacion en las instancias de toma de decision en los Estados,
asi como también el derecho a la libre determinacion y el derecho a la autonomia
como expresion de este ultimo.

Este proceso ha permitido ver ciclos de reformas constitucionales que modificaron
las visiones tradicionales de Estado para garantizar normativamente —aunque de
forma mads lenta desde lo sustancial— la participacion de los pueblos indigenas. Des-
cribimos aqui, dos de los tres ciclos analizados por Yrigoyen (2011); el denominado
“Constitucionalismo pluricultural” (1989-2005) —segundo ciclo—, en el que se reco-
nocen el pluralismo y la diversidad cultural como principios que permiten fundar
los derechos de los indigenas, como la consulta y nuevas formas de participacion.
En este periodo, los indigenas comenzaron a trazar estrategias orientadas a disputar
espacios politicos en las instituciones de los Estados, incluyendo las de participacion

2 En el presente caso, que serd descripto mejor en las siguientes paginas, la Corte IDH emiti6

la sentencia admitiendo que el Estado de Nicaragua habia violado los derechos politicos y el
derecho de igualdad ante la ley al no permitir que candidatos del partido indigena Yatama
pudieran participar en las elecciones municipales de 2000.
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de los pueblos indigenas en procesos electorales (Burguete 2008, citado por Aylwin
Oyarzin, 2014).

En el tercer ciclo (Yrigoyen, 2011), llamado “Constitucionalismo plurinacional”
(2006-2009), conformado por dos procesos constituyentes, Bolivia (2006-2009) y
Ecuador (2008), que se proponen una refundacion del Estado reconociendo a los
pueblos indigenas “no sélo como culturas diversas sino como naciones originarias
o nacionalidades con autodeterminacion o libre determinacion”. En el caso boli-
viano, se reconoce simultineamente varias formas de participacion politica inclu-
yendo la forma cldsica representativa (a través del voto y los cupos), pero también
otras formas de participacion directa (consulta, referéndum) y nuevas formas de par-
ticipacion, como la democracia comunitaria, esto es, el reconocimiento de formas
de eleccion y ejercicio de la autoridad indigena de acuerdo a su propio derecho y
procedimientos (ibidem: 150).

Estas reformas constitucionales crearon un contexto institucional facilitador en al-
gunos paises, con tres variables (PNUD, 2013): descentralizacion (creando distritos
electorales donde los pueblos indigenas son mayoria), acceso mejorado para parti-
cipar en las elecciones (pudiendo participar a veces incluso como “movimiento” po-
litico, con menos requisitos, como en Ecuador), y puestos reservados a los indigenas
cuando no son mayoria en los distritos electorales (Colombia y Venezuela).

Las primeras experiencias de los indigenas, en cuanto a participacion electoral, fue-
ron para los congresos nacionales. Sin embargo, entre las limitaciones de los proce-
sos electorales se senalan las de informacion, de capacidad econdmica, lingiiisticas
(monolingtiismo en una realidad multilingiie), de cobertura urbana en un contexto
de residencia rural de la poblacion y de distanciamiento respecto de las caracteristi-
cas culturales de los pueblos indigenas, y las condiciones geogrificas y climdticas en
que viven (UNPFII, citado por CEPAL, 2017). En algunos paises se dieron experien-
cias de creacion de partidos politicos indigenas, conforme a los requisitos naciona-
les:

Ha ocurrido en los casos del Ecuador con el Movimiento de Unidad Plurinacional
Pachakutik (MUPP), formado en 1995, y Guatemala, con el Movimiento Politico
Winaq, que comenzo en 2007. También se han aplicado procedimientos legales de-
finidos por la normativa electoral, como ha ocurrido en el caso del Movimiento Al-
ternativo Indigena y Social (MAIS), en Colombia (ibidem).
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En el caso paraguayo, tal como describe Villalba (2017), en el 2000 y 2001 surgieron
dos organizaciones politicas indigenas —de concurso regional—; tales fueron el Mo-
vimiento 19 de abril (M19), y el Movimiento 11 de octubre (MIO). En el 2017, se
conformd el primer movimiento politico indigena que competiria de manera auté6-
noma y por cargos a nivel nacional como la Cimara de Senadores para las elecciones
generales del 2018 (ibidem), sin haber obtenido las bancas anheladas. En este sen-
tido, Prieto (2013) dice que, de momento, los indigenas

no tienen hasta hoy posibilidad de competir electoralmente usando modelos de sus
propios sistemas y sus propias articulaciones, no tienen otra alternativa que acomo-
darse, la mayoria de las veces, a la situacion de ser abordados por la dirigencia poli-
tica criolla y viabilizar a través de ella sus pretensiones de lograr un lugar en las listas
de cargos electivos, o a sufragar para los partidos y los movimientos politicos.

No obstante, los avances y logros de los pueblos indigenas, en cuanto a inclusién y
participacion politica, en la creacién de institucionalidad publica y la existencia de
instrumentos internacionales (Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas,
2014), existen desafios que los pueblos indigenas deben vencer para hacer de la
participacion politica “el mejor vehiculo para avanzar en sus demandas y mejorar las
democracias”.

3. La instrumentalizacion del principio de participacion de los pueblos indi-
genas en las reformas constitucionales de la region

A finales de los ochenta y como consecuencia del fin de periodos autoritarios, y el
paso hacia Estados democriticos (Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas,
2014), los pueblos indigenas de América Latina intensificaron sus actividades politi-
cas, iniciandose la discusion sobre transformar “las democracias de élites en demo-
cracias participativas e incluyentes”. La etapa transicional permiti6 que las organiza-
ciones indigenas, al ver el espacio que generaba la progresiva apertura democratica,
puedan ser participes de las primeras reformas politicas y constitucionales.

Con estas reformas y en los nuevos textos constitucionales se modifica sustancial-
mente el entendimiento de la unidad nacional, a fin de remarcar que esta no es fruto
de una homogeneizacion de las diferencias culturales, sino por el contrario, un re-
conocimiento acentuado de las diferencias y una mayor valorizacion del pluralismo
en todas sus formas (Uprimny, 2011). Asi, los pueblos indigenas son reconocidos



LA PARTICIPACION POLITICA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS. 347
BREVE ANALISIS REGIONAL Y NACIONAL

como sujetos colectivos (Aylwin Oyarziin, 2014) y se establecié en ellas un conjunto
de derechos politicos de participacion, consulta y autonomia, asi como derechos
sobre sus tierras, territorios y recursos naturales, ademds de un conjunto de prerro-
gativas de cardcter lingtiistico y cultural.

Asi también, el Convenio 169 de la OIT ha sido el instrumento internacional que ha
empujado a los paises a realizar modificaciones en sus sistemas normativos para in-
corporar €l principio de la diversidad cultural, y la garantia de los derechos colecti-
vos: su trascendencia ha sido tal que ha representado el punto de inflexion mis
importante en la conquista de derechos del movimiento indigena. En cuanto a los
principios de participacion y la consulta previa, en la l6gica del Convenio son vitales
para la preservacion de la identidad y la diversidad de los pueblos indigenas. Al res-
pecto (DPLF, 2013), la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Reco-
mendaciones de la OIT ha afirmado de manera reiterada “que la consulta y partici-
pacion” constituyen la piedra angular del Convenio 169 y la base de todas sus dis-
posiciones”; y, en el mismo sentido, el Director de la Oficina Regional de la OIT para
América Latina y el Caribe ha afirmado que el Convenio 169 “tiene dos postulados
basicos: el respeto de las culturas, formas de vida e instituciones tradicionales de los
pueblos indigenas, y la consulta y la participacion efectiva de estos pueblos en las
decisiones que les afectan”.

Este reconocimiento de la diversidad y la participacion indigena en la toma decisio-
nes estatales, adquiere nuevas concepciones con las Constituciones boliviana y ecua-
toriana. Este ciclo de constitucionalismo plurinacional (Yrigoyen, 2011), plantea la
existencia de una nacién de pueblos o de un Estado plurinacional y constitucionali-
zan concepciones provenientes de la tradicion indigena, como la nocién del buen
vivir y los derechos asociados a esa idea (Uprimny, 2011);

las Constituciones boliviana y ecuatoriana marcan también diferencias importantes,
ya que estimulan nuevas formas participativas que buscarian superar las limitaciones
de la democracia liberal puesto que incorporan el reconocimiento de la democracia
comunitaria desarrollada por los pueblos indigenas (Santos, citado ibidem).
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3.1. El principio de participacion en los instrumentos internacionales relacio-
nados con pueblos indigenas

Como se ha mencionado, el Convenio 169 de la OIT (1989) ha representado el ins-
trumento mds relevante para la nueva concepcion de los Estados sobre los derechos
de los pueblos indigenas.’ Sobre la participacion politica, en su articulo 6 (b) afirma
que los gobiernos deben establecer los medios a través de los cuales “los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que
otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en
instituciones electivas y organismos administrativos. ..”. El objetivo principal de es-
tas disposiciones es de garantizar que los pueblos indigenas puedan estar verdade-
ramente implicados en las tomas de decisiones, a todos los niveles, en el seno de las
instancias administrativas, juridicas y politicas y de los procesos susceptibles de in-
volucrarles directamente (OIT, 2009).

Posteriormente, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (2007), representa un “refuerzo” normativo para una mejor in-
terpretacion de los derechos indigenas. Estd igualmente enfocado y de forma mas
pujante sobre los principios de participacion y consulta. En efecto, el articulo 5 pres-
cribe que “los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas. . .manteniendo a su vez su derecho a participar plenamente,
si lo deseen en la vida politica. . .del Estado”. Por su parte, el articulo 18 expresa que
“tienen derecho a participar en la adopcion de decisiones en las cuestiones que afec-
ten a sus derechos...”.

Bajo este marco normativo, interrelacionado con otros instrumentos internaciona-
les, tanto del Sistema Universal como del Sistema Interamericano’, los pueblos indi-

3 En el caso paraguayo, el Capitulo V de la Constitucién Nacional de 1992 permea las disposi-

ciones del Convenio 169 —ratificado luego por ley 234/1993—; sobre el derecho a la partici-
pacion, el articulo 65 de la Carta Magna dice “Se garantiza a los pueblos indigenas el derecho
a participar en la vida econ6mica, social, politica y cultural del pais, de acuerdo con sus usos
consuetudinarios, ésta Constitucion y las leyes nacionales”.

*  Traduccion propia del documento que se encuentra en francés.

> Enla esfera del Sistema Universal, tenemos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, el Pacto Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Conven-
cion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion racial, entre
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genas fueron presionando para garantizar la efectividad del derecho a la participa-
cion en la vida democritica. Los sistemas legales regionales fueron avanzando, y los
organismos de proteccion de los instrumentos internacionales van interpretando
mis favorablemente el principio de participacion politica de los indigenas. Prueba
de ello, es la citada sentencia de Yatama vs Nicaragua (2005) en la que la Corte
IDH reconocio el derecho de los pueblos indigenas a participar en la vida pudblica
general del Estado en el caso del partido regional indigena Yatama contra el Estado
de Nicaragua; alli se incluye también un elemento colectivo que exige a los Estados
adoptar medidas especiales para garantizar la participacion efectiva basada en los
valores, usos y costumbres de los pueblos indigenas dentro de las estructuras poli-
ticas e instituciones estatales (CEPAL, 2017). Entre sus pirrafos, la Corte IDH ex-
preso que (...) 195. Es indispensable que el Estado genere las condiciones y meca-
nismos Optimos para dichos derechos politicos puedan ser ejercidos de forma efec-
tiva, respetando el principio de igualdad y no discriminacion. . .

196. La participacion politica puede incluir amplias y diversas actividades que las
personas realizan individualmente u organizados, con el propésito de intervenir en
la designacion de quienes gobernardn un Estado o se encargardn de la direccion de
los asuntos publicos, asi como influir en la formacion de la politica estatal a través
de mecanismos de participacion directa.

La participacion —politica— de los pueblos indigenas es un tema recurrente de los
6rganos de proteccion, a través de sus observaciones, informes temticos, trabajos y
visitas in loco, informes por pais, y otros documentos emanados de los mismos.

4. Situacion regional y nacional de la participacion politica de los pueblos
indigenas

El escenario normativo y politico cimentado en la region, permitio la “emergencia”
de movimientos y partidos politicos indigenas con el objetivo de ocupar cargos elec-
tivos; con matices distintas dependiendo del pais a analizar. La principal justificacion
de la existencia de partidos indigenas (PNUD, 2013) es “refundar el Estado-Nacion

otros instrumentos normativo; y en el dmbito del Sistema Interamericano, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, y el Protocolo de
San Salvador, entre los mas relevantes.
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clasico a partir del derecho de libre determinacion, lo que daria igualdad de dere-
chos dentro de la diferencia y permitiria subsanar injusticias histdricas, lograr la an-
siada equidad”. Sin embargo, los sistemas electorales en Latinoamérica (Foro Perma-
nente para las Cuestiones Indigenas, 2014), han limitado en gran medida a los pue-
blos indigenas a las dindmicas locales, municipales y rurales, reduciendo la capaci-
dad de accion e incidencia a nivel nacional en la construccion del Estado nacion, y
el ejercicio de ciudadania de segundo nivel para los pueblos indigenas.

Tomando el trabajo de PNUD (2013), en el mismo se mencionan los estudios hechos
por Donna Lee Van Cott -2005-y Salvador Marti -2007-. A continuacion, se reproduce
el cuadro con los partidos politicos indigenas de los paises estudiados por los citados
autores:

Paises Partidos Politicos

México Ninguno de dmbito nacional.

Guatemala | Winagq.

Nicaragua | Yatama (Yapti Tasba Masraka Nanih Aslatakanka -Organizacion de
los Pueblos de la Madre Tierra).

Ecuador | Movimiento de Unidad Plurinacional Pachakutik (MUPP).

Perd Movimiento Indigena de la Amazonia Peruana (MIAP).

Bolivia Movimiento al Socialismo (MAS).

Marti (2007) al analizar estos paises, toma en cuenta cuatro ramas para el estudio de
la participacion de los partidos politicos —o partidos étnicos—°: la que estudia la es-
tructura de oportunidades politicas; la que analiza los repertorios de accion colectiva

® Utilizando la definicién de Van Cott (2005) en la que se explicita que “se entiende por par-
tido étnico una organizacion autorizada a competir en elecciones en la cual la mayoria de
sus lideres se identifican como miembros de un grupo étnico no dominante y en cuyas pro-
puestas programdticas estin presentes demandas relacionadas con cuestiones culturales y
étnicas”.
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elaborada por los actores; la que analiza los marcos cognitivos generados por el dis-
curso de los actores; y la que analiza las estructuras conectivas de las organizaciones.
Por otro lado, el autor habla de que para que nuevas fuerzas politicas puedan com-
petir, es necesaria la presencia de dos elementos, un “sistema electoral inclusivo” y
un “sistema de partidos fraccionado e inestable”. En esta linea, Van Cott (PNUD,
2013) habla que, para el éxito de partidos indigenas, se necesita de la apertura del
sistema de partidos.

Por ello, en el marco de la promocion de la participacion politica indigena y propi-
ciar una mayor inclusividad electoral, algunos Estados han introducido un sistema
de cuotas (OIT, 2009) a fin de garantizar la presencia de un cierto numero de repre-
sentantes indigenas en las asambleas legislativas nacionales. Asi también, en la misma
oOptica algunos Estados han redefinido o creado circunscripciones electorales espe-
ciales, a fin de favorecer la presencia de pueblos indigenas en los 6rganos de elec-
cion. En ciertos casos, las leyes electorales y los reglamentos derivados de estas leyes
han sido modificados a fin de proporcionar a los pueblos indigenas, los medios de
participacion directa en las elecciones publicas, fuera de los cuadros de partidos
politicos (ibidem). En paises como Bolivia (Estado Plurinacional de), Colombia, Ni-
caragua, Panamad y el Perq, se han adoptado leyes electorales que incluyen cuotas
por origen étnico (CEPAL, 2017)’.

En el contexto paraguayo, desde la promulgacion de la Constitucion Nacional de
1992, los pueblos indigenas no han podido establecer un “partido étnico” que pueda
competir en las elecciones, tanto generales como municipales. Cabe mencionar, que
segun el Censo Nacional de Poblacion y Viviendas para Pueblos Indigenas (2012),
nuestro pais cuenta con 19 pueblos indigenas, divididos en cinco familias lingtiisti-
cas®. De igual manera, en la busqueda de la participacion politica y en la pretension

7 En Nueva Zelanda, existe un sistema de cuotas reservadas para la presencia de los maories

en el Parlamento. El nimero de asientos varia en funcién del nimero de inscriptos en el
registro de los maories. El sistema de representacion proporcional mixta permite a los can-
didatos presentarse sea por el ambito de una de las 69 circunscripciones electorales (en el
cual 7 circunscripciones son para maories), o en el seno de la lista electoral predefinida de
un partido politico (OIT, 2009).

Familias lingiisticas y los pueblos indigenas segin el Censo del 2012: 1. Guarani: Guarani
Occidental, Avd Guarani, Mbya Guarani, Pai Tavyter, Guarani Nandeva, Aché; 2. Lengua
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de ser elegidos, personas indigenas han incursionado en diferentes partidos y movi-
mientos nacionales. Algunos indigenas pudieron ocupar cargos electivos —munici-
pales—, sin embargo, hasta la fecha ningtin indigena ha ocupado una banca en el
Congreso. Es necesario ademas senalar, que la relacion de los indigenas con los par-
tidos politicos continua siendo relativamente marginal (Villalba, 2017).

Otros referentes y grupos indigenas, buscando desprenderse del discurso y las pro-
puestas de los partidos tradicionales o los nuevos partidos que emergieron para las
diferentes elecciones, formaron movimientos politicos para participar de elecciones.
Entre ellos se citan (ibidem: 244), los surgidos en los anos 2000 y 2001, “Movimiento
19 de abril (M19), y el Movimiento 11 de octubre (MIO). Recientemente, para las
elecciones generales del 2018, se present6 el Movimiento Politico Indigena Plurina-
cional del Paraguay (MPIP), lista 19, —que por primera vez competia de manera au-
tonoma y por cargos de nivel nacional—, sin obtener los escafos aspirados.

Sobre la incursion del MPIP —que ha incluido en sus candidaturas a personas indi-
genas y no indigenas—, segtin datos proveidos por la Justicia Electoral’ el desempefo
electoral fue el siguiente:

— Total de votos obtenidos para la lista de Senadores: 25.784.
— Total de votos obtenidos para la lista de Parlamentarios del Mercosur: 17.966.

Asimismo, el MPIP ha inscripto las siguientes candidaturas: lista de Senadores; lista
de parlamentarios del Mercosur; lista de Diputados para Capital, Caaguazu, Caazapa,
Itapuda, Alto Parand, Central, Boquer6n; candidato a Gobernador para Alto Parani;
lista para la Junta Departamental en Caaguazu, Itapaa, Alto Parand, Central, Presi-
dente Hayes, Boquer6n. Para comprender la dinimica del Movimiento, se ha reali-
zado una entrevista" al Arq. Geronimo Ayala, quien se habia postulado como candi-
dato 1 a senador del Congreso. A continuacion, se registran los puntos mas signifi-
cativos del didlogo:

Maskoy: Toba Maskoy, Enlhet, Enxet, Sanapani, Angaité, Guand; 3. Mataco: Nivaclé, Maka,
Manjui; 4. Zamuco: Ayoreo, Ybytoso, Tomaraho; 5. Guaicurd: Qom.

Solicitud de informacién publica respondida por la Justicia Electoral mediante nota NDI
num. 589/2018.

Entrevista realizada el dia 16 de noviembre del 2018.
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— Para la formacién del Movimiento, Gerénimo relat que las primeras reuniones
con referentes indigenas se llevaron adelante en el Departamento de Itapda (afio
2014), con miras a las elecciones generales del 2018. En este proceso, €l refirié que
fue compartiendo la idea con lideres de diferentes departamentos del pais. El obje-
tivo era conformar un Movimiento que sea la imagen visible de las demandas de los
pueblos indigenas.

— Como movimiento, Gerénimo sostuvo que para la participacion tuvieron que “au-
tofinanciarse”; ello representd una de las principales dificultades para la campana:
en cuanto a movilidad y traslado de los referentes a los diferentes departamentos, y
el pago para la propaganda electoral en los diferentes medios masivos de comunica-
cion. Asi también, para el reconocimiento del movimiento por parte de la Justicia
Electoral, tuvieron que esperar meses de “cajoneo” del expediente.

— Tras las elecciones, los “companeros indigenas” quedaron muy conformes, y que-
daron con las ganas de poder seguir participando. El Movimiento se estd propo-
niendo la participacion para las elecciones municipales del 2020; por ello se estd
buscando la formacion en partido politico.

— Entre los obstdculos, él menciono la falta de unidad de los pueblos indigenas. Al
respecto, dijo que esto implica un largo proceso. La clave para ocupar los espacios
dentro de la estructura politica, es la unidad, resalta.

5. Reflexiones finales

La instrumentalizacion del principio de participacion de los pueblos indigenas ha
empujado paulatinamente al movimiento indigena a poder incursionar en la bus-
queda de cargos electivos. La diversidad de experiencias de participacion politica
indigena da testimonio del aporte de los pueblos indigenas en ampliar la democracia
y refundar el Estado-Nacion (PNUD, 2013). En algunos paises, esta participacion ha
tenido éxito, logrando que personas indigenas estén ocupando cargos nacionales,
como distritales. En otros casos, los partidos étnicos no han podido alcanzar los
resultados pretendidos; y como se vio en el caso paraguayo, no se cuenta ain con
personas indigenas elegidas para los cargos nacionales, y no se ha dado la formacion
de un partido étnico.

Bajo el breve andlisis, y siguiendo recomendaciones de organismos internacionales
y expertos en la materia, para una sustancial participacion politica indigena se deben
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establecer mecanismos y realizar reformas en el sistema electoral. Eso podria ser,
como se citd a través de cuotas para personas indigenas, circunscripciones especiales
para candidatos indigenas o fomentando los movimientos, plataformas y partidos
politicos indigenas (CEPAL, 2017).

El planteamiento de reformas y modificaciones del sistema electoral debe responder
asimismo al contexto socio-politico del pais. Para el caso paraguayo, las siguientes
aproximaciones nos llevan a reflexionar sobre:

— Establecimiento de un Padrdn electoral que registre la pertenencia a la comunidad
y pueblo indigena respectivos. Teniendo en cuenta el Censo del 2012, se tiene una
poblacién indigena de 112.848, nimero que ha crecido." La divisién poblacional
por pueblo, si se lee el Censo, arroja que en determinados departamentos —como
Presidente Hayes, Boqueron y Alto Paraguay— la presencia indigena es relevante. En
efecto, fueron dentro de estos departamentos donde personas indigenas pudieron
ser electos para cargos municipales.

— Siguiendo el punto anterior, los requisitos para la inscripcion de movimientos po-
liticos indigenas para participar de elecciones deberian flexibilizarse, teniendo en
cuenta la poblacion existente (enmarcado en un Padrdn electoral indigena). Asi tam-
bién, tomando el concepto de territorialidad indigena, el sistema electoral podria
abrir la posibilidad de que puedan establecerse movimientos politicos indigenas
para su participacion exclusiva en elecciones municipales o departamentales, inde-
pendiente a las elecciones nacionales.

— El didlogo intercultural amplio es necesario (Prieto, 2013), primero para buscar
mayor cohesion entre los pueblos indigenas, y segundo para que la ciudadania no
indigena y las autoridades gubernamentales comprendan la dindmica y las cosmovi-
siones indigenas. Si no reconocemos la diversidad cultural de nuestro pais, y los
estindares que cimientan los derechos de los pueblos indigenas, siempre estardn
sub-representados; y la efectividad de la participacion de grupos minoritarios como
base de una democracia sustantiva y moderna serd un deseo romantico normativo.

" Segiin datos del Instituto Paraguayo del Indigena (solicitado en el 2017), existen poco mds

de 630 comunidades indigenas reconocidas.
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LLAVE EN MANO MADE IN PARAGUAY: ¢UN CASTILLO
DE NAIPES CON UNA BASE DEROGADA?

Turnkey contracts made in Paraguay: ia
house of cards with an abrogated base?

PEDRO LACASA'

RESUMEN

El marco legal de la inversion publica en Paraguay es completo y vasto, pero
no por eso deja de ser obscuro. El conjunto de leyes y otras normas relativas
a la contratacion publica para la construccion de infraestructuras se sofistica
cada ano. Antes, imperaba un contexto juridico y financiero que solamente
ponia los ojos sobre la capacidad financiera del Estado, su capacidad de cum-
plir con sus obligaciones y su poder de endeudamiento.

Sin embargo, hoy se cuenta con un régimen juridico para la construccion de
infraestructura y la provision de servicios publicos un tanto diferente: el
riesgo del financiamiento se trasladd al sector privado. En esta linea, aparece
el denominado contrato “llave en mano”, cuya fuente es la ley 5074, popular-
mente conocida como ley “llave en mano”.

Aparte de los inconvenientes aparejados por la falta de normativa acerca de
los contratos llave en mano (cuya naturaleza juridica es indiscutible: el dere-
cho administrativo), no resulta claro el esquema legal in totum de las obras

1

Abogado por la Universidad Nacional de Asuncion, promocion 2013. Diplome Supérieur
d "Université en Internacional Privado de la Universidad Panthéon-Assas Paris II del periodo
2015-2016. Escuela de verano de derecho comparado europeo ano 2016 de la Fundacion de
Derecho Continental en la Universidad Panthéon-Assas. Diploma internacional en Derecho
de la Energia e Inversiones (Asuncion, 2017). Pasantia en Project Finance y Estructuracion
de PPPs (Montevideo, 2018). Especializacion en Derivados Financieros (Asuncion, 2019).
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publicas en el Paraguay, particularmente los contratos bajo régimen llave en
mano.

Palabras claves: Llave en mano - Contrataciones Publicas - Infraestruc-
tura - Derecho Administrativo - Finanzas.

ABSTRACT

The legal framework of public investments in Paraguay is very complete, nev-
ertheless, also obscure. The set of rules and laws concerning public procure-
ment for the construction of public infrastructure is has become very sophis-
ticated. In the past, the reigning legal context used to lay the attention on the
financial capacity of the State, like its capacity to honor its debts and even its
debt capacity.

But today, there is a legal framework for public infrastructure a bit different:
the financial risk has been transferred to the private sector. On this lane, ap-
pears the so-called turnkey contract, whose source is Law 5074/2013, known
as the “turnkey law”.

Besides the lack of rules and the problems that it leads to, turnkey contracts
(which nature is undeniable: public law), it is not very clear the legal frame-
work in totum of public works, particularly about turnkey contracts.

Keywords: Turnkey contract — Public procurement - Infrastructure — Public
law - Finance.

En Paraguay, las obras publicas erigidas bajo el régimen de la ley 2051/2003, “De

contrataciones publicas

"% (obras ejecutadas, en ejecucion o en fase de preinversion®)

2
3

Y por ende bajo el régimen de las disposiciones de su decreto reglamentario, 21.909/2003.
La preinversion es una fase o etapa de un proyecto. Las fases de un proyecto suelen ser
generalmente:

1. La fase de preinversion.

2. La fase de promocion y negociacion.
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son conocidas en la jerga financiero-juridica paraguaya como obra publica “tradi-
cional”. Ahora bien, no se discute que las obras publicas tradicionales contratadas
bajo el amparo de la ley 2051/2003 tienen un régimen especial respecto a todos los
otros tipos de contrataciones publicas de bienes y/o servicios.

De hecho, este régimen especial tiene lugar porque a toda contratacion de obra pu-
blica bajo la ley 2051/2003, se aplicarin también las disposiciones acerca de la eje-
cucion vy fiscalizacion de las obras publicas de la ley 1533/2000* “Que establece el
régimen de obras publicas”.

4

3. La interface de disefo final.

4. La fase de inversion o ejecucion.

5. La fase de operacion.

La fase de preinversion, también llamada fase de planificacién de proyecto o fase de estudios
o fase de elaboracion del proyecto es la etapa donde se realizan todos los estudios y estima-
ciones tendientes a determinar la factibilidad y viabilidad del proyecto. Consiste en identifi-
car al proyecto, formularlo, evaluarlo suficientemente para la toma de decisiones respecto al
futuro de dicho proyecto.

En lo que respecta a la inversion publica, la fase de preinversion es una etapa de un proyecto
de inversién publica, que contempla, tal como declara el decreto 7011/2017 “Por el cual se
reglamenta el fondo de preinversion del Paraguay” en su considerando, una secuencia de
estudios de creciente complejidad y costo conocidos como estudios a nivel de perfil, estu-
dios de prefactibilidad y estudios de factibilidad.

La fase de preinversion contempla, asimismo, otros estudios como los de arquitectura, pre-
disefios y disefios de ingenieria y otros.

A su vez, los estudios de arquitectura e ingenieria incluyen planos, especificaciones y disefio
final.

También, se contemplan en esta etapa, estudios generales como estudios de generacion de
conocimiento (catastro, investigaciones, censos, inventarios, diagnosticos, etc.) de caricter
regional, sectorial o sub sectorial, incluyendo estudios de cuencas, de recursos naturales y
humanos e investigaciones aerofotogramétricas, y otros que tengan por finalidad la identifi-
cacion o el establecimiento de bases para la identificacién de posibles proyectos y/o la cuan-
tificacion de requerimientos de inversion de una zona geografica, sector o subsector econd-
mico (observar el art. 3 del decreto 7011/2017).

Ver el art. 42 de la ley 2051/2003.
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Pero aparte de las obras publicas tradicionales, existen en el derecho positivo pa-
raguayo otras modalidades atinentes a las obras publicas, infraestructura y construc-
cion (modalidades extra ley 2051/2003) como las Alianzas Pablico-Privadas, las Con-
cesiones y los contratos “llave en mano”.

El contrato llave en mano, si bien ofrece varias ventajas al Estado como contratante,
en el sentido que no puede permitir reajustes en el precio’ -prctica casi omnipre-
sente en los contratos de obra tradicional- y si bien se caracteriza internacionalmente
por aglutinar el disefio y la construccion en el mismo proyecto®, tiene como bandera
el modo de financiamiento, el cual claramente diferencia a los proyectos “llave en
mano” de los proyectos de obra publica tradicional.

En efecto, los proyectos “llave en mano”” implican que el financiamiento del pro-
yecto (i.e., el pago de los costos de la construccion per se, la inversion y hasta la
preinversion) sea privado y no publico, trasladando el riesgo de financiacion al con-
tratista privado, en donde el Estado Paraguayo deja de asumir este riesgo, a diferen-
cia de las obras publicas tradicionales.

Pero la opcidn de conseguir un financiamiento privado® ya era una realidad juridica
mucho antes de la promulgacion de la ley 5074 (la que popularmente es conocida
como ley llave en mano) en el 2013.

Ver nota al exministro de Hacienda Santiago Pefa, en https://www.abc.com.py/edicion-im-
presa/economia/2019/07/29/economista-advierte-sobre-obstaculos-de-la-ley-llave-en-mano-
en-el-pais/.

Esto significa que el contratista no solamente se encarga de la construccién, sino también
provee el disefio de la obra. Esto difiere de la concepcion tradicional de la obra publica, en
donde la ejecucion de la obra (la construccién propiamente dicha) se separaba de la planifi-
cacion de la construccion. Overton A. Currie y Edward H. Wasson Jr., Tunkey Govenment
Contracts - Who's who and what’s what, publicado en la Revista The Forum de la American
Bar Association — Section of insurance, negligence and compensation law. Vol. 8, No. 1
(otofo, 1972). P. 125 — 150.

Ver la definicion de “Turnkey” de Thomson Reuters, disponible en: https://uk.practica-
llaw.thomsonreuters.com/9-383-223 1?transitionType = Default&contextData = (sc.De-

fault) &firstPage =true&bhcp=1, consultado el 30 de septiembre de 2019.

Lo interesante de la modalidad llave en mano que resulta de su caracteristico financiamiento
privado, es que dicha financiacién se puede generar en torno al proyecto, y no con base en
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Ahora bien, respecto al régimen juridico de los contratos llave en mano de la ley
5074/2013, como son contratos que buscan la construccién de infraestructura pu-
blica, la doctrina uninimemente sostiene que todo contrato de infraestructura pa-
blica es oriundo de un derecho eminentemente publico con aportaciones del dere-
cho privado’.

La doctrina en derecho administrativo francés, fuente del surgimiento y consolida-
cion del derecho administrativo como disciplina autonoma en el derecho civil con-

tinental, expresa que la “administracion

!« en aras a cumplir sus objetivos diversos,

la empresa o persona juridica que lo solicita (Project Finance, en oposicion al Corporate
Finance).

La preeminencia del interés publico se traduce en el régimen exorbitante de los contratos
administrativos y en la presencia de una serie de cargas y privilegios que ostenta la Adminis-
tracion. Ver Ignacio Marifa de la Riva, Problemdtica juridica de las infraestructuras, en De-
recho de las Infraestructuras. Lo piiblico y lo privado. Editorial La Ley — Thomson Reuters.
Buenos Aires, 2018. P. 23 — 24.

Ver Salvador Villagra Maffiodo, Principios de Derecho Administrativo, 4ta. Edicion. Ed. Ser-
vilibro. Asuncién, 2011. P. 13.

La nocién de “administracion” tiene dos acepciones principales y en vista de la doctrina, no
excluyentes:

La “Administracion Publica” como sinénimo de “Estado”. Esta acepcion cohesiona a los Po-
deres del Estado -Legislativo, Ejecutivo y Judicial-, a los gobiernos locales -Gobiernos Depar-
tamentales y Gobiernos Municipales-. Esta acepcion excederia evidentemente el campo pro-
pio del derecho administrativo.

La “Administracion general del Estado” tal como estd expresada en el art. 238 de la Consti-
tucion, i.e., las reparticiones de competencias estatales que se encuentran bajo el mano del
Poder Ejecutivo. Esta nocion, resultaria ineficiente para el ordenamiento juridico nacional,
pues no llegaria a cubrirse materias como las de policia, sanidad, educacion, etc., por el
derecho administrativo, pues no son “propiamente de la administracién”, al menos en el
sentido usual.

Pero, elegir un criterio descartando al otro o prevaleciendo un criterio por encima del otro,
implica un espectro de actuacion limitado e ineficiente del “derecho administrativo”. Por
ejemplo, tal como ilustra Salvador Villagra Maffiodo (en concordancia con la doctrina del
derecho comparado) “no cabe duda de que la Administracion Local o Municipal estd in-
cluida en el concepto amplio de “Administracion Publica” pero prosiguiendo que “a nues-
tro juicio la Administracion Municipal no estd incluida en la “Administracion general del
Dpais” que tiene a su cargo el Poder Ejecutivo”. Ver Salvador Villagra Maffiodo, Principios de
Derecho Administrativo, 4ta. Edicion. Ed. Servilibro. Asuncion, 2011. P. 27; 444.
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tiene la aptitud de organizar los servicios publicos ora acordando su ejecucion a otra
persona juridica, ora coordinando con los gobiernos locales -autorités publiques- €l
ejercicio material de sus competencias legales y constitucionales'.

En este sentido, las personas de derecho publico a fin de contar con los medios
necesarios para cumplir sus objetivos utilizan la via de las contrataciones publicas
para satisfacer esta necesidad.

Las contrataciones publicas, pueden tratarse de prestacion de servicios u obras pu-
blicas (conocido en derecho administrativo continental como el marché de travaux
que tiene por objeto la construccion de edificios, carreteras, obras de ingenieria civil
mas sofisticada como puentes, centrales nucleares, etc.).

La doctrina en derecho administrativo califica como contratos administrativos a to-
dos los contratos que impliquen (i) la ocupacion de actividades, servicios o territo-
rios del dominio publico; (ii) a los que entranan una forma reglamentada de alianza
entre el sector publico y el sector privado y; (iii) los contratos que otorgan la conce-
sion de un servicio u obra publica®.

No cabe dudas que un contrato llave en mano, por lo tanto, corresponde a un con-
trato de la administracion publica del Paraguay, y regido, por las disposiciones del
derecho publico en la materia (ley 5074/2013, ley 2051/2003, ley 1533/2000, decreto
21.909/2003, decreto 5151/2016 y decreto 7374/2017).

Por lo tanto, a todo proyecto llave en mano le es aplicable el articulo 3 del decreto
21.909/2003 que reglamenta la ley 2051/2003, que reza:

“Régimen juridico: solamente en ausencia de disposicion expresa en la Ley o en el
Reglamento se podrdn aplicar las disposiciones pertinentes del derecho privado.
Cuando se utilice alguna de las figuras contractuales del derecho civil, se enten-
derd que se hace en un sentido instrumental, prevaleciendo en todo caso la regu-
lacion de derecho publico, en lo que concierne a la formacion de la voluntad ad-
ministrativa y al respeto de los principios y procedimientos propios de la contra-
tacion administrativa’.

Pierre-Laurent Frier, Jacques Petit. Droit Administratif. 10ma. Edicion. Ed. Lextenso. Paris,
2016. P. 393.

Pierre-Laurent Frier, Jacques Petit. Droit Administratif. 10ma. Edicion. Ed. Lextenso. Paris,
2016. P. 398 — 399.
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Claramente, cuando la norma dice que “cuando se utilice alguna de las figuras
contractuales del derecho civil, se entenderd que se bhace en un sentido instrumen-
tal” se refiere a que solamente a fines practicos y para dar pragmatismo y materiali-
dad a las necesidades de la contratacion publica se utilizan figuras contractuales del
derecho privado, sin que esto signifique un cambio de rumbo del régimen aplicable.

Asimismo, resulta pristino que cuando la norma expresa “...en lo que concierne a
la formacion de la voluntad administrativa y al respeto de los principios y proce-
dimientos propios de la contratacion administrativa”, se refiere a la sujecion del
contrato administrativo y de las figuras del derecho privado utilizadas en €1, a la
“formacion de la voluntad administrativa”.

La Administracion no es una persona juridica con fines de lucro, no persigue fines
meramente comerciales a2 menos que sea en beneficio del interés publico sobre el
cual dicha Administracién se erige. En la infraestructura publica, resulta evidente
que es el interés publico el que marca el rumbo y las pautas para la formacion de
una voluntad de parte de la Administracion. En otras palabras, la Administracion
forma su voluntad con base en el interés publico.

También dicha norma del articulo 3 del decreto 21.909/2003 exige imperativamente
el respeto a los principios administrativos y a los procedimientos caracteristicos
de la contratacion publica, en todos los contratos administrativos. Estos principios
administrativos son los principios de economia y eficiencia; de igualdad y libre com-
petencia; de transparencia y publicidad; de simplificacion y modernizacion adminis-
trativa; de desconcentracion de funciones'; de supervision y control del Estado; de
rendicion de cuentas; de rentabilidad social; de seguridad juridica; de temporalidad;
de responsabilidad fiscal; de sustentabilidad ambiental”; de legalidad; de racionali-

dad y; de primacia del interés general'®, entre otros.

Todo lo anteriormente expuesto cobra vital importancia a la hora de calificar el ré-
gimen de ciertos aspectos de un contrato llave en mano. Resulta clara la primacia
del derecho publico y se debe abogar por una reglamentacién que contemple el
interés general, relativa a ciertos aspectos de un contrato administrativo con fines
instrumentales: e.g., la cesion de los certificados de reconocimiento de obligacion

Y Ver, por ¢j., el art. 4 de la ley 2051/2003.
B Ver, por ej., el art. 2 de la ley 5102/2013.
' Ver, por ej., el art. 2 del decreto 1350/2014.
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de pago (CROP); el establecimiento de vehiculos financieros y su ley aplicable y ju-
risdiccion competente, entre otros.

La problematica se levanta cuando el contratista o financista privado o alguna per-
sona de derecho privado pretende aplicar el régimen del cdodigo civil paraguayo
(cuerpo de normas de derecho privado destinado a la regulacion de las relaciones
entre particulares por excelencia) e incluso de otras normas del derecho privado -
nacional o internacional- sobre figuras del derecho privado utilizadas meramente a
fines instrumentales -tal como expresa la normativa- cuyo origen se encuentra en un
contrato administrativo.

Consecuentemente, se pretende gobernar aspectos como la calidad, enajenabilidad,
posesion, circulacion —entre otras particularidades del derecho real— de dichas figu-
ras, bajo un régimen de derecho privado —pese a ser la contratante, la Administra-
cién Publica—. La apropiada determinacion de la localizacion del contrato o de los
objetos en juego del contrato llave en mano, su ley aplicable y jurisdiccion compe-
tente, cobran un rol fundamental.

Independientemente de lo anterior, el camino del marco legal de las obras publicas
-de infraestructura- si bien recién encontrd su consolidacion con la ley 5074/2013,
inicié ya hace mucho tiempo en el Paraguay, cuyo sendero fue bastante sinuoso y
no siempre muy claro.

De hecho (tal como afirma la Direccion de Sistema de Inversion Publica del Ministe-
rio de Hacienda en su web"), el camino del régimen legal de las obras publicas
consolidado recién con la sancion de la ley 5074/2013, inicia en el afo 1983, con la
sancion de la ley 1045 (Que establece el régimen de obras publicas). Dicha primera
ley del “83, es la verdadera pionera, pues regula qué debe ser considerado como
obra publica, la forma de su ejecucion, la participacion minima de paraguayos en las
obras, la nacionalidad de las empresas, la competencia para lograr la adjudicacion
de una obra (licitacion), la precalificacion de los oferentes, crea registros de empre-
sas, regula a los contratos de obra publica, establece las garantias exigidas para con-
tratar con el Estado, entre otros.

7" http://snip.hacienda.gov.py/Snip_Web/portalfinanciamiento.html.
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sLey N® 1045/83 sLey N2 1302/98 sLey N2 5074/13 sLey N2 5396/15

Reglamentacidn Que establece Que modifica y Meodificacion Ley
delaobrapiblica  modalidades amplia la Ley N2 N2 1302
16/12/1983 especiales y 1302 [modifica el art. 2
complementarias 23/10/2013 y deroga el art.
al régimen de 10) 06/01/2015
obra publica
17/07/1983

* Cronologia expuesta por la Direccion del Sistema de Inversion Publica del Minis-
terio de Hacienda

Sin embargo, dicha primera ley (del “83) no describe ni enumera cudles son las
obras publicas prioritarias para el gobierno (cosa que no necesariamente es materia
de una ley, sino tal vez de una regla juridica de menor jerarquia); en otras palabras,
dicha ley 1045 no estableci6 un Pipeline de obras publicas, i.e., un banco de proyec-
tos de interés nacional acerca de la construccion de ciertas obras, como si se hizo en
leyes posteriores como se verd mds adelante.

Luego, se sanciond, en el ano 1998, la ley 1302 “Que establece modalidades y con-
diciones especiales y complementarias a la ley no. 1045/83 “Que establece el régi-
men de obras publicas”.

Esta ley del “98 no solamente “establece modalidades y condiciones especiales y
complementarias a la ley 1045/1983, sino que introduce una nueva faceta no con-
templada en la anterior ley del “83: el Pipeline o banco de proyectos, o al menos -y
en realidad-, una lista prioritaria de obras publicas' del Paraguay.

Lo curioso de la ley 1302/1998 es la técnica legislativa que ostenta. De hecho, en su
art. 1, dispone que “Esta ley tiene por objeto habilitar modalidades y condiciones
especiales y complementarias a la ley 1045/83 “Que establece el régimen de obras
publicas” o la ley que la sustituya, que podran ser utilizadas para los llamados a
licitacion publica nacional y/o internacional y la adjudicacion correspondiente para

'8 El listado de la ley 1302/1998 no contempla a la generalidad de obras pblicas lato sensu,
sino que se limita a las rutas, vias férreas, puentes y puertos, excluyendo toda otra obra
publica en tenor de aplicacion de dicha ley.
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la elaboracion de los proyectos de factibilidad y de obras, la fiscalizacion, la cons-
truccion de las obras publicas y los servicios, para oferentes que tengan asegurado
el financiamiento total, que se detallan en el articulo siguiente”. Estd claro, el art. 1
de la ley 1302/1998 establece su competencia ratione materiae” y ratione loci® (la
competencia ratione temporae se vio afectada por la frase “o la ley que la sustituya”).

La pregunta juridica fundamental entonces es: écudl es la ley que sustituye a la ley
1045/1983?

Independientemente de lo anterior, se puede afirmar que la cuestion de la “Garantia
Soberana™' de las obligaciones de un contrato de obra publica, en verdad surgen a
partir de esta ley*. Asimismo, uno de los atractivos mds grandes de la contratacion

20

21

22

Competencia “en razén de la materia”, cuestion que fue prevista en el art. 1 de la ley
1302/1998. Ergo, la razon material para aplicacion de esta ley es el régimen de obras publi-
cas.

Competencia “en razon del territorio”, cuestion abordada por el art. 1y el art. 3 de la ley
1302/1998. Al tratarse de “obras publicas” es evidente que se estd aludiendo a un Estado
Soberano, que resulta ser el paraguayo, conforme la lectura del art. 1. No obstante, el art. 3
despeja toda duda.

Por més que el juego de términos entre “garantia soberana” y “garantia del Tesoro Nacional”
intente confundir, pues de hecho, entre los términos “bonos soberanos” y bonos del Tesoro”
existe una diferencia crucial: 1a colacion de dichos bonos en el mercado internacional (so-
beranos) o local (del Tesoro) -ver definiciones del Ministerio de Hacienda en https://www.ha-
cienda.gov.py/bonos/glosario.html, también revisar la web https:/www.capitalmar-
kets.com.py/que-son-los-bonos-soberanos-o-del-tesoro/ - pero este no es el caso, puesto que
la obligacion de parte del Estado paraguayo siempre serd generada “en el territorio local”, o
sea, dentro de territorio paraguayo (pues se trata de una obra publica del Paraguay).

Art. 4: “En ningdn caso el Estado Paraguayo asumird obligaciones financieras anticipadas,
como financista, aval o garante de créditos o empréstitos necesarios para la construccion de
las obras. El Estado Paraguayo con la garantia del Tesoro Nacional, asumird las obligacio-
nes desde el momento de la firma del contrato de obra correspondiente, siendo su compro-
miso de pago unicamente a la conclusion total de la obra o partes terminadas y utilizables
de ésta, de acuerdo con el contrato y las especificaciones técnicas correspondientes.

El cumplimiento de las especificaciones técnicas y demas disposiciones contractuales, serd
realizado estrictamente por el Ministerio de Obras Pablicas y Comunicaciones con su perso-
nal, o a través de empresas de consultoria de reconocida idoneidad, para la recepcion de
obras y el compromiso de pago del Estado Paraguayo”.


https://www.hacienda.gov.py/bonos/glosario.html
https://www.hacienda.gov.py/bonos/glosario.html
https://www.capitalmarkets.com.py/que-son-los-bonos-soberanos-o-del-tesoro/
https://www.capitalmarkets.com.py/que-son-los-bonos-soberanos-o-del-tesoro/
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llave en mano, que es la obligacion por parte del Estado paraguayo de pagar al con-
tratista Unicamente a la conclusion total de la obra o cuando se hayan entregado
partes de la obra terminadas y utilizables, también tiene su verdadero origen en el
art. 4 de esta ley®. También se destaca que la transferencia del riesgo de financiacion
en las obras publicas tiene su origen en el art. 6 de esta ley** (pues, exigir la condi-
cion de presentar financiamiento asegurado por parte de una persona de derecho
privado, para poder presentar oferta en una licitacion publica -nacional o interna-
cional- implica que todos los oferentes, concursan en mds o menos una igualdad de
condiciones a la hora de competir por la adjudicacion. Si el financiamiento era en
cambio, proveido por una Entidad Pablica hacia una persona juridica de derecho
privado, ya no se puede sostener que hay igualdad de condiciones en la licitacion).

No obstante, la ley 1302/1998 establece una limitacion no menos importante, no
existente en el régimen de obras publicas del “83: la adjudicacién de contratos de
obra serd por tramos de hasta 50 km (se cree que esta es una modificacion a la ley
1045/1983, y que esta nueva limitacion no puede tratarse de “una modalidad o con-
dicién complementaria a la ley 1045” como sugiere el titulo de la ley 1302/1998)

De igual manera, como el titulo de la ley 1302 sugiere que solamente introduce
modalidades o condiciones complementarias a la ley 1045 -aunque pareciera que en
realidad la modifica-, no puede sostenerse que la ley 1302/1998 sustituya expresa-
mente a la ley 1045/1983.

Pero luego, vino en el ano 2000, la sancién de una ley que pareciera si sustituir a la
ya vieja ley 1045/1983 (aunque haya sido ignorada por la Direccion de Sistema de
Inversion Publica del Ministerio de Hacienda en su cronograma de la ley llave en
mano®): se trata de la ley 1533 “Que establece el régimen de obras publicas”.

Se puede afirmar sin temor a dudas, que la ley 1533 si sustituyo a la ley 1045/1983
por los siguientes motivos:

— Ambas leyes regulan qué es una obra publica.

2 Ibid.

2 Art. 6: “Los pliegos de licitacion deberdn prever como condicién imprescindible que los ofe-
rentes tengan asegurado el financiamiento necesario para la ejecucion completa de las
obras, sus respectivos proyectos y sus fiscalizaciones”.

#  Nuevamente, ver http://snip.hacienda.gov.py/Snip_Web/portal/financiamiento.html#.


http://snip.hacienda.gov.py/Snip_Web/portal/financiamiento.html
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— Ambas leyes regulan la ejecucion de la obra publica.

— Ambas leyes crean un registro de profesionales y empresas involucrados en las
obras publicas (la ley 1045 en su art. 19 y la ley 1533 en su art. 5), bajo la direccion
de organismos diferentes (la ley 1045 lo sitia bajo la Comision Nacional de Obras
Publicas; 1a ley 1533 lo ubica bajo la DINOP - Direccion Nacional de Obras Publicas).

— Ambas leyes crean un “organismo técnico dependiente del Ministerio de Obras
Publicas y encargado de controlar el cumplimiento de cada ley (la ley 1045 crea la
Comision Nacional de Obras Publicas® y la ley 1533 crea la Direccion Nacional de
Obras Publicas””. No obstante, si bien la ley 1045 brinda integracion del Sector Pri-
vado cuando dispone que un miembro de la Comision serd el designado de terna
presentada por la Cimara Paraguaya de la Industria de Construccion (Ia Comision
Nacional constaba de 5 miembros), la ley 1533 es mucho mds abierta al Sector Pri-
vado, cuando establece que dos de los miembros de la DINOP miembros serdn de-
signados por la Cimara Paraguaya de la Industria de la Construccion —CAPACO-y
por la Cimara de las Constructoras Viales Paraguayas —CAVIALPA— respectivamente
(Ia DINOP constaba también de 5 miembros).

— Ambas leyes regulaban las licitaciones publicas, los pliegos de bases administrati-
vas, el concurso de ofertas y las precalificaciones.

— Ambas leyes regulaban la nacionalidad de las sociedades involucradas en las obras
publicas®.

— Ambas leyes regulan la participacion minima paraguaya en las obras publicas.

— Ambas leyes regulan y disponen las garantias que deben presentarse de parte de
los participantes de derecho privado en el concurso y ejecucion de obras publicas®”

— Ambas leyes prevén un capitulo para contemplar el reajuste de precios en las obras
publicas™.

% Ver art. 17 de la ley 1045/1983.

7 Ver art. 3 de la ley 1533/2000.

% Art. 4 de la ley 1045/1983; art. 9 de la ley 1533/2000.

¥ Art. 26 de la ley 1045/1983; art. 34 de la ley 1533/2000.
0 Art. 30 de la ley 1045/1983; art. 38 de la ley 1533/2000.
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— Ninguna de las dos leyes dispone nada sobre la “garantia soberana” en las obliga-
ciones del Estado provenientes de contratos de obra publica. Esto resulta particular-
mente curioso, pues la ley 1302/1998 que solamente introdujo modalidades y con-
diciones complementarias al régimen de obras publicas del 83, si contemplaba la
garantia soberana en su articulo 4. Pero, pese a que vino temporalmente después,
esta disposicion no fue adoptada ni reflejada en la ley 1533/2000.

— Ambas poseen el mismo titulo: “Que establece el régimen de obras publicas” (nin-
guna otra ley en el Derecho Positivo del Paraguay compartié dicho titulo ni tampoco
contempld in extenso el régimen de obras publicas, aparte de estas dos leyes).

Por todos esos motivos se puede considerar que la ley 1533/2000 es la ley que sus-
tituyo a la ley 1045/1983.

Y para que no quede duda alguna sobre lo anterior, la mismisima ley 1533/2000,
expresamente deroga a la ley 1045/1983°'. Empero, la ley 1533/2000 también intro-
dujo ciertas novedades en el régimen de obras publicas:

i) Primero, establece la primacia de lo dispuesto en el Pliego de Bases y Condiciones
sobre las disposiciones del contrato, dando por finalizado un largo debate del dere-
cho administrativo sobre la primacia de uno o de otro en caso de discrepancia®.

ii) Introduce todo un capitulo acerca de la medicién y el pago de una obra publica.
Es la primera vez hasta ese momento que por ley se establece la modalidad de pagar
al contratista privado a través de certificados de obra®.

iii) La ley 1533/2000 otorga plena competencia de intervencién en todas las obras
publicas de dicha ley, a la Contraloria General de la Republica (CGR).

Sin embargo, la odisea del marco legal de la obra publica en Paraguay no termina
ahi. Luego de la ley 1533/2000, vino la ley 2051 “De contrataciones publicas” sancio-
nada en el ano 2003. La ley 2051/2003 fue el giro de tim6n que tanto ansiaba el
derecho administrativo paraguayo para estar a la par de los vecinos y ni hablar de

U Ver el art. 55 de la ley 1533/2000.
32 Ver el art. 28 de la ley 1533/2000.
3 Ver arts. 42y 43 de la ley 1533/2000.
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paises desarrollados, cuyos marcos juridicos de contratacion publica estaban reple-
tos de principios rectores como la transparencia, la competitividad, la publicidad, la
supremacia del interés general y tenian un fuerte contenido contra la corrupcion.

La ley 2051/2003 establecié un marco juridico nuevo para las contrataciones del Es-
tado. Previ6 que las contrataciones podian tratarse de bienes™, servicios® (incluida

34

35

Son bienes los considerados por el Codigo Civil como muebles e inmuebles por naturaleza,
por destino o por disposicion legal, incluyendo, de manera enunciativa y no limitativa, los
objetos de cualquier indole tales como bienes de consumo, bienes fungibles y no fungibles,
corpéreos o incorpéreos, bienes de cambio, materias primas, productos terminados o semi
terminados, maquinarias, herramientas, refacciones y equipos; otros objetos en estado so-
lido, liquido o gaseoso; la energia eléctrica, asi como los setvicios accesorios al suministro
de éstos, siempre que el valor de los servicios no exceda al de los propios bienes. Ver el art.
3, inc. c) de la ley 2051/2003.

Los servicios de cualquier naturaleza cuya prestacion genere una obligacion de pago para los
organismos, entidades y municipalidades, cuyo procedimiento de contratacién no se en-
cuentre regulado en forma especifica por otras disposiciones legales.

En el 4mbito de la ley de contrataciones publicas, se consideran servicios -en forma mera-
mente enunciativa- a la maquila, los seguros, el transporte de bienes muebles o de personas,
la contratacion de servicios de limpieza y vigilancia, la prestacion de servicios profesionales,
y la contratacién de los servicios de reparacion o conservacion de bienes muebles que se
encuentres incorporados o adheridos a inmuebles, cuyo valor no sea superior al del propio
inmueble.
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la consultoria®) y el desarrollo de obras publicas®” (y también de los servicios rela-
cionados con las obras publicas®®). Asimismo, estableci6 las modalidades de contra-
tacion®, su dmbito de aplicacion (i.e. cudles Organismos y Entidades del Estado de-
ben sujetarse a sus disposiciones), qué contrataciones estaban excluidas del imperio

36

37

38

El contrato de consultoria es un acuerdo el cual tenga por objeto realizar estudios, planes,
proyectos de cardcter técnico, organizativo, econdmico, financiero, ambiental o social; ase-
soramiento en materia de politicas; reformas institucionales; identificacion, preparacion y
ejecucion de proyectos y otros; también se incluyen los servicios de direccion, supervision y
control de la ejecucién y mantenimiento de obras, instalaciones e implementacién de pro-
yectos computacionales. Asimismo, también se consideran la toma de datos, investigacion y
demds. En suma, cualesquiera otros servicios directa o indirectamente relacionados con los
anteriores y en los que también predominen las prestaciones de caricter intelectual. (ver
articulo 90 del decreto 21.909/2003).

Se comprenden en “obras publicas” a todos los trabajos relacionados con la construccion,
reconstruccion, demolicion, reparacion, instalacion, ampliacion, remodelacidn, adecuacion,
restauracion, conservacion, mantenimiento, modificacion o renovacion de edificios, estruc-
turas o instalaciones, como la preparacion y limpieza del terreno, la excavacion, la ereccion,
la edificacion, la instalacion de equipo o materiales, la decoracion y el acabado de las obras,
la construccion, el suministro de materiales y equipos, la puesta en operacion y asegura-
miento de la calidad, hasta su terminacion total, incluyendo la transferencia de tecnologia.
Por servicios relacionados con obras publicas se comprenden a los trabajos que tengan por
objeto concebir, disenar y calcular los elementos que integran un proyecto de obra publica;
las investigaciones, estudios, asesorias y consultorias que se vinculen con la ejecucion de
estas; la direccion o supervision de la ejecucion de las obras y los estudios que tengan por
objeto rehabilitar, corregir o incrementar la eficiencia de las instalaciones. De igual manera,
quedan también comprendidos los siguientes conceptos:

— El planeamiento y el disefio, incluyendo los trabajos que tengan por objeto concebir, di-
sefiar, proyectar y calcular los elementos que integran un proyecto de ingenierfa basica, es-
tructural, de instalaciones, de infraestructura, industrial, electromecanica y de cualquier otra
especialidad de la ingenieria que se requiera para integrar un proyecto ejecutivo de obra
publica

— El planeamiento y el disefio, incluyendo los trabajos que tengan por objeto concebir, di-
sefiar, proyectar y calcular los elementos que integran un proyecto urbano, arquitectonico,
que se requiera para integrar un proyecto ejecutivo de obra piblica

— Los estudios técnicos de agrologia y desarrollo pecuario, hidrologia, mecdnica de suelos,
sismologia, tipografia, geologia, geodesia, geotecnia, geotermia, meteorologia, aerofotogra-
metria, ambientales, ecoldgicos y de ingenieria de transito
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de la ley 2051 (y, por ende, sujetas a otras normativas), unificando el derecho de
contrataciones en todo el territorio del Paraguay, sin olvidar que también previo
modalidades complementarias de contratacion, entre los que se encontraba la licita-
cién con financiamiento privado®.

Esta ley 2051/2003, sin embargo, derogo expresamente a la ley 1533/2000 (y, aun
asi, también fue ignorada por la Direccién del Sistema de Inversion Publica del Mi-
nisterio de Hacienda en su cronologia de llave en mano™). De igual manera, la ley
2051/2003 se encargo6 de derogar todas las demds leyes y decretos de cardcter gene-
ral o especial, que no resulten compatibles con las disposiciones de dicha ley*.

Dado que la mayoria de la doctrina de derecho administrativo del Paraguay sostiene
que la ley 2051 instal6 un entramado complejo y vasto para todas las contrataciones

— Los estudios econémicos y de planeamiento de pre-inversion, de factibilidad técnico-eco-
némica, ecoldgica o social, de evaluacion, adaptacion, tenencia de la tierra, financieros, de
desarrollo y restitucion de la eficiencia de las instalaciones

— Los trabajos de coordinacién, supervision y control de obra

— Los trabajos de laboratorio de andlisis y control de calidad

— Los trabajos de laboratorio de geotecnia, de resistencia de materiales y radiografias indus-
triales

— Los trabajos de preparacion de especificaciones de construccion, de elaboracion de presu-
puestos o de cualquier otro documento o trabajo para la adjudicacion del contrato de obra
correspondiente

— Los trabajos de organizacion, informadtica, comunicaciones, cibernética y sistemas aplica-
dos a las obras publicas

— Los dictimenes, peritajes, avalios y auditorias técnico-normativas, y estudios aplicables a
las obras publicas

— Los estudios que tengan por objeto rehabilitar, corregir, sustituir o incrementar la eficien-
cia de las instalaciones en un bien inmueble

— Los estudios de apoyo tecnoldgico, incluyendo los de desarrollo y transferencia de tecno-
logia entre otros, y todos aquellos de naturaleza andloga

1. La licitacién publica

2. La licitacién por concurso de ofertas

3. La contratacién directa

4. La contratacion con fondo fijo

0 Verart. 17 de la ley 2051; art. 27 del decreto reglamentario 21.909/2003.
41

39

Nuevamente, ver http://snip.hacienda.gov.py/Snip_Web/portal/financiamiento.html#.
2 Ver el art. 93 de la ley 2051/2003.
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del Estado- en aras a la transparencia, la eficiencia, la libre competencia y la descon-
centracion de funciones-, resultaria evidente que toda disposicion anterior que no
haya sido adoptada ni tomada en cuenta expresamente por la ley 2051, queda abo-
lida por el efecto derogatorio de su art. 93%.

Asi las cosas, e inclusive si se sostiene que la ley 1302/1998 es una ley especial pues
complementa nada mas a una ley general (la ley 1045/1983), de igual manera, si sus
disposiciones no fueron adoptadas o consideradas expresamente por la nueva ley
(que sali6 5 anos después) 2051/2003 pareceria estar a la fecha, derogada.

Lo anterior, si es que se puede juridicamente sostener que una ley especial o acce-
sorio a otra, puede sostenerse por si misma (es decir, si posee una suerte de auto-
nomia material). Al ser la ley 1302/1998 una ley especial tributaria de una ley gene-
ral como la 1045/1983, se puede deducir que en cierta manera la ley 1302/1998 “de-
pende de la suerte del principal” (o sea, depende de la suerte de la ley 1045/1983 o
la que la sustituya). Como se vio, la ley 1045/1983 fue expresamente derogada por
la ley 1533/2000. También como se vio, fue a todas luces la ley 1533/2000 la que
sustituyo al régimen de obras publicas de la ley 1045/1983 (o sea, es la ley
1533/2000 la que sustituyo a la ley 1045/1983). Pero como se vio, la ley 2051/2003
derog6 expresamente a la ley 1533/2000* (en otras palabras, la ley 2051/2003 es la
que sustituyé a la ley 1533/2000 al mismo, tiempo que derogo todas las otras dis-
posiciones no contempladas en la misma ley 2051 (provengan de leyes generales o
de leyes especiales o de decretos ejecutivos).

A menos que pueda decirse que la ley 1302/1998 tiene “vida propia” y no depende
orginicamente de otra ley de régimen de obras publicas (como las derogadas
1045/1983 y 1533/2000), se podria estar al frente de una ley que establece modali-
dades y condiciones especiales a un régimen derogado. Y, es mds, la ley 2051/2003,
que vino a reemplazar a la ley 1533/2000, expresamente derog6 cualquier otra dis-
posicion especial o general que no sea o contenga iguales términos que la propia
ley 2051/2003.

® Inc. d): ...deroguense las siguientes normas: ... “las demds leyes y decretos de caricter
general o especial, en lo que se opongan a la presente ley”.

A excepcion tnicamente de sus arts. 41 al 46 de la ley 1533/2000, referentes a la ejecucion y
fiscalizacion de las obras publicas.
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No obstante, y por ultimo, lleg la ley 5074/2013, popularmente conocida como ley
llave en mano. La ley llave en mano amplié el Pipeline previsto originalmente en la
ley 1302/1998. También modificé los arts. 5, 7, 8, 10 y 11 de la ley 1302/1998 (ley
que pareciera estar derogada).

Esta problematica de la normativa llave en mano es discutible. En la presente obra
solamente se expone en detalle (a falta de detalle por la doctrina y la labor adminis-
trativa) el quid del problema.
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Constitutional integration. Analysis of a case
in the national jurisprudence

PAOLA PACHECO VIANA !

RESUMEN

En este articulo se aborda el tema de la integracion de normas constituciona-
les como atribucion de la Corte Suprema de Justicia conforme a la Constitu-
cion Nacional de la Republica del Paraguay. Es asi que, la interpretacion re-
sulta una prictica necesaria para la efectividad de la norma constitucional a
los casos concretos. Esta funcion de interpretacion, por mandato constitucio-
nal lo debe realizar el Poder Judicial para la solucion de conflictos jurisdiccio-
nales. La mdxima instancia judicial no puede dejar de brindar solucion para
los casos que se sometan a su decision, ante la falta o ausencia normativa no
puede dejar de pronunciarse para dar solucion al caso concreto y, por tanto,
en caso necesario debe integrar la norma constitucional.

Existen varios métodos de interpretacion segin los pardmetros que se tengan
en cuenta, en este trabajo interesa realmente las que se aplican en la interpre-
tacion constitucional. De igual modo, la integracion tiene sus métodos
cuando se trata de integrar normas constitucionales, a lo que se dard una

1
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breve explicacion que sirve para el andlisis del caso propuesto, el Acuerdo y
Sentencia N° 191 de fecha 27 de abril de 1999, emanado de la Corte Suprema
de Justicia. Se realiza un andlisis de los métodos que se han utilizado en la
interpretacion e integracion de la norma constitucional en el referido docu-
mento juridico.

Palabras claves: Interpretacion constitucional, Integracion constitucional,
Laguna Constitucional, Poder Constituyente, Poder Constituido.

ABSTRACT

This article addresses the issue of the integration of constitutional norms as
attribution to the Supreme Court of Justice in accordance with the National
Constitution of the Republic of Paraguay. Thus, interpretation is a necessary
practice for the effectiveness of the constitutional norm in specific cases. This
function of interpretation, by constitutional mandate, must be carried out by
the Judiciary for the solution of jurisdictional conflicts. The highest judicial
instance cannot fail to provide a solution for the cases that are submitted to
its decision, given the lack or regulatory absence, it cannot fail to pronounce
itself to resolve the specific case and therefore, if necessary, it must integrate
the constitutional norm.

There are several methods of interpretation according to the parameters that
are taken into account, in this work we are really interested in those that are
applied in the constitutional interpretation. Similarly, integration has its
methods when it comes to integrating constitutional norms, which will be
given a brief explanation that serves to analyze the proposed case, the Agree-
ment and Judgment No. 191 dated April 27, 1999, issued of the Supreme
Court of Justice. An analysis of the methods that have been used in the inter-
pretation and integration of the constitutional norm in the aforementioned
legal document is carried out.

Keywords: Constitutional interpretation, Constitutional integration, Con-
stitutional Lagoon. Constituent power. Constituted power.
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1. Interpretacion Constitucional vs. Integracion Constitucional

Interpretar es una tarea del juzgador que consiste en atribuir un significado u otor-
gar determinado sentido a una norma juridica con el correspondiente efecto, para
dar solucion al caso que se somete a su jurisdiccion. En la interpretacion constitu-
cional el juzgador atribuye significado u otorga un determinado sentido a una norma
constitucional.

En palabras del autor Ramirez Candia “La interpretacion consiste en una actividad
practica tendiente a revelar el contenido, el significado, y el alcance de una norma
con la finalidad de hacerla incidir en un caso concreto” (2005). Generalmente, cada
legislacion establece cudl serd el 6rgano encargado de esta tarea, en el caso de Para-
guay, el 6rgano encargado de interpretar la Constitucion Nacional es la Corte Su-
prema de Justicia, por imperio del articulo 247 de la Carta Magna y segun lo estable-
cido en el articulo 3 de la Ley que establece las funciones de la Corte Suprema de
Justicia inciso a) en concordancia con el articulo 259 inciso 10) de la Constitucion
Nacional.

Es asi que el Poder Constituyente ha establecido como garantia para la correcta apli-
cacion de las normas fundamentales, la interpretacion de la misma a cargo de uno
de los poderes del Estado, cuando se debe aplicar a los casos concretos; en este caso,
la mdxima instancia judicial. De este modo, de la actividad del Poder Judicial de-
pende la vigencia misma de la Constitucion Nacional, pues es aquél el que debe velar
por su cumplimiento.

Para muchos autores, la aplicacion de la norma en general en ocasiones requiere de
interpretacion y en otras no. Son los llamados casos faciles y casos dificiles por el
autor Atienza (1997), en el mismo sentido el autor Guastini (2010) escribe sobre las
formulaciones normativas de significado claro y no controvertido frente a las formu-
laciones normativas de contenido equivoco y que despiertan perplejidad.

La existencia de la norma que regula el caso es la que determina la interpretacion,
pues en caso de ausencia normativa, se debe integrar la norma, en efecto, el 6rgano
juzgador analiza la norma, la aplica, la interpreta para aplicarla y en ausencia, la
integra. Una vez mds se afirma que el Juzgador no puede dejar de dar respuesta
efectiva para el caso sometido a su jurisdiccion, entiéndase éste como funcién pu-
blica que realiza el 6rgano sefalado por ley para ello, y debe brindar la solucion al
problema concreto.
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Entonces, la integrar consiste en la creacion de una nueva norma juridica que pasa
a formar parte del derecho positivo para el caso concreto y cuya finalidad es brindar
respuesta efectiva a ese caso cuya solucion no estd prevista en la norma y que ha
sido sometida a la decision de un juzgador. La creacién de la nueva norma es el
resultado de la actividad jurisdiccional y por tanto su autor es el juzgador.

La integracion de la norma constitucional implica la creacion de una nueva norma a
partir de la falta o ausencia de una especifica de normas en la Constitucion Nacional
para solucionar un caso que se presenta para su juzgamiento o decision. Esta nueva
norma, pasa a formar parte de aquélla para el caso planteado.

Para Ramirez Candia, (2005) consiste en “el proceso intelectivo por medio del cual
se busca llenar un vacio que pudiera solucionar un caso concreto que no se halla
previsto en la normativa constitucional por omision, laguna o silencio”.

Las técnicas de integracion de las normas constitucionales son diversas de las legales,
para lo cual se puede usar la analogia. Al contrario, en la integracion de las normas
fundamentales, no es posible aplicar la analogia buscando la regulacion de casos
similares en otras leyes, por lo que la solucién debe ser encontrada en principios de
la propia Constitucion.

El intérprete constitucional debe tener en cuenta los caracteres particulares que pre-
sentan las normas constitucionales, a los efectos de desentranar su contenido. Las
notas distintivas de las normas constitucionales con respecto de las normas legales
se pueden resumir en cuatro aspectos siguientes: a) superioridad jerdrquica; b) na-
turaleza del lenguaje; c) contenido especifico; y d) el carcter politico (Ramirez Can-
dia, 2005).

Por la primera caracteristica la Constitucion es superior a las demds normas que
forman parte del derecho positivo, toda disposicion contraria a la misma por tanto
carece de valor juridico. El segundo caricter afirma que las normas constitucionales
se componen de principios, por este motivo, existe una doctrina bastante difundida
y segun la cual la Constitucion no puede ser interpretada literalmente, pues son
redactados en lenguaje extremadamente vago. Sin embargo, esto dependera de cada
texto constitucional, pues existen Constituciones que tienen contenido no sélo de
principios.
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En cuanto al contenido especifico, se refiere a conductas en primer lugar, asi mismo,
organiza la estructura del Estado (de organizacion) y en otros casos establecen pro-
gramas de accion (programaticas).

“Las normas constitucionales tienen un contenido eminentemente politico, por su
origen, su objeto y el resultado de su aplicacion. El caricter politico de las normas
radica en que las mismas se originan en el Poder Constituyente que es un poder
politico fundamental, que pretende la conversion del poder politico en poder juri-
dico” (Ramirez Candia, 2005). Si bien la tarea de intérprete es juridica, por la carac-
teristica descripta precedentemente, la interpretacion constitucional tiene un conte-
nido politico pero que debe ser utilizado con prudencia y no olvidar la funcion ju-
risdiccional que se ejerce al realizar el acto de interpretar.

La interpretacion evolutiva es una técnica muy difundida en doctrina para interpre-
tar normas constitucionales, se sostiene en el argumento de que la Carta Magna por
lo general permanece en el tiempo, no se modifica con la rapidez de una ley, esto
por la forma de modificacion de la misma, por ende, como tiene contenido politico-
social, su aplicacion debe adaptarse a los cambios politicos y sociales.

No obstante, debe aplicarse con la debida atencion en razon de que podria generar
mutaciones constitucionales si el drgano encargado de interpretar y aplicar la norma
de aparta de los principios que contiene la Constitucion.

Igualmente se deben tener en cuenta principios en la interpretacion constitucional,
en efecto, el principio de concordancia conlleva la ponderacion de principios que
debe realizar el intérprete cuando las normas que contiene la misma son contradic-
torias entre si, esta tarea no es ficil, porque se debe dar vigencia a ambos, es decir
no debe precipitarse el sacrificio de uno a costa de la vigencia del otro. Otro criterio
es el de especialidad, que propugna vigencia en caso de colision de normas de apli-
cacion general con una de aplicacion especial.

El autor Linares Quintana (1953) explica siete reglas de interpretacion, entre los
cuales se menciona: predominio del contenido teleoldgico de la Constitucion: pro-
teccion de la garantia de la libertad y dignidad humanas, debe interpretarse con cri-
terio amplio, liberal y prictico de modo a que se cumplan cabalmente sus fines, los
actos publicos se presumen constitucionales, entre otros.

Estas reglas resultan de utilizacion imprescindible en la interpretacion que realiza el
6rgano legitimado a ello para lograr la vigencia de las normas Constitucionales y el
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efectivo cumplimiento de la tarea de custodio de la Carta Magna como en el caso del
Poder Judicial por medio de la Corte Suprema de Justicia en Paraguay.

Una vez establecido que el caso no esta previsto en la norma constitucional “las la-
gunas constitucionales deben ser integradas con los principios o valores constitucio-
nales que inspiran al orden constitucional, como la dignidad humana, la libertad, la
justicia, la igualdad, entre otros” (Ramirez Candia, 2005)

2. Poder Constituyente vs. Poder constituido (Poder Judicial)

El poder constituyente es un poder soberano, el cual no estd vinculado por ninguna
norma juridica previa, pudiendo libremente fijar la idea de derecho que considere
adecuada en la Constitucion, el poder constituyente es un poder pre-juridico que
actua libre de toda forma y control (Sieyés, 1973).

El autor (Campos, 1975) expresa “si, por “poder” entendemos una competencia,
capacidad o energia para cumplir un fin, y por “constituyente” el poder que consti-
tuye o da constitucion al estado, alcanzamos con bastante precision el concepto
global: poder constituyente es la competencia, capacidad o energia para constituir
o dar constitucion al estado, es decir, para organizarlo, para establecer su estruc-
tura juridico-politica.

En consecuencia, el Poder Constituyente es el 6rgano legitimado para la elaboracion
o reforma de la Constitucion Nacional, pues este es el documento que da origen al
Estado y regula las relaciones en la sociedad; es decir, lo organiza, lo estructura. El
pueblo se constituye en la base que legitima al poder constituyente, todo lo que éste
establezca como norma para regir la vida juridica de un pueblo, tiene la mayor jus-
tificacion, pues deriva del mismo pueblo. Por tanto, los poderes creados por el po-
der constituyente, que son los poderes constituidos, tienen suficiente legitimacion
para actuar conforme a lo establecido por el mismo pueblo.

Entonces, mediante el poder constituyente el propio pueblo dicta su Constitucion,
que rige la organizacion de la sociedad y, en consecuencia, su legitimidad es otor-
gada por ella misma: la Nacion.

La Corte Suprema de Justicia es un poder constituido por el poder constituyente,
asi lo consagra el articulo 258 de la Constitucion Nacional, que fuera establecido por
medio del Poder Constituyente reunido en Convencion Nacional Constituyente en
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la Republica del Paraguay. La norma fundamental crea el Poder Judicial, dentro del
cual como se ha dicho consagra a la Corte Suprema de Justicia como la maxima
instancia judicial dentro de este poder del Estado.

Ahora bien, dentro de las funciones que establece para el Poder Judicial, el articulo
247 de la Carta Fundamental expresa “El Poder Judicial es el custodio de esta Cons-
titucion. La interpreta, la cumple y la hace cumplir. La administracion de justicia estd
a cargo del Poder Judicial, ejercido por la Corte Suprema de Justicia, por los tribu-
nales y por los juzgados, en la forma que establezcan esta Constitucion y la ley”.

La funcidn de custodio de la Constitucion que tiene el Poder Judicial es fundamental
para la vigencia del Estado Social de Derecho, es por ello que no puede dejar de
resolver un caso que se someta a su decision. Es mds, no sdlo tiene la funcion de
amparar la vigencia de la misma, sino también la de interpretarla, de cumplir y ha-
cerla cumplir.

Esta funcion de interpretar la norma constitucional es fundamental y es la que deriva
en la atribucion legitima del Poder Judicial y en consecuencia de la Corte Suprema
de Justicia de integrar la Constitucion Nacional pero no como un verdadero poder
constituyente. En efecto, debe integrar la norma, pero con principios ya existentes
en la Constitucion y para el caso concreto.

Entonces, la Corte Suprema de Justicia goza de potestad para integrar normas cons-
titucionales y estd legitimada por el poder constituyente para ello, conforme a lo
expresado precedentemente. Esta funcion se fundamenta atin con mayor claridad
en el articulo 259 de la Carta Magna que establece los deberes y atribuciones de la
Corte Suprema de Justicia y en el inciso 10) dispone: los demds deberes y atribucio-
nes que fije esta Constitucion y las leyes.

Y en efecto, la Ley 609/95 que organiza la Corte Suprema de Justicia, en su articulo
3 inciso a) establece “Interpretar, cumplir y bacer cumplir la Constitucion...”.
Como se puede ver, la ley ha establecido especificamente como atribucion de la
mdxima instancia judicial, la funcion establecida para el Poder Judicial en el articulo
247 de la Constitucion Nacional. Es por este motivo, que la Corte Suprema de Justi-
cia tiene la funcion exclusiva de la integracion de normas constitucionales para dar
respuesta a un caso concreto.
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Como se ha expresado en lineas anteriores, esta atribucion de intérprete que ha
otorgado el Poder Constituyente al Poder Judicial y especificamente a la Corte Su-
prema de Justicia, que conlleva la atribucion de integrar la norma si fuere necesario
para resolver o dar respuesta a un caso concreto, debe cumplirse conforme a las
técnicas de integracion constitucional, pues de lo contrario, podria darse un caso de
mutacion constitucional por intermedio de la integracion normativa que realiza el
organo legitimado.

Veamos, en caso de que la Corte Suprema de Justicia, formule una norma constitu-
cional a partir de un caso concreto que deba solucionar y en esa tarea deja de tomar
como fuente de integracion a los principios que contiene la constitucion y mas aun,
contradice dichos principios, estariamos ante un caso de modificacién constitucio-
nal por integracion normativa de la Constitucion, como consecuencia de la actividad
del drgano de interpretacion. En doctrina es llamado cominmente mutacién cons-
titucional.

Por ejemplo, en caso de que la Corte Suprema de Justicia resuelva un caso y llena el
vacio normativo dejando de lado los principios de dignidad humana, libertad, justi-
cia, igualdad entre otros. Al adoptar principios contrarios a estos como norma, la
mdxima instancia judicial se estarfa atribuyendo la funcién exclusiva del Poder Cons-
tituyente, lo que resulta sin duda alguna inconstitucional a su vez.

3. Anilisis del Acuerdo y Sentencia N° 191 de 27 de abril de 1999, por la cual
la Corte Suprema de Justicia resuelve que el entonces senador Luis Angel Gon-
zalez Macchi debia concluir el periodo de mandato tras la renuncia del presi-
dente Rail Cubas Grau: creacién de norma constitucional

3.1. Hechos

Ante el fallecimiento del Vicepresidente, y 1a renuncia del Presidente de la Republica,
asumio la titularidad del Poder Ejecutivo el Presidente del Congreso Nacional, con-
forme lo previene el articulo 234 de la Constitucion. El Tribunal Superior de Justicia
Electoral remiti6 estos autos a la Corte, a fin de que interprete la cldusula constitu-
cional, y determine si el Presidente del Congreso Nacional debe acceder temporal-
mente al cargo de Presidente de la Republica, interin se convoca a nuevas elecciones
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para Presidente, o en caso contrario culmine el periodo presidencial 1998-2003,
convocandose unicamente a eleccion para Vicepresidente de la Republica.

3.2 Disposicion analizada o afectada

El articulo 234 de la Constitucion establece: De la acefalia. En caso de impedimento
o0 ausencia del Presidente de la Repuiblica, lo reemplazara el Vicepresidente, y a
falta de éste y en forma sucesiva, el Presidente del Senado, el de la Camara de
Diputados y el de la Corte Suprema de Justicia. El Vicepresidente electo asumird la
presidencia de la Repuiblica si ésta quedase vacante antes o después de la procla-
macion del Presidente, y la ejercerd basta la finalizacion del periodo constitucio-
nal. Si se produjera la vacancia definitiva de la Vicepresidencia durante los tres
primeros afios del periodo constitucional, se convocard a elecciones para cubrirla.
Si la misma tuviese lugar durante los dos ultimos afios, el Congreso, por mayoria
absoluta de sus miembros, designard a quien debe desemperiar el cargo por el resto
del periodo.

Ahora bien, las normas confrontadas son la 230 de cardcter general, para casos nor-
males, y el articulo 234, especial, para situaciones excepcionales de acefalia, ambos
de la Constitucion Nacional.

3.3. La solucion que aporta la sentencia:

3.3.1. Integracion de la Ley

Este Acuerdo y Sentencia se pronuncia sobre la accion declarativa de certeza consti-
tucional por primera vez y establece para su admisibilidad: a) la existencia de duda
o incertidumbre referida a la aplicacion de una norma constitucional b) un caso
concreto y determinado para su aplicacion (la Corte no es 6rgano de consulta)

En este caso se ha interpretado el alcance y la expresion de la norma, se ha realizado
una interpretacion del art. 247 en concordancia con el art. 3 de la Ley 609/95 que
establece atribuciones de la Corte Suprema de Justicia. No estamos ante una norma
integradora de la Constitucion, sino ante la falta de reglamentacion de la norma
constitucional que establece como atribucion de la Corte la “interpretacion” de la
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Constitucion, pero cuyo mecanismo no ha sido reglamentado por el Poder Legisla-
tivo.

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, igualmente en virtud del articulo 45
de la Constitucion Nacional, no puede invocar la falta de reglamentacion para dejar
de dar solucion al caso que se le plantea y cuya respuesta estd obligada a brindar,
como 6rgano exclusivo de administracion de justicia y por tanto legitimado para
entender en las cuestiones de controversia que se someta a su decision y ademas
para garantizar la supremacia del orden constitucional.

De este modo, como consecuencia del Acuerdo y Sentencia que se analiza en este
punto, se ha generado una norma nueva, una norma juridica que ha pasado a formar
parte del derecho positivo y que la Corte Suprema ha integrado porque ha debido
brindar solucion al caso concreto que fue sometido a su decision. Otro tema a desa-
rrollar es el silencio nuevamente del Poder Legislativo para reglamentar dicha norma
constitucional, a pesar de que la Corte Suprema de Justicia ha comenzado a formular
la norma en esta sentencia.

Corresponde al Poder Legislativo, establecer una reglamentacion adecuada derivada
de la norma integradora originada en la Corte Suprema de Justicia, que se considera
aportaria significativamente en solucion pacifica de las controversias que se suscitan
en la interpretacion de normas constitucionales, tales como en los casos conocidos
de las senadurias vitalicias o la posibilidad de enmienda o reforma de la duracion
del mandato del Presidente de la Republica.

3.3.2. Interpretacion del Articulo 234 de la Constitucion

De la acefalia. En caso de impedimento o ausencia del Presidente de la Repuiblica,
lo reemplazard el Vicepresidente, y a falta de éste y en forma sucesiva, el Presidente
del Senado, el de la Cdmara de Diputados y el de la Corte Suprema de Justicia. El
Vicepresidente electo asumird la presidencia de la Republica si ésta quedase va-
cante antes o después de la proclamacion del Presidente, y la ejercerd hasta la
finalizacion del periodo constitucional. Si se produjera la vacancia definitiva de
la Vicepresidencia durante los tres primeros aios del periodo constitucional, se
convocard a elecciones para cubrirla. Si la misma tuviese lugar durante los dos
ultimos arios, el Congreso, por mayoria absoluta de sus miembros, designard a
quien debe desempenar el cargo por el resto del periodo.
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Uno de los argumentos esgrimidos es que, en el primer parrafo de este articulo, se
prevé el orden de sucesion en caso de ausencia del Presidente y del Vicepresidente,
sin distinguir si se trata de ausencia definitiva o temporal. Y que la segunda parte del
articulo referido regula especificamente en el caso de vacancia de la vicepresidencia.

Entonces, se ha utilizado el argumento productivo como técnica para colmar la la-
guna constitucional en este caso, pues se formula de la siguiente manera “sélo en
caso de vacancia de la Vicepresidencia de la Reptiblica durante los tres primeros
arios se procederd a convocar a nuevas elecciones” en consecuencia “en caso de
vacancia de la Presidencia de la Republica durante los tres primeros aiios no se
llamard a elecciones”.

De este modo “solo si A, serd B” y por tanto “si no A, no serd B”, es decir, el supuesto
previsto es el unico que tiene la consecuencia prevista en la norma y la norma con-
traria se encuentra implicita en la prevista. Como se puede ver, es una norma de
contenido negativo creado como producto de la interpretacion de una norma de
contenido positivo, que en este caso ha realizado la Corte Suprema de Justicia para
dar solucidn al caso que le ha sido planteado.

Ahora bien, esta interpretacion podria resultar contradictoria cuando el argumento
a contrario se aplica para la segunda parte de la disposicion: El Vicepresidente electo
asumird la presidencia de la Repuiblica si ésta quedase vacante antes o después de
la proclamacion del Presidente, y la ejercerd hasta la finalizacion del periodo
constitucional.

Entonces, “Solo el Vicepresidente electo asumird la presidencia de la Repuiblica si
ésta quedase vacante antes o después de la proclamacion del Presidente, y la ejer-
cerd hasta la finalizacion del periodo constitucional” y en consecuencia, la
norma negativa implicita que integra es “Los titulares de otros poderes del estado
no asumirdn la presidencia de la Repiiblica si esta quedase vacante antes o des-
pués de la proclamacion del presidente y por tanto no la ejercerdn basta la finali-
zacion del periodo constitucional”.

En efecto, la norma implicita integradora es contraria a la primera parte de la norma,
cuya solucion puede darse mediante otras técnicas interpretativas que serd mejor
desarrollado en un trabajo futuro, como puede verse sélo prevé que asuma y cul-
mine el periodo constitucional hasta su finalizacion el Vicepresidente en caso de
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vacancia de la Presidencia de la Republica, no asi los demds titulares de poderes,
entonces, a contrario censu de lo que estd previsto positivamente.

4. Conclusiones

1. Interpretar es una tarea del juzgador que consiste en atribuir un significado u
otorgar determinado sentido a una norma juridica con el correspondiente efecto,
para dar solucion al caso que se somete a su jurisdiccion. En la interpretacion cons-
titucional el juzgador atribuye significado u otorga un determinado sentido a una
norma constitucional.

2. El Poder Constituyente ha establecido como garantia para la correcta aplicacion
de las normas fundamentales, la interpretacion de la misma a cargo de uno de los
poderes del Estado, cuando se debe aplicar a los casos concretos; en este caso, la
mixima instancia judicial. De este modo, de la actividad del Poder Judicial depende
la vigencia misma de la Constitucion Nacional, pues es aquél el que debe velar por
su cumplimiento.

3. La integracion de la norma constitucional implica la creacion de una nueva norma
a partir de la falta o ausencia de una especifica de normas en la Constituciéon Nacio-
nal para solucionar un caso que se presenta para su juzgamiento o decision. Esta
nueva norma, pasa a formar parte de aquélla para el caso planteado.

4. El intérprete constitucional debe tener en cuenta los caracteres particulares que
presentan las normas constitucionales.

5. Las lagunas constitucionales deben ser integradas con los principios o valores
constitucionales que inspiran al orden constitucional, como la dignidad humana, la
libertad, la justicia entre otros.

6. Mediante el poder constituyente el propio pueblo dicta su Constitucion, que rige
la organizacion de la sociedad y, en consecuencia, su legitimidad es otorgada por
ella misma: la Naci6n. La Corte Suprema de Justicia es un poder constituido por el
poder constituyente, asi lo consagra el articulo 258 de la Constitucion Nacional, que
fuera establecido por medio del Poder Constituyente reunido en Convencion Nacio-
nal Constituyente en la Republica del Paraguay. La norma fundamental crea el Poder
Judicial, dentro del cual como se ha dicho consagra a la Corte Suprema de Justicia
como la maxima instancia judicial dentro de este poder del Estado.
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7. El Acuerdo y Sentencia N° 191 de fecha 27 de abril de 1999, por la cual la Corte
Suprema de Justicia resuelve que el entonces senador Luis Angel Gonzilez Macchi
debia concluir el periodo de mandato tras la renuncia del presidente Radl Cubas
Grau: creacion de norma constitucional.

8. En este caso se ha interpretado el alcance y la expresion de la norma, se ha reali-
zado una interpretacion del art. 247 en concordancia con el art. 3 de la Ley 609/95
que establece atribuciones de la Corte Suprema de Justicia. No estamos ante una
norma integradora de la Constitucion, sino ante la falta de reglamentacion de la
norma constitucional que establece como atribucion de la Corte la “interpretacion”
de la Constitucion, pero cuyo mecanismo no ha sido reglamentado por el Poder
Legislativo.

9. En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, igualmente en virtud del articulo
45 de la Constitucion Nacional, no puede invocar la falta de reglamentacion para
dejar de dar solucion al caso que se le plantea y cuya respuesta estd obligada a brin-
dar, como 6rgano exclusivo de administracion de justicia y por tanto legitimado para
entender en las cuestiones de controversia que se someta a su decision y ademds
para garantizar la supremacia del orden constitucional.

10. Uno de los argumentos esgrimidos en la interpretacion de la norma y su conse-
cuente integracion es que, en el primer parrafo de este articulo, se prevé el orden
de sucesion en caso de ausencia del Presidente y del Vicepresidente, sin distinguir
si se trata de ausencia definitiva o temporal. Y que la segunda parte del articulo re-
ferido regula especificamente en el caso de vacancia de la vicepresidencia.

11. Entonces, se ha utilizado el argumento productivo como técnica para colmar la
laguna constitucional en este caso, pues se formula de la siguiente manera “sélo en
caso de vacancia de la Vicepresidencia de la Repuiblica durante los tres primeros
anios se procederd a convocar a nuevas elecciones” en consecuencia “en caso de
vacancia de la Presidencia de la Repuiblica durante los tres primeros afios no se
llamara a elecciones”.
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EL PROCESO ESPECIAL DE REPARACION DEL DANO EN
EL CODIGO PROCESAL PENAL

The special process of damage repair in the
criminal procedure code

DEIBY CHRISTIAN JQSE URDA}PILLETA CABRERA' e
IRENE RAQUEL ROLON VERDUN?.

“No os dejéis, ante todo, seducir por el mito del legislador. Mds bien,
pensad en el juez, que es verdaderamente la figura central del dere-
cho. Un ordenamiento juridico se puede concebir sin leyes, pero no
sin jueces”. Francesco Carnelutti.

RESUMEN

El derecho penal no solamente tiene un fin sancionador, sino también tiene
como fin el restablecimiento de la paz social. En torno a ello, como resultado
consecuente de un hecho ilicito existen perjuicios que también deben ser re-
parados en favor de las victimas, sean directas o indirectas, como un clamor
social y esencial para la reconduccion de la armonia social.

' Abogado. Graduado Distinguido Promocién 2014 de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
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Judicial Promocion XVII. Cursando la Maestria en Derecho Civil y Comercial en la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la UN.A.. Cursos de actualizacién nacionales e
internacionales.

Abogada. Graduada Sobresaliente Promocion 2011 de la Facultad de Ciencias Juridicas y Di-
plomdticas de la Universidad Catolica de Asuncidn. Escuela Judicial Promocién XVII. Docto-
randa por la Universidad Catélica de Asuncion. Relatora del Tribunal de Apelacién Penal
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El Codigo Procesal Penal, dentro del libro segundo de procedimientos espe-
ciales, regula el de reparacion del dano, el cual se trata de un juicio sumario
y accesorio cuyo objetivo es establecer la indemnizacién que corresponde al
ofendido por la comision de un hecho punible. El mismo posee caracteristicas
especiales que serdn desarrolladas, asi como también sus breves etapas. De
igual manera se abordard la problemdtica que existe en torno a su aplicacion
por su escaso desarrollo desde su entrada en vigencia del codigo de forma
paraguayo en el ano 1999 hasta la fecha. Su importancia se asentd y dio realce
en un reciente fallo emitido con la preopinion del Prof. Dr. José Agustin Fer-
nandez Rodriguez, Miembro del Tribunal de Apelacion Penal Segunda Sala de
esta Capital, en la S.D. Nro. 55 de fecha 01 de octubre de 2019.

Palabras claves: daiios, reparacion del daiio, indemnizacion, composi-
cion.

ABSTRACT

Criminal law not only has a sanctioning purpose, but also has the purpose of
restoring social peace. Around this, as a result of an illegal act, there are dam-
ages that must also be repaired in favor of the victims, whether direct or indi-
rect, as an essential social clamor for the reconstruction of social harmony.

The Criminal Procedure Code, within the second book of special procedures
regulates the repair of damage, which is a summary and accessory trial whose
purpose is to restore the compensation that corresponds to the offended by
the commission of a criminal act. It has special characteristics that will be de-
veloped, as well as its brief stages. Similarly, the problem that exists around
its application will be addressed due to its low development since its entry
into force in 1999 to date. Its importance was highlighted in a recent ruling
issued with the pre-opinion of Prof. Dr. José Agustin Fernindez Rodriguez,
Member of the Second Court of Criminal Appeal of this Capital.

Keywords: damage, damage repair, compensation, composition.
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1. El procedimiento para la reparacion del dafio

El procedimiento para la reparacion del dano en sede penal se encuentra regulado
en el Libro II, Procedimientos Especiales, Titulo VII, del cdigo procesal penal en
los articulos 439 al 448. Se trata de un proceso de caricter especial y accesorio, el
cual tiene como fin tentar la indemnizacion que corresponde ante un dafio compro-
bado en un juicio anterior y mediante sentencia definitiva dictada y firme de una
condena o resolucion alternativa del proceso, por la cual se haya acreditado la exis-
tencia de un hecho punible y determinado la culpabilidad de una persona, o se haya
impuesto una medida de seguridad® por inimputabilidad del comitente®.

1.1. Competencia

Este procedimiento puede ser iniciado ante el mismo 6rgano jurisdiccional que dict6
la sentencia por el hecho punible de accién penal publica o privada. En los hechos
punibles de accion penal publica normalmente serd posterior a la audiencia de juicio
oral y publico, a menos que se haya realizado un procedimiento abreviado o una
suspension condicional del procedimiento en los cuales se acredit6 el hecho gene-
rador del dano. En los casos de accion penal privada también serd posterior a un
juicio oral y publico, previa audiencia de conciliacién en la que no se haya logrado
el arreglo amistoso de las partes. Si bien es cierto se trata de un procedimiento es-
pecial y accesorio en el sentido que requiere que exista una resolucion previa donde
se haya acreditado la comision de un hecho punible y atribuido la culpabilidad del
o los autores, estamos ante una institucion con poco desarrollo practico y jurispru-
dencial en nuestros tribunales, en razon de que la mayoria de los justiciables e in-

3 Son medidas de seguridad las determinadas en el articulo 72 inciso 4 del cédigo penal, a

saber: la reclusién en un establecimiento de seguridad; la prohibicion de ejercer una deter-
minada profesion; la cancelacion de la licencia de conducir.

La inimputabilidad del procesado, ademas de los casos de menores de 14 afios que quedan
abstraidos del proceso penal, se produce conforme a los lineamientos establecidos en el
articulo 24 del c6digo penal, por trastorno mental, desarrollo psiquico incompleto o retar-
dado, o de grave perturbacion de la conciencia, o incluso cualquier otra afeccion o déficit
del conocimiento o la conciencia que impida al individuo conocer y comprender los alcances
y consecuencias de sus actos.
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cluso los mismos profesionales optan por ejercer el proceso de conocimiento ordi-
nario para alcanzar la indemnizacién de dafos y perjuicios ante el fuero civil y co-
mercial, tema que serd desarrollado con mayor profundidad mas adelante.

1.2. Legitimacion

La legitimacion activa para iniciarlo la tiene en los hechos punibles de accion penal
publica el ministerio publico y la querella adhesiva, y ante accién penal privada la
tiene el querellante autbnomo. La legitimacion pasiva recae en el o los sindicados
como autores del hecho punible danoso.

Ahora bien, en los casos en que existan menores de edad creemos que ademis el
representante del Ministerio Publico debe estar capacitado especialmente en princi-
pios esenciales relacionados a adolescentes en conflicto con la ley penal. También
es imprescindible dar la intervencion esencial y legitima del Defensor del Nifio como
organismo auxiliar especializado en el fuero de la nifiez y la adolescencia, conforme
a las prerrogativas del articulo 162, 163 y 164> del Codigo de la Ninez y Adolescencia

> Articulo 162 CNA.- DE LA DEFENSORIA DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA. Créase la De-
fensoria de la Nifiez y la Adolescencia, dependiente del Ministerio de la Defensa Pablica. Serd
parte esencial y legitima en los juicios de patria potestad, tutela y de adopcion. En los demds
procesos judiciales en que hubiese que precautelar intereses del nifio o adolescente, deberd
intervenir cuando este no tuviese defensor particular.
Articulo 163 CNA.- DE LAS FUNCIONES DEL DEFENSOR DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.
Serdn funciones del Defensor de la Nifez y la Adolescencia: a) recibir denuncias de transgre-
siones a los derechos del nifio o adolescente y promover las acciones correspondientes; b)
representar al nino o adolescente en juicio, a pedido de éste, sus padres, tutores o respon-
sables; c) velar por los derechos del nino o adolescente, de oficio o a peticion de parte,
asumiendo su representacion ante las autoridades judiciales y requiriendo las medidas de
proteccién que considere necesarias para el mejor cumplimiento de su cometido; y, d) re-
querir el cumplimiento de los plazos y términos legales en la substanciacién de los casos
sometidos a la jurisdiccion y, ante la inobservancia reiterada de los juzgados y tribunales,
denunciar las transgresiones a la Corte Suprema de Justicia.
Articulo 164.- DE LAS ATRIBUCIONES. El Defensor de la Nifiez y la Adolescencia esta facultado
a: a) solicitar informes, peritajes y documentos a las autoridades nacionales, departamentales
y municipales, asi como requerir inspecciones y otras diligencias necesarias a sus investigacio-
nes; b) requerir, por via del Juzgado, informes y documentos a instituciones privadas o a par-
ticulares; v, ¢) requerir el concurso de los auxiliares especializados; y, d) acceder en cualquier
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(C.N.A.). Sobre el punto es necesario acotar que éste ultimo ordenamiento no hace
una diferenciacion entre las figuras del Defensor del Nino y el Defensor Civil ante el
fuero de la Nifez y la Adolescencia, por lo que debe interpretarse su funcion en
concordancia con el articulo 27° de la ley 4423/11 que establece la Carta Organica
del Ministerio de la Defensa Pablica, de modo que la intervencion necesaria en estos
casos siempre y cuando estén en disputa intereses de un menor, serd la del Defensor
del Nifo. Por ejemplo, ante el inicio del procedimiento especial de reparacion del
dano donde el autor del hecho punible y responsable del dano sea un adolescente,
al iniciarse un debate sobre cuestiones indemnizatorias que puedan repercutir ne-
gativamente y mds alli de la norma legal sobre el posible patrimonio del mismo,
deberi ser el Defensor del Nifio quien observe el cumplimiento de todas las garan-
tias en funcion al principio de interés superior. Asi también, en los casos en que la
victima sea un nino o adolescente, el 6rgano jurisdiccional deberd darle intervencion
al Defensor del Nino dentro de este proceso como miembro de la jurisdiccion espe-
cializada, de modo a precautelar una correcta valoracion de la reparacion del dano
que corresponda ser asignado conforme a las circunstancias del hecho.

momento a locales donde se encuentren nifos o adolescentes que requieran su asistencia.
Cuando se trate de residencias u oficinas particulares, el acceso requerird autorizacion judicial
previa.

Articulo 27°.- Deberes y Atribuciones. El Defensor Pablico de la Nifiez y la Adolescencia
ejerce la defensa de los derechos y garantias de los nifos y adolescentes, de conformidad a
las funciones y atribuciones establecidas en los Articulos 162°, 163° y 164° y concordantes
de la Ley No 1680/01 “Cddigo de la Nifiez y de la Adolescencia” en funcion al principio de
interés superior de los mismos.

Para el cumplimiento de su ministerio, el Defensor Publico de la Nifiez y la Adolescencia
tiene las siguientes funciones y atribuciones: 1. En los procesos de la jurisdiccion especiali-
zada, podrd intervenir en cardcter de Defensor Técnico en cuanto al ejercicio de la accién, o
en su carcter de Defensor Contralor en cuanto a la observancia de los derechos y garantias
reconocidos en la Ley.

2. Para el ejercicio de su ministerio, el Defensor de la Nifiez y la Adolescencia, de conformi-
dad a lo dispuesto en el Articulo 59° de la presente Ley, no requerird de la tramitacion del
beneficio de litigar sin gastos, ya sea que intervenga en su rol de defensor técnico o contralor.
3. En lo pertinente, el Defensor de la Nifiez y de la Adolescencia estd sujeto a las mismas
facultades y obligaciones impuestas a los Defensores Publicos en lo Civil sin que tal remision
importe desatender el principio de interés superior del nifo o adolescente a quien repre-
senta. 4. Los demds deberes y atribuciones establecidas en la Ley y el Reglamento Interno.

6
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A modo de comentario notamos una contradiccion entre los articulos 440 y el 4417
en su ultimo parrafo, ambos del codigo procesal penal. En el primero se encuadra
textualmente como actor pasivo del proceso al que fue condenado o contra el que
se aplique una medida de seguridad por mejoramiento. Sin embargo, en el segundo
articulo citado, en su dltimo pérrafo se menciona la posibilidad de dirigir la demanda
contra un tercero, del cual si no se conocen algunos o todos sus datos se faculta la
realizacion de diligencias preparatorias al demandante para obtenerlos. Sobre ello
podemos percibir que aparentemente la intencion del legislador fue permitir am-
pliar la demanda a los responsables objetivos del hecho conforme a la normativa
civil®, pues entendemos que al introducirse el procedimiento especial de reparacion
del dafo dentro del ritual penal, uno de los fines fue contar con una via mis rdpida
e idonea que la via civil ordinaria posterior a la sentencia condenatoria penal; ya que
en ese proceso civil si bien es cierto ya no se entrard a debatir sobre la existencia del
hecho dafoso’, de igual manera se debe necesariamente pasar por todas las etapas
procesales que son la demanda, excepciones previas, contestacion, periodo proba-
torio, alegatos y finalmente la sentencia, sin contar con todas las cuestiones impre-
decibles que rodean el proceso ordinario, como los incidentes de nulidad o recursos
que son planteados por varios profesionales con el simple objeto de dilatar el pro-
ceso aprovechdndose de la sobrecarga material de trabajo que existe. La solucion
que consideramos mas adecuada conforme a la normativa vigente es que para los
casos en que la el condenado sea el unico responsable en reparar dafos causados
se puede optar por el proceso especial de reparacion del dafo en sede penal; y para
los casos en que existan terceras personas no involucradas directamente en el hecho
danoso, pero que puedan ser responsables en forma objetiva, corresponde que la

7 Articulo 440 CPP. DEMANDADO. La demanda deberi ser dirigida contra el condenado o
contra aquél a quien se le aplic una medida de seguridad por mejoramiento.
Articulo 441. (Gltimo parrafo). Por desconocimiento de los datos de identificacion del de-
mandado o si se ignora el contenido del contrato por el cual debera responder un tercero,
el demandante podra solicitar al juez diligencias previas a fin de preparar la demanda.
8 Articulo 1842 al 1854 del Codigo Civil.
Articulo 1868 Cédigo Civil. Después de la condena del acusado en el juicio criminal, no se
podri negar en el juicio civil la existencia del hecho principal que constituye el delito, ni im-
pugnar la culpa del condenado. La sentencia dictada en juicio criminal no serd oponible al
obligado a responder por el hecho de otro, si aquél no tuvo ocasion de ejercer su defensa.
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indemnizacion sea planteada ante el fuero civil para que de conformidad a la Gltima
parte del articulo 1868 del cddigo civil, puedan ejercer su defensa.

1.3. Objeto

El objeto de este procedimiento es la reparacion del dano causado mediante la de-
terminacion de una peticion concreta sobre una accion determinada - por ejemplo,
la restitucion de algin bien que result6 afectado con el ilicito - 0 una indemnizacién
mediante importe exacto a ser determinado en cantidad liquida. Los requisitos de la
demanda se encuentran enunciados en el articulo 441 del codigo procesal penal, y
cabe senalar que se advierte la similitud con los requisitos de interposicion de la
demanda civil ordinaria enunciados en el articulo 215 del cddigo procesal civil, a lo
que se suma el acompanamiento obligatorio de una copia autenticada de la senten-
cia de condena o la que impuso la medida, instrumento por el cual quedo acreditada
la existencia del hecho punible danoso.

1.4. Plazo

El plazo para iniciar el proceso especial de reparacion del dafno es de dos afos a
contarse desde que quede ejecutoriada la sentencia de condena o resolucion que
impuso una medida. Cumplido este plazo queda prescrita esta via'’sin perjuicio del
debate ordinario en sede civil conforme a lo establecido en el articulo 29 del Codigo
Procesal Penal, resaltando que no se puede intentar la accion simultineamente en
ambos fueros. También debe recordarse que los plazos de prescripcion de la accion
civil deben diferenciarse conforme al tipo de relacion que existia ante la produccion
del ilicito, pues para los casos en que la responsabilidad sea contractual rige el plazo
de prescripcion de 10 afios" (por ejemplo casos de estafa o lesion de confianza) y
para la responsabilidad extracontractual coincide en el plazo de dos afios'*(lesiones
o muertes acontecidas en un hecho punible), que igualmente deben ser contados
desde la sentencia firme y ejecutoriada.

10 Articulo 447 del Cédigo Procesal Penal.
' Articulo 659 inciso €) del C6digo Civil.
2 Articulo 663 inciso f) del Codigo Civil.
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1.5. Onus probandi

El onus probandi o la carga de la prueba queda a cargo del que acciona, en particular
sobre los hechos en que funde su pretension y ante ello, el que fue condenado y es
demandado s6lo puede objetar la legitimacion del demandante, la clase de la repa-
racion solicitada y la cuantia de la indemnizacion, de acuerdo a lo previsto por el
articulo 444 del cddigo procesal penal, mediante escrito fundado y acompanado de
la prueba que respalde su objecion. Es decir, el demandado en este procedimiento
ya no puede poner en discusion su responsabilidad y el debate se centra inicamente
en la legitimacion del demandante y la cuantificacion de la indemnizacion del dafo
el cual se pretende reparar, no pudiendo reintroducirse cuestiones ya resueltas en
el proceso penal previo.

2. Dano e indemnizacion

Determinadas las pautas generales del proceso especial para reparacion del dano en
el fuero penal, no tenemos dudas al afirmar que mediante este procedimiento se
deben indemnizar todos los rubros que son resarcibles al igual que si se hubiere
iniciado la demanda en el fuero civil. Sostenemos esta afirmacion en razon de que la
normativa procesal penal que regula la reparacion del ano expresa literalmente que
“con la sentencia de condena o la resolucion que imponga una medida de seguri-
dad por inimputabilidad, el querellante o el Ministerio ptiblico podrdn solicitar la
reparacion del dario causado”, es decir, la norma claramente se refiere al dano cau-
sado en forma general y en toda su amplitud, sin hacer distinciones ni limitaciones
sobre ningun tipo o subtipos, y por lo tanto, donde la ley no distingue no podemos
en el dmbito judicial pretender la limitacion de sus alcances legales. Cabe senalar
que esta interpretacion que resulta extensiva no colisiona con ningtin principio ni
garantia procesal penal, especificamente la prevista en el articulo 10" del codigo

1 Articulo 10 CPP. INTERPRETACION. Las normas procesales que coarten la libertad personal,
limiten el ejercicio de las facultades conferidas a las partes o establezcan sanciones procesa-
les se interpretardn restrictivamente. La analogia y la interpretacion extensiva estarin prohi-
bidas mientras no favorezcan la libertad del imputado o el ejercicio de sus derechos y facul-
tades.
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procesal penal pues ésta se refiere al imputado'* durante todo el proceso hasta al-
canzar una sentencia condenatoria, momento procesal en el cual se quiebra la pre-
suncion de inocencia que tenia el acusado y se debe pasar a analizar la reparacion
del dafo con estatus de condenado. Tampoco rige el principio de reformatio in
pejus®.

Antes de profundizar en el procedimiento en si, debemos repasar los conceptos re-
lacionados al presente estudio. En primer lugar, el dano estd definido desde el
mismo c6digo civil en su articulo 1845 que expresa: “Existird daiio, siempre que se
causare a otro algiin perjuicio en su persona, en sus derechos o facultades, o en las
cosas de su dominio o posesion. La obligacion de reparar se extiende a toda lesion
material o moral causada por el acto ilicito. La accion por indemnizacion del
daiio moral s6lo competerd al damnificado directo. Si del becho hubiere resultado
su muerte, unicamente tendrdn accion los berederos forzosos”. Es decir, claramente
y sin lugar a dudas se entiende que dano es toda afeccién o menoscabo hacia una
persona en sus derechos o facultades sobre si misma o sus bienes, incluso materiales
e inmateriales.

2.1. La composicion

Ahora bien, debemos sefnalar que la indemnizacion por los dafos que se peticione
es totalmente independiente a la composicion que puede ser impuesta como una
pena adicional, figura que fue introducida por el Cédigo Penal como un accesorio
que tiene su fundamento en el restablecimiento de la paz social y que debe calcu-
larse atendiendo las consecuencias que ocasiono el hecho ilicito a la victima, asi
como también la situacion econdmica del autor. Incluso reforzando lo expresado, el
numeral 3 del mismo articulo dispone que la “adjudicacion de una composicion no

1 Articulo 74 CPP. DENOMINACION. Se denominaré: 1) imputado a la persona a quien se le
sefiale como autor o participe de un hecho punible; y en especial a la senalada en el acta de
imputacion; 2) acusado a aquel contra quien exista una acusacién del Ministerio Pablico o
del querellante, segin el caso; y, 3) condenado a aquel sobre quien ha recaido una sentencia
condenatoria firme.

1> Articulo 457 CPP. REFORMA EN PERJUICIO. Cuando la resolucién sélo haya sido impugnada
por el imputado o su defensor, no podré ser modificada en su perjuicio. Los recursos inter-
puestos por cualquiera de las partes permitirin modificar o revocar la resoluciénn en favor
del imputado.
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excluird la demanda de dafios y perjuicios”, fundamento que deja en claro la in-
tencion del legislador de conceptualizarlo como una especie distinta a los demds
rubros indemnizatorios (dano emergente, lucro cesante, pérdida de chance, dafio
moral, etc.) por lo tanto no los desplaza ni absorbe.

3. Reparacion del daio en el fuero penal

Adentrindonos a la forma, sintéticamente debemos referir de vuelta que el proceso
especial de reparacion del dafo es un juicio accesorio a una causa previa que haya
alcanzado el estado de sentencia firme condenatoria o impositiva de medidas. Su
cardcter debe ser sumario conforme a la realizacion de las siguientes etapas:

3.1. Demanda. Admisibilidad

La demanda debe ser promovida mediante escrito que retina los requisitos estable-
cidos en el articulo 441 del codigo procesal penal, los cual son: 1. datos de identidad
del demandante o su representante y domicilio procesal; 2. identidad del deman-
dado y su domicilio; 3. expresion concreta y detallada de los danos sufridos y su
relacion de causalidad con el hecho punible; 4. fundamento de derecho; 5. expre-
sion concreta de la reparacion que se busca o el importe exacto determinado en
forma liquida; 6. debe acompanarse la copia autenticada de la sentencia.

Presentada la demanda corresponde al juez realizar un andlisis de admisibilidad,
para el caso en que faltare alguno de los requisitos debe intimar al actor para que
corrija los defectos legales en la demanda por el plazo de cinco dias, asi como tam-
bién si de su lectura se percibe que el monto reclamado sea manifiestamente exce-
sivo. Obviada esta intimacion al demandante por el plazo de cinco dias sin subsanar
lo requerido, la demanda serd rechazada.

16 PENAS ADICIONALES Articulo 59 CP.- Composicién 1° En calidad de composicion, y en los
casos especialmente previstos por la ley, se adjudicara a la victima el pago de una determi-
nada suma de dinero por parte del autor, cuando ello sirva al restablecimiento de la paz
social. 2° El monto del pago serd determinado por el tribunal, atendiendo a las consecuen-
cias que el ilicito haya ocasionado a la victima y la situacién econémica del autor. 3° La ad-
judicacién de una composicion no excluird la demanda de dafios y perjuicios.
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También el juez como una medida de mejor resolver puede previamente ordenar
pericias técnicas para evaluar los dafios y su relacion de causalidad, facultad que
debe ser ajustada conforme al caso concreto.

3.2. Mandamiento de reparacion o indemnizacion

El segundo paso en este proceso especial es el libramiento de un mandamiento de
intimacion de reparacion o indemnizacion, similar al mandamiento de intimacion
de pago y embargo previsto en los juicios ejecutivos del fuero civil, y que debe con-
tener lo siguiente: 1. datos del demandado; 2. datos del demandante o represen-
tante; 3. la orden de reparar el dano con su descripcion concreta y detallada o el
importe exacto de la indemnizacion pretendida; 4. intimacion a objetar el mismo
mandamiento por el plazo de 10 dias; 5. orden de embargar bienes suficientes para
responder al mandamiento y sus costas.

3.3. Objecion del mandamiento

El demandado al ser notificado del mandamiento de intimacién de reparacion del
dano o indemnizacion posee dos alternativas en su actuar.

En primer lugar, puede dentro del plazo de 10 dias de habérsele diligenciado el
mandamiento, objetar solamente las siguientes cuestiones: 1. la legitimacion del de-
mandante; 2. la clase de reparacion solicitada; 3. la cuantia de la indemnizacion. Su
objecion debe ser realizada por escrito y la misma debe ser acompanada de todas las
pruebas que hagan a su defensa.

En segundo lugar, puede no hacer uso de su derecho de objetar el mandamiento o
allanarse, a lo que la ley procesal establece que precluye esta etapa y se procede a la
ejecucion.

3.3.1. Audiencia de conciliacién y prueba

Ante una objecion el juez debe senalar la realizacion de una audiencia de concilia-
cioén y prueba dentro de los 10 dias. En ella el juez como director del proceso en
primer lugar intentard siempre el avenimiento de las partes. En caso que esta pros-
pere podrd homologar el acuerdo, siempre y cuando no exista un obsticulo legal
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para su ejecucion. Si no existe acuerdo pasard a la etapa de produccion probatoria
inmediatamente y oird a las partes conforme a sus pretensiones y planteamientos.

La incomparecencia sin justificacion a esta audiencia producira: a) en el caso que el
ausente sea el actor el desistimiento de la misma y su archivo con imposicion de
costas"’, lo que denota la vigencia del principio dispositivo de este procedimiento
especial; b) si fuera el demandado el incompareciente la orden de reparacion o in-
demnizacion quedard firme y como consecuencia se procederd a su ejecucion.

Cuando existe pluralidad de demandados, y uno o algunos de ellos no comparecen
a esta audiencia, los mismos quedardn vinculados a las resultas del procedimiento
llevado por los demandados que comparezcan, pero sin derecho a impugnar por via
recursiva la decision. La decision s6lo serd apelable para aquellos que asistieron y
participaron de la audiencia.

3.4. Ejecucion

Consideramos que la ejecucion a la cual se refiere el cddigo procesal penal, en vista
que no se describe especificamente la manera de su realizacion, debe serlo por ana-
logia conforme a las reglas determinadas en el articulo 504 del Cédigo Procesal Pe-
nal, que nos remite a las normas previstas en el Codigo Procesal Civil. Aunque de
igual manera no se indique a cudl de los procesos se remita este articulo, dadas las
circunstancias y las caracteristicas que reviste este procedimiento especial de repa-
racion del dafo, sin lugar a dudas el mds ajustado es el proceso de ejecucion de
resoluciones judiciales cuya reglamentacion se encuentra en los articulos 519 y con-
cordantes del Codigo Procesal Civil.

4. Conclusion

El procedimiento especial de reparacion del dafo, a pesar de haber existido un es-
bozo en el anterior Codigo de Procedimientos Penales, fue una innovacion introdu-
cida por el Codigo Procesal Penal en el ano 1998 y que entrd en vigor en julio del

7" Articulo 448 CPP. OTROS EFECTOS. El abandono de este procedimiento especial, luego de
la admision de la demanda, produce la perencién de la instancia y obliga al pago de las
costas.
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ano 1999. Pese a que a la fecha pasaron 20 anos de su insercion, hasta ahora no
existe gran desarrollo de esta figura en la prictica, lo cual creemos se debe a su
desconocimiento por parte tanto de los profesionales del foro como inclusive los
operadores de justicia.

Finalmente, al estar habilitada, y a opcién del accionante, la via de este procedi-
miento especial optativo del proceso para obtener la indemnizacion de dafos y per-
juicios, corresponde sefalar las ventajas y desventajas de su opcion ante el fuero
civil.

Este juicio sumario posee grandes ventajas a favor de la victima, como uno de los
fines mas legitimos e importantes, pues a la sociedad no solo le interesa que un
delincuente sea sancionado, sino que también el sistema de justicia obligue a que
éste repare el dano causado. Una de sus caracteristicas mds resaltantes es su celeri-
dad al estar determinada en pasos concretos y con plazos breves, similares a una
accion ejecutiva, donde ya no se discute la causa fuente de la obligacion, sino que
directamente su cuantificacion. Ademas, a ello se le agrega un tinte de oralidad e
inmediatez para los casos en que existan objeciones al contestar la demanda por
parte del demandado, situacion muy distinta al sistema escriturado que prevé la de-
duccion de excepciones por via escriturada las cuales todos sabemos el tiempo que
conllevan su tramitacion y resolucion, pero siempre respetando los principios de
bilateralidad, contradiccion y defensa en juicio.

Por dltimo las unicas desventajas que encontramos dentro de este procedimiento
son: en primer lugar al encontrarnos ante plazos breves, ambas partes deben impor-
tar su mayor diligencia en la produccion de las pruebas de sus pretensiones, y mu-
chas veces existen obsticulos externos al sistema judicial para su produccion efec-
tiva; y en segundo lugar el escaso desarrollo de esta institucion por parte de todos
los participes lo que lo torna confuso y restringido solamente para aquellos que se
animen.
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RESUMEN

El presente trabajo desarrolla un tema de interés para el foro y para la ciuda-
dania, entendiendo que las uniones en concubinato son un fenémeno social
y juridico, social porque es un tipo de uniéon muy extendido en esta Repu-
blica, y juridico, porque el concubinato ya ha sido reconocido como instituto
juridico, incluso a nivel constitucional; en este caso particular, se trata del
Registro de Concubinatos, como un modo de formalizar y transparentar las
uniones de hecho. Se trata de una situacién no prevista en la legislacion pa-
raguaya, por ello se ha tomado como modelo la normativa civil argentina, que
si tiene previsto el registro de concubinatos con el fin de que dicho registro
sirva de prueba suficiente de la existencia de la union, que es lo que se pre-
tende sea legislado en el sistema juridico paraguayo.

Palabras claves: Union de becho, Concubinato, Registracion.

' Profesor Auxiliar de la Citedra de Técnica Juridica sede Caacupé, Benjamin Aceval. Citedra

de Derecho Internacional Publico sede Quiindy, Dpto. de Paraguari. Magister en Derecho
Civil y Procesal Civil por la Universidad Americana. Egresado de la Escuela Judicial. Postgrado
en Didictica Universitaria. Ejerce funcion en el Departamento de Legislacion de la Cimara
de Diputados.



404 - 5 - REVISTA DE LA FACULTAD DE

o DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)
ABSTRACT

The present work develops a topic of interest for the forum and for the citi-
zens, understanding that the unions in concubinage are a social and legal
phenomenon, social because it is a type of union very widespread in this Re-
public, and legal, because the concubinage has already been recognized as a
legal institute, even at the constitutional level; In this particular case, it is the
Registry of Concubinations, as a way of formalizing and transparent de facto
unions. This is a situation not foreseen in the Paraguayan legislation, for that
reason the Argentine civil regulations have been taken as a model, which if
the registration of concubinage is planned in order that such registration
serves as sufficient proof of the existence of the union, which is what is in-
tended to be legislated in the Paraguayan legal system.

Keywords: The facto union, Concubinage, Registration.

Introduccion

El concubinato o unién de hecho es una institucion juridica conocida desde la
antigiiedad, y el mismo ha aparecido como una figura social, mas que juridica, aun-
que hoy ya tiene cardcter de institucion juridica, tanto es asi que en el Paraguay el
mismo tiene rango constitucional, con lo cual se constituye no solo en una institu-
cién juridica de rango legal, sino que se ha elevado a la categoria de constitucional
articulo 51 Del Matrimonio y de los efectos de las uniones de hecho. Constitucion
Nacional.

La importancia del mismo radica en la proteccion general que se le da a la familia en
la misma norma fundamental, y aunque se puedan encontrar reparos de las mis
diversas indoles, lo cierto es que ha quedado consagrado en forma definitiva y, de
hecho, ha existido desde muy antigua data, de acuerdo a las noticias histdricas que
se tienen sobre el mismo.

Ademis de la regulacion constitucional, la misma ha sido regulada en forma minu-
ciosa pero en algunos puntos de modo deficiente —de acuerdo a lo que expresa
MORENO (2005, p. 581)—, sin embargo, esta situacion de estar regulada le hace te-
ner una caracteristica especial, el de constituirse en una unién de derecho —como



FORMALIZACION DE LAS UNIONES DE HECcHOA 405
TRAVES DE LA CREACION DEL REGISTRO DE CONCUBINATOS

sostiene PUCHETA- (1993, p. 151), lo cual no es poco, considerando que la misma
no era admitida hasta no hace mucho tiempo, y por lo mismo no existia la posibili-
dad de que este tipo de unién generase consecuencias juridicas.

El derecho es un regulador de la vida en sociedad, y por lo mismo no puede desen-
tenderse de las diversas vicisitudes que genera justamente esta convivencia, por lo
mismo la regulacion del concubinato —que se da desde el Derecho Romano- no po-
dia ser soslayado por los legisladores locales, y es asi que hoy —con los errores o
deficiencias que pueda tener- existe una legislacion al respecto.

La Ley enumera los requisitos que debe tener una union para que sea considerado
concubinato, y se puede decir que es una descomposicion por elementos del con-
cepto, del cual también se infiere las caracteristicas fundamentales de este tipo de
union, los cuales se pueden resumir en las siguientes:

El requisito fundamental para la existencia del concubinato es la no existencia de
impedimentos para la celebracion del mismo, estos impedimentos son los mismos
que se establecen para el matrimonio, es decir, no deben existir impedimentos diri-
mentes e impedientes, esto se desprende de la expresion aptitud nupcial a la que se
refiere el autor YNSFRAN (2005, p. 205).

Otro requisito fundamental es el transcurso del tiempo, y ademds que la unién cum-
pla el requerimiento de ser piblica, estable y singular, ya que la simple uni6n sin
estas caracteristicas no tendra el efecto que la ley le confiere al concubinato. En
cuanto al tiempo se establece que esta debe ser de cuatro afos para que se cree una
comunidad de gananciales entre los mismos y al transcurrir diez afos, se podra ins-
cribir como un matrimonio, es decir, quedara equiparada a un matrimonio legal, tal
como lo expresa la propia ley.

La regulacion de la institucion del concubinato no podia soslayarse, ya que se tiene
noticia historica de este tipo de unién en forma casi normal en todo el devenir his-
torico de esta sociedad; por lo que este hecho no podia ser ignorado por los legisla-
dores, pues implicaba una situacion de desigualdad, tal como se diera con las muje-
res, y que también fue superada por la misma ley que instituye la posibilidad de que
se dé la union en concubinato, es decir, la Ley 236/54.

En lo que respecta a la evolucion legislativa, la cuestion se torné dificil, pues habia
que superar la posicion mantenida en el Codigo de Vélez de no regularla. El gran
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hacedor de nuestro sistema juridico privado, el Dr. De Gésperi, fue el anteproyec-
tista de la citada Ley, y tuvo como fuente principal la Ley guatemalteca, que también
fue base de la redaccion del art. 281, del Anteproyecto del Codigo Civil. Al haberse
modificado en forma sustancial el anteproyecto que casi resultara un cuerpo extrano
al que produjo el texto que finalmente fue aprobado; criticé duramente todo el texto
legal, al considerarlo deficiente. Sin embargo, y a pesar de ello, dice MORENO (2005,
p. 589), que hay que reconocer que el mismo ha servido para proteger a las personas
que se hallaban unidas bajo este régimen.

El Anteproyecto de De Gasperi establecié una profusa regulacién de la union con-
cubinaria, mas el texto aprobado se apart6 del mismo, lo que ha sido objeto de cri-
ticas, pues debido a ello se necesit6 la modificacion parcial del Cédigo a través de la
Ley 1/92, que ademas, una vez mas, resulta deficiente.

Desarrollo

Existe un reconocimiento legal e incluso constitucional —norma programdtica— de
la union de hecho o concubinato art 51 de la Constitucion, y la ley establece los
requisitos para que el mismo pueda ser considerado como una uni6n de tal tipo y
que pueda tener consecuencias legales, pues el mismo queda equiparada al matri-
monio, una vez que el mismo retina los requisitos exigidos por ley.

La Ley establece la posibilidad del reconocimiento de este tipo de union, pero para
el mismo, ademds de lo que establece la ley como requisitos formales, debe existir
un reconocimiento de parte del Juez, es decir, no sucede de modo automatico al
momento de cumplirse los requisitos legales, sino que debe haber un reconoci-
miento por parte del Juez en lo Civil y Comercial, que se concreta a través de un
juicio ordinario y concluye con una Sentencia Definitiva.

Ahora bien, para que pueda darse este reconocimiento, es necesario que se den cier-
tas situaciones de derecho y de hecho, de derecho porque deben reunirse los requi-
sitos establecidos en la norma, pero ademds deben observarse ciertas cuestiones de
hecho, puesto que los requisitos establecidos en la norma, deberan ser probados de
forma material.

Tal es asi que la union estable y por un determinado tiempo del que habla de la
normativa, debe probarse de modo fehaciente, lo cual genera ciertos problemas en
la prictica, puesto que no siempre se tienen elementos certeros como para hacerlo.
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De ahi que un cambio legislativo que se dio en la Argentina en el 2015, con la
modificacion del Cédigo Civil, planteando como una forma de evitar otros tipos
de probanzas, la inscripcion en un registro publico, el cual servird de prueba funda-
mental de existencia de la union, facilitando el reconocimiento.

El concubinato como instituto social y juridico se da cuando un hombre y una mujer
con aptitud nupcial viven en forma publica, singular, estable, y se comportan entre
si y frente a terceros como si fueran esposos (Moreno, 2005, pp. 575y 570).

La Ley 1/92, también trae una definicién de lo que se entiende por este instituto,
efectivamente en su Art. 83 expresa cuanto sigue: “La union de hecho constituida
entre un var6n y una mujer que voluntariamente hacen vida comun, en forma esta-
ble, publica y singular, teniendo ambos la edad minima para contraer matrimonio y
no estando afectados por impedimentos dirimentes producird efectos juridicos con-
forme a la presente Ley”.

La critica a esta disposicion ha correspondido al jurista ex Ministro de la Corte Su-
prema de Justicia, ya citado con anterioridad —Prof. Justo Pucheta Ortega— pues
plantea que no es una denominacion feliz el que se le dio, y hubiera sido mds co-
rrecta la de unién en concubinato:

Hubiera sido mds correcta y mas precisa juridicamente la expresion unién de con-
cubinaria que la de unién de hecho. Si esta union esta regulada por normas del
derecho positivo, ella ya no es de hecho sino de derecho; (...) (Pucheta, 1993,
p. 151).

La union de hecho, como lo llama la Ley 1, o concubinato que es la voz corriente
que la designa, también llamada; union libre, union natural, unién marital de hecho,
etc., todas estas denominaciones han surgido doctrinariamente y tienen su impor-
tancia en el hecho de la importancia que se le da a la institucion, asi tenemos posi-
ciones que le niegan la equiparacion al matrimonio a este tipo de union, a este res-
pecto tenemos al opinion del Dr. MORENO, que tiene una posicion contraria a la
equiparacion de este instituto al matrimonio:

(...) 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
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través de una regulacion acabada, tal lo ha hecho nuestro legislador. Pero el ele-
mento central para una familia sana en una sociedad sana es la relacion matrimonial
legitima, y hacia ella debemos apuntar (Moreno?, 2005, p. 577).

Si bien es cierto, se reconoce el valor fundamental de la institucion del matrimonio,
también se hace lo mismo con el concubinato, que esta expresamente reconocido
en el art. 51, segunda parte de la Constitucion® como norma programatica,
por lo que se puede afirmar que se da una equiparacién entre ambos institutos. Asi,
AZPIRI, dice que:

(...) lamar 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 matri-
monial, y no se trata de una institucion que merezca repudio social, y ademds segin
este autor, es necesario conocer que ya no se utiliza en el lenguaje comun la expre-
sion concubinato para referirse a las personas que viven en aparente matrimonio
(Moreno, 2005, p. 570).

No hay que olvidar que el derecho regula realidades sociales, y hoy en dia, tal
como lo expresa Moreno Ruffinelli —ob. cit., pp. 578-582— existe una crisis de la
institucion matrimonial, que se debe a diversos factores que clasifica en: culturales,
legislativas y economicas; ademas de otros factores como la falta de compromiso que
hace que no se quiera optar por la unién en matrimonio.

El derecho romano fue reconocido como un matrimonio de inferior derecho, ya que
en este tipo de union faltaba un elemento fundamental en esa época para que exis-
tiera matrimonio, como es la “affectio maritalis” es decir, aquel deseo o dnimo de
contraer matrimonio.

Debemos acotar como ya lo dijéramos antes que el concubinato ya fue conocido
desde la antigliedad, y a esto el derecho romano no pudo estar ajeno e incluso en

Posicion apoyada en el art. 52, de la Constitucién: “DE LA UNION EN MATRIMONIO. La
unién en matrimonio del hombre y la mujer es uno de los componentes fundamentales en
la formacién de la familia”.

(...) Las uniones de hecho entre el hombre y la mujer, sin impedimentos legales para con-
traer matrimonio, que redinan las condiciones de estabilidad y singularidad, producen efec-
tos similares al matrimonio, dentro de las condiciones que establezca la ley.
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algunas épocas lo legislo. De hecho, desde la época de los emperadores fue recono-
cido este tipo de union, que no tenia las mismas caracteristicas que el matrimonio,
pero fue reconocido como hecho social y por ende legislado.

En el derecho espafol antiguo, estd institucion era conocido con el nombre de ba-
rraganeria, la que tenia que tener como condicion —ademds de la union claro— la
permanencia y fidelidad, con lo cual era asimilado a la institucion romana del con-
cubinato. Al respecto dice el Dr. YNSFRAN (2005, p. 201); que fue una institucion
concebida para combatir la prostitucion y por ello se le dio proteccion juridica. Pues
es bien sabido que la Iglesia Catdlica lo condenaba, entonces, como una especie de
excepcion y con los fines precitados, se dio la regulacion.

Conclusion

La evolucion de la creacion legislativa en diversos paises, permitio la regularizacion
de esta institucion juridica, lo que permitié el reconocimiento de los derechos de
las personas que estén bajo este tipo de union; sin embargo, como el Derecho estd
en constante evolucion y es dindmica, busca siempre la mejor manera de garantizar
la vigencia de los derechos de todos los individuos; en tal sentido, y yendo a la unioén
de hecho, se ha optado por crear el registro de concubinatos, permitiendo por un
lado la publicidad de este tipo de uniones, y por otro lado, la seguridad para quienes
lo conforman, puesto que se facilita el reconocimiento de la union a través de dicha
prueba fundamental.

Hoy el mismo se halla regulado por la Ley 1/1992, de Reforma Parcial del Cédigo
Civil, que por supuesto no plantea la creacion del Registro de Uniones de
Hecho o Concubinatos, tal como ya se dio en el Derecho Comparado, especi-
ficamente en el Codigo Civil Argentino:

Registracion. La existencia de la union convivencial, su extincion y los pactos que los
integrantes de la pareja hayan celebrado, se inscriben en el registro que corresponda
a la jurisdiccion local, s6lo a los fines probatorios. No procede una nueva inscripcion
de una unién convivencial sin la previa cancelacion de la preexistente. La registra-
cion de la existencia de la unién convivencial debe ser solicitada por ambos inte-
grantes (Art. 511).
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La idea de este pequeno opusculo, es poner de manifiesto la necesidad de que exis-
tan instituciones juridicas operativas que puedan garantizar la vigencia de derechos
reconocidos por normas juridicas programdticas de rango Constitucional, pero que
necesitan ser operativizadas a través de la creacion de instituciones que puedan ha-
cer efectivo el reconocimiento legal que se hace de ciertos derechos, en este caso, el
de la unién de hecho, que debe ser reconocida como tal por el Estado, y para ello,
consecuentemente debe crearse un Registro Piiblico o una Seccion en la Direc-
cion de Registro Civil, que permita la anotacion de las uniones ante la misma. Esta
es una deuda pendiente de nuestro Poder Legislativo, que fortalecera el Estado de
Derecho y el Bienestar General de la Republica.
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Public and Private Criminal Action, its
regime. Access to Criminal Justice of the
Victim of Punishable Facts
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RESUMEN

El régimen de la accién penal en nuestro estd contemplado dentro de la Cons-
titucion de la Republica y regulado tanto en el Codigo Penal como en el co-
digo procesal penal. Esta regulacion comparte el ejercicio de la accién entre
las personas individualmente afectadas por la comision de hechos punibles
reservando para ellos el impulso de los delitos de accion penal privada con-
forme al glosario del articulo 17 del Codigo Procesal Penal y delegando al
Ministerio Publico el ejercicio de la accion punitiva de todos los delitos de
accion penal publica con la posibilidad del acompanamiento de la querella
adhesiva en representacion de la victima de aquellos hechos punibles. De esta
forma se prevé el acceso a la justicia desde punto de vista de la participacion
de la victima en calidad de accionante punitivo.

Palabras claves: accion, instancia, publica, privada, régimen.
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ABSTRACT

The regime of criminal action in us is contemplated within the Constitution
of the Republic and regulated both in the Criminal Code and in the criminal
procedure code. This regulation shares the exercise of the action among the
individuals individually affected by the commission of punishable acts, reserv-
ing for them the impulse of the crimes of private criminal action according to
the glossary of article 17 of the Criminal Procedure Code and delegating to
the Public Ministry the exercise of the punitive action of all crimes of public
criminal action with the possibility of accompanying the adhesive complaint
on behalf of the victim of those punishable acts. In this way, access to justice
is foreseen from the point of view of the victim's participation as a punitive
prosecutor.

Keywords: action, instance, public, private, regime.

1. El régimen de la accion penal y el acceso a la justicia

1.1. Concepto

Hablar del régimen de la accién penal implica abordar los preceptos constituciona-
les que hacen al sistema penal y a toda la estructura que, de la misma deriva, desde
el punto de vista de acceso a la justicia tiene una significacién mayor, pues, entre
ambas hacen una relacion paradigmatica para la obtencion de la justicia, considerada
activa, por parte de la ciudadania.

Luis Prieto Sanchis menciona: La garantia judicial no es mds que una con-
secuencia de tomarse en serio la fuerza normativa suprema de la constitu-
cion. Argumentacion juridica Presupuestos neoconstitucionalistas de la teo-
ria de la argumentacion. Pdg. 22. Editorial Tirant lo Blanch. Afio 2014.

El acceso a la justicia por parte de las personas podemos entenderlo desde dos pun-
tos de vista, el primero de ellos seria en el cardcter de sujeto de un proceso penal
en donde se desarrolla el concepto de acceso efectivo a la justicia por medio de una
defensa material técnica adecuada y eficaz.
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El otro aspecto y que es el que nos ocupa en esta ocasion, versa sobre el acceso a la
justicia entendida como obtencion de una respuesta estatal desde el caricter de vic-
tima de un hecho punible.

1.2. El Régimen de la Accién Penal en el Paraguay

En el Paraguay la accion penal deriva de una estructura conocida como sistema acu-
satorio, en ella, se hayan diferenciados tres roles especificos a saber:

El rol del acusador, ejercido por el Ministerio Pablico Fiscal, por el querellante ad-
hesivo o eventualmente por el querellante privado.

El rol del juzgador: ejercido por los jueces penales

El rol de defensor, ejercido por los abogados independientes o eventualmente por
el Defensor Publico.

Sobre el rol del acusador descansa el ejercicio de la accion penal que puede ser
publica o privada segun el caso, cuando se trata de hechos punibles de accion penal
publica el ejercicio de la accion estd reservado al Ministerio Publico, pudiendo ser
coadyuvado este por la querella adhesiva quien ejerceria la representacion directa
de la victima o persona afectada por el hecho punible.

También nuestro sistema penal prevé los delitos de acciéon penal privada en cuyo
caso el ejercicio de la accion descansa unica y exclusivamente sobre el querellante
particular.

El Ministerio Publico no tiene intervencion en estos hechos de naturaleza privada.

Cesar Beccaria decia: Las leyes son las condiciones con que los hombres va-
gos e independientes se unieron en sociedad cansados de vivir en un conti-
nuo estado de guerra y de gozar una libertad que les era iniitil en la incer-
tidumbre de conservarla. Tratado de los delitos y de las penas Pagina 7 Im-
prenta de Alban Ario 1822.
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2. Accion Penal Puablica y Privada

Nuestro codigo de forma prevé en su articulo 14 que: “...la accion penal serd pii-
blica o privada. Cuando sea publica su ejercicio corresponderd al Ministerio Pii-
blico, sin perjuicio de la participacion que este codigo concede a la victima...”
sigue diciendo el citado articulo “...el ejercicio de la accion penal publica depen-
derd de la instancia de parte sélo en aquellos casos previstos expresamente en el
codigo penal o en las leyes especiales. ..”. Mas adelante haremos un breve desarrollo
de aquellos hechos que prevén la instancia de parte e intentaremos establecer la
diferencia que hay entre instancia de parte y querella privada.

Alberto Binder M. Dice al respecto: El problema de la accion ...Sin duda es
un punto de conexion entre la formulacion de los sistemas normativos y su
efectiva vigencia y nos sefiala que tipo de poder tiene el individuo para lo-
grar que estos sistemas normativos sean vigentes. Es la llave maestra del
status normativo del ciudadano. Introduccion al derecho penal pdgina 210.
2da. Edicion, editorial AD HOC Afio 1999.

A modo de tener una idea acabada de las normas procesales en ese sentido citamos
también el Art. 15. ACCION PUBLICA. Que dice: “...Los hechos punibles serdn per-
seguibles de oficio por el Ministerio Puiblico, segiin lo establecido en este codigo y
en las leyes...”

Asi mismo el Art. 16. INSTANCIA DE PARTE. Dice: ... “Cuando el ejercicio de la
accion penal publica requiera de instancia de parte, el Ministerio Publico sélo la
ejercerd una vez que ella se produzca, sin perjuicio de realizar los actos imprescin-
dibles para conservar los elementos de prueba, siempre que no afecten la protec-
cion del interés de la victima. Sin embargo, el Ministerio Publico la ejercerd direc-
tamente cuando el hecho punible haya sido cometido contra un incapaz que no
tenga representacion, o cuando bhaya sido cometido por uno de los padres, el re-
presentante legal o el guardador. La instancia de parte permitird procesar a todos
los participantes...”.

2.1. Glosario de hechos punibles instaurados por querella privada son:

Art. 17. ACCION PRIVADA. Serdn perseguibles exclusivamente por accion privada
los siguientes bechos punibles:
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1) maltrato fisico;

2) lesion;

3) lesion culposa;

4) amenaza;

5) tratamiento médico sin consentimiento;

6) violacion de domicilio;

7) lesion a la intimidad,;

8) violacion del secreto de comunicacion;

9) calumnia;

10) difamacion;

11) injuria;

12) denigracion de la memoria de un muerto;
13) danio;

14) uso no autorizado de vebiculo automotor; y
15) violacion del derecho de autor o inventor.

En estos casos se procederd tinicamente por querella de la victima o de su repre-
sentante legal, conforme al procedimiento especial regulado en este codigo.

Aqui, conviene hacer una diferenciacion o una aclaracion respecto a cudles son los
hechos punibles de accién penal publica y cuales son de accion penal privada.

Los hechos punibles de accion penal privada son todos aquellos hechos descriptos
en el catdlogo del articulo 17 del codigo procesal penal y todos los demds hechos
punibles descriptos en el codigo penal y en las normas vigentes que prevén sancion
penal que no se halen mencionados en el citado articulo 17 del codigo procesal
penal son de accién penal publica.
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3. Capacidad para el ejercicio de la accion

Alberto Binder M. sostiene que: Si uno define los derechos por las acciones y
toma conciencia de que no tiene ninguna accion para proteger su derecho,
simplemente diria que no tiene el derecho. Introduccion al derecho penal
pagina 211. 2da. Edicion, editorial AD HOC afio 1999

Debemos también dividir la capacidad en dos:

Primero: La capacidad para el ejercicio de la accién penal publica deriva de un man-
dato constitucional, asi el articulo 268 de la Constitucion de la Republica dice: “...son
deberes y atribuciones del Ministerio Pablico: 1), 2) ejercer la accion 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 la accion 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 determine la ley.

De este precepto constitucional deviene la capacidad para el ejercicio de la accion
penal publica que recae unica y exclusivamente en el Ministerio Publico. Esta norma
constitucional tiene su replique en el articulo 15 y 18 del cddigo procesal penal que
respectivamente establecen: Art. 15 “...los hechos punibles serin perseguibles de
oficio por el Ministerio Pablico ...” y art. 18 “...El Ministerio Publico estard obligado
a promover la accion penal publica de los hechos punibles que lleguen a su conoci-
miento, siempre que haya suficientes indicios facticos de la existencia de los mis-

”

mos...".

Asi respecto a la capacidad para el ejercicio de la accion penal publica queda claro
que recae Unica y exclusivamente en el Ministerio Publico.

Segundo: La capacidad para el ejercicio de la accién penal privada tiene su raigambre
constitucional en el articulo 23 de la constitucién de la republica que dice: “...la
prueba de la verdad y de la notoriedad no serin admisibles en los procesos que se
promoviesen con motivo de publicaciones de cualquier cardcter que afecten el ho-
nor, a la reputacion o a la dignidad de las personas y que se refieran a delitos de
accion penal privada o a conductas privadas que esta Constitucion o la ley declaran
exentas de autoridad publica.
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Igualmente esta norma constitucional tiene su reflejo en el articulo 17 del Codigo
procesal penal que en su parte pertinente dice: “...serdn perseguibles exclusiva-
mente por accion privada los siguientes hechos punibles...” y cita a continuacién
un listado de catorce hechos punibles, estableciendo asi el catilogo de hechos pu-
nibles en donde la capacidad para el ejercicio de la accion es Unica y exclusivamente
reservado para la victima particular que la ejerce por medio de una querella privada,
es asi que finaliza el articulo 17 diciendo: “...en estos casos se procederd Unica-
mente por querella de la victima o de su representante legal...”.

Queda claro entonces que la capacidad para el ejercicio de la accién publica y pri-
vada estdn previstas taxativamente en la norma positiva de nuestra Republica, la que
a su vez responde a una politica de intervencién minima del estado en el hechos de
naturaleza individual, donde el ofendido tiene la potestad de decidir si estd o no
interesado en la persecucion penal de la ofensa o dano recibido, reservando el apa-
rato estatal para la persecucion de intereses colectivos que importan a gran parte de
la sociedad.

4. Normas procesales que atentan contra el sistema acusatorio

No quise dejar de cuestionar algunas normas contenidas en el derecho procesal pe-
nal que a mi criterio atentan contra el sistema acusatorio, pues, otorgan facultades
al Juez que desnaturaliza su funcion real dentro del disefio del sistema penal de
nuestro pais.

Es asi, que las normas que se mencionaran a continuacion afectan no solo el sistema
acusatorio, sino que vulnera garantias constitucionales que invalidan su permanen-
cia dentro del sistema penal y que deberian ser modificadas atendiendo al criterio
de armonizacion que deben tener las normas legales.

El articulo 314 del cédigo procesal penal: OPOSICION DEL JUEZ. Cuando el
Juez no admita lo solicitado por el fiscal en el requerimiento, le remitird
nuevamente las actuaciones para que modifique su peticion en el plazo md-
ximo de diez dias. Si el fiscal ratifica su requerimiento y el juez insiste en su
oposicion se enviardn las actuaciones al Fiscal General del Estado, o al fis-
cal superior que él baya designado, para que peticione nuevamente o ratifi-
que lo actuado por el fiscal inferior. Cuando el Ministerio Publico insista en
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su solicitud, el juez deberd resolver conforme a lo peticionado, sin perjuicio
de la impugnacion de la decision por el querellante o la victima, en su caso.

El articulo 358 del codigo procesal penal: FALTA DE ACUSACION. Cuando el
Ministerio Publico no haya acusado y el juez considera admisible la aper-
tura a juicio, ordenard que se remitan las actuaciones al Fiscal General del
Estado para que acuse o ratifique el pronunciamiento del fiscal inferior. En
este uiltimo caso, el juez resolverd conforme al pedido del Ministerio Piiblico.
En ningiin caso el juez podrd decretar el auto de apertura a juicio si no
existe acusacion fiscal.

El articulo 400 del codigo procesal penal: SENTENCIA Y ACUSACION, La sen-
tencia no podrd dar por acreditados otros hechos u otras circunstancias que
los descriptos en la acusacion y admitidos en el auto de apertura a juicio o,
en su caso, en la ampliacion de la acusacion, salvo cuando favorezcan al
imputado. En la sentencia, el tribunal podrad dar al hecho una calificacion
Juridica distinta a la de la acusacion o del auto de la apertura a juicio, o
aplicar sanciones mds graves o distintas a las solicitadas. Sin embargo, el
imputado no podra ser condenado en virtud de un tipo penal distinto del
invocado en la acusacion, su ampliacion o en el auto de apertura a juicio y
que en ningtin momento fue tomado en cuenta durante el juicio. Si el tribu-
nal observa la posibilidad de una calificacion juridica que no ha sido con-
siderada por ninguna de las partes advertird al imputado sobre esa posibi-
lidad, para que prepare su defensa.

Estas normas atentan contra el principio acusatorio y contra el régimen de la accion,
pues, el régimen de la accion no es solamente el inicio de la accion sino también el
impulso, la accién es un todo que nace con un requerimiento inicial pero que con-
tinda con diligencias, actuaciones procesales y finaliza con un requerimiento con-
clusivo y su respectiva consecuencia.

Hacemos mencion de ello, basado principalmente en la comprension que debemos
tener del ejercicio de la accion punitiva y decimos esto porque nuestro sistema penal
asume la forma del sistema acusatorio en donde el Juez rige sus actuaciones con-
forme a pardmetros de garantias constitucionales que le impiden el ejercicio de la
accion penal y la actuacion supletoria para enmendar cualquier error u omision del
organo acusador.
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Claro estd que la omision de una garantia o una actuacion bdsica del acusador deberd
tener sus consecuencias, no por mero capricho sino por el respeto de la vigencia del
sistema penal y del estado de derecho. Diferente es el caso del sistema inquisitivo
en donde el Juez si tiene la accién penal y el ejercicio de su prosecucion, diligencia-
miento y conclusion, en el sistema inquisitivo se presume la culpabilidad del ciuda-
dano en el sistema acusatorio rige el principio de inocencia, por ello ambos sistemas
son opuestos entre si y transmutar funciones entre ellas resulta un despropdsito.
Esta acotacion es importante porque con la constitucion de 1992 se ha sentado las
bases de una inequivoca posicion de la sociedad que ha querido cambiar el sistema
inquisitivo que regia anteriormente y adoptar el sistema acusatorio, justamente para
evitar el ejercicio abusivo del poder punitivo y limitar las actuaciones de ella por
medio de las garantias. Hasta aqui las normas citadas sirven como una especie de
salvataje o parche que no tiene razon de ser en el concierto de normas penales pues
constituye un estancamiento al proceso natural de maduracion de interpretacion y
aplicacion de las normas que deben versar en la vida cotidiana de la justicia.

5. El Acceso Efectivo a la Justicia. Vision politica:

Alberto Binder M. comenta que: Un estado que por un lado asume el poder
de requerir y por otro lado el poder de juzgar (poder requirente y poder ju-
risdiccional en poder del estado) se garantiza el monopolio de la persecu-
cion penal. Introduccion al derecho penal pagina 213. 2da. Edicion, edito-
rial AD HOC afio 1999

El acceso efectivo a la justicia historicamente ha sido visto desde una Optica subjetiva,
esto es, un derecho inherente que tienen las personas de obtener una respuesta del
estado ante la flagelacion de un derecho que le es acordado a una persona. Asi sole-
mos escuchar frecuentemente cuando se le pregunta a la victima de un hecho puni-
ble si tiene alguna peticion que hacer y exclama: isi, quiero que se haga justicia! Esta
exclamacion es una exteriorizacion de sentimientos hasta un tanto natural que de-
riva de una tutela que espera tener el ciudadano por parte del estado. Es una conse-
cuencia de aquel concepto de contrato social en donde el ciudadano renuncia a una
parte de su libertad para cederla a favor del estado en bisqueda de una convivencia
social armonica.
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El acceso a la justica vista desde esta perspectiva tiene una cualidad especial, el sujeto
agredido en sus derechos es uno o unos, pero sin embargo la sociedad estd intere-
sada en que esa persona o esas personas tengan el acceso a la justicia aun cuando la
sociedad no haya sido directamente afectada por el hecho. Esta es la razon del orden
publico por ello nace la idea de la accion penal publica y el acceso a la justicia se da
por esta via y delega la persecucion penal en un 6rgano estatal, en nuestro caso, en
el Ministerio Pdblico.

6. El Ejercicio de la Accion Penal Piblica y la voluntad de la victima

Para desarrollar este tema debemos hacer un cuestionamiento, éQué pasa si estamos
frente a la comision de un hecho punible de accion penal publica, y la persona que
resulta victima de dicho hecho punible no desea que se instaure la acciéon penal por
considerar que se puede agravar ain mas su situacion personal como consecuencia
del hecho punible sufrido? éQué debe hacer la justicia en estas circunstancias?

Para entender mejor podemos describir un hecho a modo de ejemplo en el que una
persona haya sido victima de acoso sexual que ha llegado a conocimiento del minis-
terio publico por medio de una denuncia realizada por la companera de trabajo de
la victima, hasta aqui tenemos el conocimiento de la existencia del hecho, pero al
ser indagada la victima en calidad de testigo, la misma confirma el hecho pero ex-
presa que no desea que se inicie un proceso penal en contra de el victimario, por
circunstancias meramente personales. En este tipo de circunstancias nos encontra-
mos ante un choque de intereses ya que por un lado la ley establece el régimen de
la accion por impulso de la accion penal publica y por el otro lado la victima direc-
tamente afectada por el hecho se resiste al impulso de la accion, éQué solucion tiene
la justicia para esta disyuntiva? Pues la respuesta la encontramos en la propia ley que
establece que el impulso procesal de oficio del ministerio publico dependera de la
instancia o interés de la victima en dicha persecucion, me permito citarlas a conti-
nuacion algunas disposiciones legales al respecto:

Segun el codigo penal de la republica del Paraguay se necesitan el consentimiento
previo de la victima tal como lo prevé el articulo 97 que dice: instancia de la victima
1) Un becho punible cuya persecucion penal depende de la victima, serd persegui-
ble solo cuando ella inste el procedimiento 2) Estd autorizada a instar el proceso
la victima del becho. El derecho de instar pasard a los parientes solo en los casos
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expresamente previstos por la ley 3) Cuando la victima sea un incapaz el autori-
zado serd su representante legal. En caso de que sea un menor se estard a lo que
dispone el articulo 54 de la constitucion 4) En caso de varios autorizados, cual-
quiera de ellos podrd instar el procedimiento. A fin de hacer un seguimiento de esta
norma citamos lo preceptuado en el articulo 54 de la constitucion de la republica
que dice: De la proteccion al nino... “la familia, la sociedad y el estado tienen la
obligacion de garantizar al niiio su desarrollo armonico e integral, asi como el
ejercicio pleno de sus derechos protegiéndolo contra el abandono la desnutricion,
la violencia, el abuso, el trdfico y la explotacion. Cualquier persona puede exigir
a la autoridad competente el cumplimiento de tales garantias y la sancion de los
infractores. Los derechos del nifio, en caso de conflicto tienen cardcter prevale-
ciente...”.

Esta autorizacion legal para la persecucion penal de los hechos también tiene un
plazo y estd previsto en el articulo 98 del codigo penal que dice: “plazos...1) el
plazo para instar el procedimiento serd de seis meses y correrd desde el dia en que
el autorizado baya tenido conocimiento del becho o de la persona del participante
2) en caso de varios autorizados o de varios participantes el plazo correrd por
separado para o contra cada uno de ellos, respectivamente 3) en caso de bechos
punibles reciprocos, cuando uno de los participantes haya instado el procedi-
miento, el derecho de instar del otro quedara extinguido al terminar el ultimo
estadio procesal previo a la sentencia en primera instancia.

También estd previsto el retiro de instancia en el Articulo 99 y dice: “Retiro de la
instancia. .. El autorizado podra desistir de la instancia mientras no se baya dic-
tado sentencia definitiva. En tal caso no se admitird reiterar la instancia.”

Finalmente, la norma prevé también la situacion en el que se requiera de una ins-
tancia ajena a la voluntad de la persona y que sea de indole resolutivo institucional
asi el Articulo 100 del mismo cuerpo legal dice: “Instancia o autorizacion adminis-
trativa... En los casos en que, conforme a la ley, la persecucion penal del hecho
punible dependa de la instancia o de la autorizacion administrativa correspon-
diente, se aplicard, en lo pertinente, lo dispuesto en los articulos 98 y 99”.
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7. Problematicas de orden procesal que surgen en la querella privada

Resulta que en materia procesal nuestro cddigo de forma guarda silencio respecto a
actos procesales que se deben dar dentro del proceso penal, es asi, que la querella
privada estd prevista en cuanto a su forma dentro del titulo 3 del libro II procedi-
mientos especiales del Codigo Procesal Penal en sus articulos 422 al 426.

Asi el Art. 422. Dice: “QUERELLA. Quien pretenda acusar por un delito de accion
privada, deberd presentar su acusacion particular ante el juez de paz o el tribunal
de sentencia, por si o mediante apoderado especial, conforme a lo previsto en este
codigo”.

Este articulo es concordante con los articulos 71, 72 'y 73 del codigo procesal penal.

A fin de acceder a las informaciones necesarias para la promocion de la querella el
ritual contempla en su articulo 423. AUXILIO JUDICIAL PREVIO. Cuando no se bhaya
logrado identificar o individualizar al acusado; o determinar su domicilio; o,
cuando para describir clara, precisa y circunstanciadamente el delito sea impres-
cindible llevar a cabo diligencias que el querellante no pueda realizar por si
mismo, requerird en la acusacion el auxilio judicial, indicando las medidas per-
tinentes. El juez prestard el auxilio, si corresponde. Luego, el acusador completard
su acusacion dentro de los cinco dias de obtenida la informacion faltante.

Respecto al procedimiento tenemos notables diferencias respecto al procesal penal
ordinario, es asi, como el siguiente paso posterior a la admision de la querella ya es
la convocatoria a una audiencia que busca restaurar la convivencia y para ello el
articulo 424. CONCILIACION. Dice: “Admitida la querella, se convocard a una au-
diencia de conciliacion, dentro de los diez dias. Por acuerdo entre acusadory acu-
sado podran designar un amigable componedor para que realice la audiencia”.

Claramente se visualiza que el espiritu de este procedimiento busca como primera
medida zanjar las diferencias entre querellante y querellado buscando la paz social
y la composicion del dafo causado, sin que sea necesaria la movilizacion de la es-
tructura estatal de la justicia.

Ahora bien, en el siguiente articulo se resume un procedimiento posterior en el que,
a mi criterio, existe un silencio respecto a cuestiones procedimentales como la oca-
sion en la que se deberd ofrecer pruebas por parte de la defensa. O si estas pruebas
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necesitan de un control jurisdiccional cual seria el momento y la forma procesal para
dicho diligenciamiento.

Si analizamos el Art. 425. PROCEDIMIENTO POSTERIOR. Que dice: “Si no se logra
la conciliacion, el juez convocard a juicio conforme a lo establecido por este codigo
y aplicara las reglas del juicio ordinario”. Vemos que remite directamente las ac-
tuaciones al estadio procesal del juicio oral y publico sin que se establezca en qué
momento debe la defensa ofrecer sus pruebas como si estd previsto en el procedi-
miento ordinario con el articulo 352 de la audiencia

También se prevén las formas de terminacion de la accién penal en las querellas por
cuestiones procesales y asi el Art. 426. ABANDONO DE LA QUERELLA. Dice: “Ade-
mds de los casos previstos en este codigo, se considerard abandonada la querella
y se archivard el procedimiento cuando: 1) el querellante o su mandatario no con-
curran a la audiencia de conciliacion, sin justa causa; y, 2) cuando fallecido o
incapacitado el querellante, no concurra a proseguir el procedimiento”.

Este articulo es una particularidad respecto al procedimiento ordinario con esta nota
peculiar: en la querella adhesiva también existe la figura del abandono de la querella
sin embargo la diferencia radicaria en que en los delitos de accion penal privada el
abandono de la querella genera el archivo del expediente y en el procedimiento
ordinario la accién penal continua a cargo e impulso del ministerio publico en su
caricter de titular de la accion penal publica.
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ANALISIS LEGAL SOBRE LAS INHABILIDADES PARA
CONTRATAR CON EL ESTADO POR PARTE DE
FUNCIONARIOS PUBLICOS Y SOBRE LA NECESIDAD DE
UNA MODIFICACION LEGAL

Legal analysis of the inability to contract with
the State by public officials and the need for a
legal modification

JUAN ANGEL SANTACRUZ YBARROIA *

RESUMEN

En el presente articulo se analizara las inhabilidades para presentar ofertas y
contratar con el Estado, especificamente las que guardan relacion con los fun-
cionarios publicos. Asi mismo, se buscard visualizar y determinar la existencia
de un “zona gris” en el sistema de inhabilidades de las contrataciones publicas
de la Republica del Paraguay, para posteriormente, proponer una modifica-
cion a la Ley N° 2051/03 “De Contrataciones Publicas” a fin de subsanar la
laguna juridica mencionada, buscando sustento para tal modificacién en el
espiritu de la Constitucion Nacional y en las obligaciones internacionales asu-
midas por el Estado Paraguayo.

Palabras claves: Paraguay, Contrataciones Publicas, inbabilidades, elec-
cion popular, funcionarios piiblicos.

ABSTRACT

In this article, we will analyze the inability to present offers and contract with
the State, specifically those related to public officials. Likewise, it will seek to
visualize and determine the existence of a “gray area” in the disability system
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of the public contracting in the Republic of Paraguay, to subsequently pro-
pose a modification to the law 2051/03 “Public Procurement” to in order to
fill the afore mentioned legal loophole, seeking support for such modification
in the spirit of the National Constitution and in the international obligations
assumed by the Paraguayan State.

Keywords: Paraguay, Public Procurement, inability, popularly elected, pub-
lic official.

La inhabilidad del funcionario puablico para contratar con el Estado

No son pocas las normas de caricter constitucional que buscan proteger la igualdad
de las personas ante la ley. De manera clarificadora, en el dmbito del ejercicio de
actividades economicas, la Constitucion Nacional de la Republica del Paraguay con-
sagra el principio de libre concurrencia a través del articulo 107° estableciendo que
toda persona tiene derecho a dedicarse a la actividad economica licita de su prefe-
rencia, dentro de un régimen de igualdad de oportunidades.

En ese sentido, y haciendo un derrotero a través del sistema juridico positivo para-
guayo, podemos indicar que el Estado Paraguayo asumio obligaciones internaciona-
les en materia de las Contrataciones Publicas, obligaciones que debe cumplir como
miembro de la comunidad internacional. En efecto, la Republica del Paraguay ha
suscrito y ratificado instrumentos internacionales que ponen énfasis en la construc-
cion de un sistema de contrataciones publicas transparente y con criterios objetivos,
con el fin de prevenir la corrupcion, en todas sus formas; pudiendo citar la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, mediante la Resolucion N° 58/4, en la ciudad de Nueva York,
Estados Unidos de América, el 31 de octubre de 2003, aprobada y ratificada por Ley
N° 2535/05 y la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, suscrita el 29 de
marzo de 1996, en Caracas, Venezuela, ratificada por Ley N° 977/96 de la Republica
del Paraguay.

En el marco de tal corriente es que el espiritu de la Ley N° 2051/03 “De Contratacio-
nes Publicas”, instrumento legal madre del sistema de las contrataciones publicas,
busca garantizar la transparencia y la igualdad de condicion para la participacion en
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las licitaciones, introduciendo normas moralizadoras a fin de disipar cualquier
duda o posibilidad de privilegio indebido.

Una de esas normas moralizadoras la encontramos en el articulo 40° de la Ley N°
2051/03 “De Contrataciones Publicas”, especificamente, en los incisos a) y b); situa-
cién que cobra relevancia al punto de incluir en los Pliegos de Bases y Condiciones
de los llamados un criterio de evaluacion especifico, aprobado por Resolucion DNCP
N° 849/15 de la Direccion Nacional de Contrataciones Publicas.

Los incisos a) y b) del articulo 40°, basicamente, buscan evitar conflictos de intereses
y disipar cualquier duda sobre la transparencia y regularidad de los procesos licita-
torios.

Ahora bien, desentranando lo establecido en el inciso a) del articulo 40° de la Ley
N° 2051/03, entendemos que dicha inhabilidad tiene una 6rbita de alcance bien de-
terminada, afectando a los funcionarios publicos que forman parte de la misma ins-
titucion publica que convoca el proceso licitatorio. En ese sentido, la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia, se ha expedido sobre el punto a través del Acuerdo y
Sentencia N° 739 de fecha 21 de septiembre de 2015 indicando que dichas normas
“...no rompe el principio de igualdad, el restringir a los empleados de la institu-
cion a licitar en la misma, pues el interés general estd por sobre el particular, y
brindar garantias a las partes intervinientes tiene un valor significativo, al preten-
der fortalecer la democracia en nuestro pais, previendo o eliminando vicios de la
manipulacion que afectan la credibilidad de las Instituciones Publicas, como se
deberia velar es ésta institucion de la cual hacemos referencia. . .”.

Por su parte, el inciso b) del articulo 40° de la Ley N° 2051/03 “De Contrataciones
Pablicas” tiene un sentido y alcance mds general. Este inciso indica que no podrin
participar de los procesos licitatorios ni contratar con el Estado quienes estén impe-
didos conforme a la Ley de la Funcion Publica. Asi vemos que para la determinacion
de la limitacion o inhabilidad remite a la Ley N° 1626/00 que regula la situacion
juridica de los funcionarios y empleados publicos, previendo que tampoco los fun-
cionarios publicos son habiles para participar en los procesos regidos por la Ley N°
2051/03 “De Contrataciones Publicas” cuando estos lo hagan violando las prescrip-
ciones establecidas en el articulo 60° - prohibiciones para los funcionarios publicos-
de la Ley 1626/00 “De la Funci6n Publica”.
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Ambos incisos tienen la virtualidad de proteger el principio de probidad de la Admi-
nistracion Publica, impidiendo no solo a la persona fisica del funcionario publico
contratar con el Estado, sino que se extiende a toda persona juridica conformada
por estos, encontrando su fundamento en el fortalecimiento de la democracia, ce-
rrando las puertas a que cuestiones subjetivas sean consideradas a la hora de evaluar
las propuestas presentadas en una licitacion.

Laguna legal en torno al sistema de inhabilidades para contratar con el Estado
por parte de funcionarios publicos

Luego del anilisis realizado, se encuentra descripto el sistema de limitacion para la
participacion en los procesos licitatorios por parte de funcionarios publicos, no obs-
tante, y llegando a la “zona gris” encontramos que existen funcionarios publicos que
no se encuentran no se encontrarian sujetos los incisos mencionados.

La Ley N° 1626/00 “De la funcién Puablica”, conforme se menciona explicitamente en
el articulo 2° de dicho cuerpo normativo, exceptua a ciertos funcionarios publicos
de su aplicacion y alcance, pudiendo citar entre la enumeracion realizada al Presi-
dente, los senadores y diputados, gobernadores, ministros del Poder Ejecutivo, ma-
gistrados del Poder Judicial, miembros del Consejo de la Magistratura, el Fiscal Ge-
neral del Estado, entre otros.

Es asi que surge una contradiccion en el sistema de inhabilidades para presentar
ofertas en licitaciones publicas del Estado, por una parte tenemos que para preservar
la institucionalidad y pos del interés general por sobre el particular, se inhabilita,
indicando 2 modo de ejemplo, a un técnico administrativo, a un director de drea, un
asesor, un auxiliar de servicios que son funcionarios regidos por la Ley N° 1626/00;
no obstante, personas que ostentas cargos como los citados en el parrafo anterior,
con una influencia efectivamente mayor, se encontrarian habilitados.

Siguiendo un razonamiento légico e indicando que, si a fin de proteger la institucio-
nalidad de la Republica y evitar cualquier posible trifico de influencia o conflictos
de interés, se inhabilita a un director de drea, con mayor razon y aplicando el argu-
mento interpretativo a minore ad maius, deberia estar inhabilitado un senador, un
diputado, un intendente, un gobernador, el contralor, etc. por las mayores respon-
sabilidades y facultades que ostentan.
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No se puede negar que tenemos autoridades que una vez que llegan a los cargos
optan por abandonar los negocios privados y con especial atencion, evitan presen-
tarse en procesos licitatorios regidos por la Ley N° 2051/03, siendo una decision que
sin duda alguna fortalece la democracia y la institucionalidad, pero en un sistema
juridico no podemos depender de opciones o decisiones personales.

Ampliacion del sistema de inhabilidades establecidas en el articulo 40° de la
Ley N° 2051/03 “De Contrataciones Publicas”

Tal como se ha expuesto existe una situacion que a mi criterio debe ser subsanada,
ampliando el articulo 40° de la ley de contrataciones publicas.

La modificacion del texto legal seria a fin de incluir a los funcionarios puablicos ex-
ceptuados de la aplicacion de la Ley N° 1626/00 indicando que:

No podrdn presentar propuestas en los procedimientos de contratacion previstos
en esta ley, ni contratar con los organismos, entidades y municipalidades: (...)

m) Las personas que ejercen cargos publicos originados en eleccion popular; los
ministros y viceministros del Poder Ejecutivo; los magistrados del Poder Judicial;
el Contralor, el Subcontralor, el Procurador General de la Republica, el Defensor
del Pueblo, el Defensor del Pueblo Adjunto y los miembros del Consejo de la Magis-
tratura; el Fiscal General de Estado y los agentes fiscales. Tampoco lo podrdn sus
conyuges, las personas con quien estén unidos de hecho o sus parientes basta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, inclusive, o las personas
Juridicas que se encuentren conformadas por las personas fisicas citadas en el pre-
sente articulo.

La modificacion propuesta encontraria respaldo constitucional en el régimen de in-
compatibilidades establecido en la Carta Magna, ya que algunos cargos como el del
presidente o magistrados estdn vedados a ejercer el comercio, sin embargo, la mo-
dificacion propuesta reforzaria, precisaria y respaldaria el argumento que ninguna
empresa conformada por dichos funcionarios, que gozan de amplias facultades y
responsabilidades publicas, podrian integrar las firmas proveedoras o contratistas
del Estado, realizar contratos de locacion con el Estado, independientemente a ana-
lizar el cardcter de accionistas o socios, miembros del directorio - gerencia o repre-
sentantes convencionales.
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Por otra parte, el régimen de incompatibilidades e inhabilidades para los Congresis-
tas (arts. 196°y 1979, inc. 6) no establece una veda absoluta; sin embargo, el espiritu
del régimen aplicable a los senadores y diputados también busca conservar el honor,
la dignidad y evitar conflictos de intereses o el trifico de influencia indebida.

Efectivamente encontramos el fundamento de esto en el Diario de Sesiones de la
Comision Redactora de fecha 03 de abril de 1992 en el cual se establecié que una
inhabilidad absoluta no era el camino; sin embargo, si se debia evitar los conflictos
de intereses y la participacion de los congresistas en los negocios publicos del Es-
tado. Queremos mencionar un extracto de la discusion y la posicion de incompati-
bilidad relativa, en la cual el ciudadano convencional, Juan Francisco Elizeche indica:
“...Me parece a mi que esta primera parte de las incompatibilidades, creo que es
demasiado amplio (...) como una persona que tiene un comercio, o una despensa
o0 almacén o supermercado tenga que cerrar ese supermercado para ser Diputado,
me parece a mi, que es una exageracion mds parecida, que se yo, mds parecida,
como diria un poeta jocoso se quiere confundir a veces moral con limpieza. Que
son cosas diferentes abora el segundo pdrrafo, si me parece que es correcto, verdad.
Me parece que ningun Diputado o Senador puede formar parte de que ex-
ploten servicios publicos o tengan concesiones del Estado, ni ejercer la Aseso-
ria Juridica, ninguna de ellas, tal vez se pudiera agregar, verdad, ni entender en
cuestiones que afectan a sus asuntos profesionales de su interés” (el resaltado es
mio).

Por 1ltimo, realizando un andlisis fugaz de Derecho Comparado de paises vecinos y
signatarios de los convenios internacionales citados en la primera parte del presente
trabajo.

Encontramos que, en Chile, la Ley N° 19.886 — Ley de Bases sobre contratos admi-
nistrativos de suministros y prestacion de servicios establece, en su articulo 4° que
establece una prohibicién para contratar por parte de los Parlamentarios, los inte-
grantes del Escalafon Primario del Poder Judicial y los Alcaldes y Concejales, indi-
cando que los contratos celebrados en contravencion serdn nulos y harin incurrir a
los participantes en la violacion al principio de probidad administrativa.

Asimismo, en Argentina, a través de la Ley de Etica Pdblica N° 25.188 y el Decreto
N°1023/2001, se inhabilita para contratar con la Administracion Nacional a cualquier
persona que se desempenen en la funcion publica en todos sus niveles y jerarquias,
en forma permanente o transitoria, por eleccion popular, designacion directa, por
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concurso o por cualquier otro medio legal, extendiéndose su aplicacion a todos los
magistrados, funcionarios y empleados del Estado.

Es por eso que se concluye que la modificacion propuesta se adecua al régimen
constitucional paraguayo y a las obligaciones internacionales asumidas por el Estado
Paraguayo.
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LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL. éUTOPIA O
REALIDAD? CRITICA EN ANALISIS DE UN CASO!

The independence of Judicial Power. {Utopia
or reality? Criticism in analysis of a case

HUGO A. VERGARA MATTIO *

RESUMEN

El presente articulo pretende analizar brevemente el contexto en el cual se
encuentra la independencia del Poder Judicial, desde una perspectiva obser-
vada a través de la aplicacion del instituto del Juicio Politico en el Paraguay,
para ello, se ha seleccionado un caso emblemdtico, el juzgamiento de un ex
Ministro de la Corte Suprema de Justicia, prestando especial atencion al re-
sultado dictado por la Corte Suprema debido a la promocioén de una accion
de inconstitucionalidad, igualmente, es pretension del autor hacer notar el
vacio legal existente en la aplicacion del instituto mencionado, destacando la
urgencia en la sancion y promulgacion de una Ley reglamentaria.

Palabras claves: Independencia del Poder Judicial, juicio politico, incons-
titucionalidad, Estado de Derecho.

ABSTRACT

This article intends to briefly analyze the context in which the independence
of the judiciary is found, from a perspective observed through the application

Nota de politica, Critica a la independencia del Poder Judicial. Septiembre de 2019.
Abogado, Escribano y Notario Publico por la U.N.A. Especializacion en Funcién Inicial para
la funcién Judicial. Docente. Encargado de Catedra en Historia Diplomatica del Paraguay de
la U.N.A. Abogado litigante.
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of the Institute of Political Judgment in Paraguay, for this, an emblematic case
has been selected, the trial of a former Minister of the Supreme Court of Jus-
tice, paying special attention to the result dictated by the Supreme Court due
to the promotion of an unconstitutionality action, also, it is the author's claim
to note the legal void existing in the application of the mentioned institute,
highlighting the urgency in the sanction and promulgation of a regulatory
Law.

Keywords: Independence of the Judiciary, political judgment, unconstitu-
tionality, Rule of Law.

El gran fildsofo Aristdteles, ya en la antigliedad, nos adelantaba su vision en relacion
a las formas de gobierno que puede adoptar un Estado, basicamente, las resumia en
la tipologia de puras e impuras, resultando que, dentro de las primeras, vistas como
positivas, se encuadraban la Monarquia, la Aristocracia y la Democracia; consecuen-
temente, las segundas, eran la derivacion o transformacion negativa de las formas
puras, eran secuelas del uso arbitrario de quien o quienes ejercian ese poder. En tal
sentido, la falta de consolidacion objetiva de la Monarquia, producto del ilimitado
interés particular del monarca, devendria en la tirania, asimismo, el “gobierno de los
hombres de bien” es decir, una Aristocracia, mutaba en su forma impura en una
oligarquia, mientras que la degeneracion de la democracia obtiene como producto
la demagogia (0 populismo segtn algunos).

Estas formas de gobiernos adoptan ciertas particularidades que, en primer lugar, las
distinguen unas de otras y, por otro lado, resaltan sus caracteristicas entorno al con-
texto en que se hayan envuelto, ejemplo: al adoptarse la democracia, la resefa prin-
cipal diferenciadora de una monarquia serd la participacion ciudadana en la desig-
nacion de representantes de gobierno y el control de los actos publicos, adoptando
lineamientos propios como la division de poderes, es decir, la descentralizacion del
absoluto que ya no quedaria solamente a cargo de un Rey. Cientos de afos después,
en nuestra sociedad, el debate sigue latente ya que aparentemente en Paraguay, no
se ha encontrado la plomada que equilibre “la forma de gobierno” y “el sistema de
justicia” que no dé pie a las arbitrariedades e impunidades.
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No es pretension de este articulo desglosar y analizar cada forma de Estado y/o go-
bierno sino establecer una diferenciacion introductoria para luego conducirnos a un
debate real que enfrenta actualmente el Paraguay, y que ocupa a cierta parte del
foro, problematica que puede resumirse en el siguiente cuestionamiento ¢Existe en
el Paraguay la independencia del Poder Judicial?

Para contestar la pregunta, necesariamente, debemos hacer referencia, en especifico,
a las caracteristicas adoptadas en nuestro sistema, por ello, considerando lo dis-
puesto por nuestra Carta Magna tanto en su preimbulo como en el Art. 1°, coincidi-
remos que siendo arrogados en nuestra Republica, los conceptos de Estado Social
de Derecho y Democracia Representativa, Participativa y Pluralista se han acentuado
ademads, las caracteristicas propias de estos conceptos como: la participacion politica
de la ciudadania (tanto en eleccion de representantes como en los procesos demo-
craticos semidirectos) la division de tripartita de poderes y su independencia bajo
reciproco control entre otras.

Mucho se habla en el contexto juridico — politico del Estado sobre la separacion y
equilibrio de los tres Poderes, infinidad de juristas han hecho una descripcion del
funcionamiento de este régimen de reciproco control, y podrin encontrarse obras
enteras sobre el tema, partiendo desde su desarrollo histérico en diversos enfoques,
exponentes como John Locke, el barén de Montesquieu entre otros, han abarcado
detalladamente los fundamentos para sostener la relevancia de estas ideas en una
dualidad mosaica de virtudes y defectos que soportan al adoptarse. Lo cierto y con-
creto, en resumidas cuentas, es que aquella division de poderes, se halla orientada
a evitar la centralizacion del poder que, segiin ensena gran parte de la historia, no
puede ser sana para un Estado de Derecho, considerando que dicha organizacion,
en el trayecto de mandato o gobierno, puede verse quebrantada por intereses y/o
caprichos de un sector minoritario, que derivan en arbitrariedades y/o violaciones a
los derechos fundamentales instaurados en una republica democritica.

Una de las virtudes a las que se apuesta en nuestra forma de Estado y consecuente-
mente de Gobierno, es lograr aquella independencia del sector judicial, que alcance
a equilibrar las disputas que puedan surgir. Ya al momento de redactarse nuestra
Constitucion Nacional mucho se debatio sobre el objetivo de garantizar la indepen-
dencia en sus diferentes aristas (eleccion de magistrados, designacion presupuesta-
ria, la remocion) intentdndose excluir la suerte de politizacion de la instancia judi-
cial, ya que esto acarrea la designacion, no de magistrados capaces, sino de abogados
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que respondan a los intereses del sector de turno. En la Constituyente se intentd
mutilar esto a fin de evitar injusticias y apostar a que verdaderamente pueda conso-
lidarse el equilibrio en la division tripartita; esto puede reflejarse en las intervencio-
nes de los constituyentes algunas de las cuales se extraen a continuacion:

CIUDADANO CONVENCIONAL EUSEBIO RAMON AYALA: (. ..) Ahora se han estable-
cido, que la politizacion de la forma de designacion de los jueces es un tema muy
importante y ademds es un tema dafino para la recta administracion de la justicia,
por esa razon los paises civilizados y la moderna y no tan moderna doctrina consti-
tucional ha establecido diversos sistemas, desde los sistemas complejos de los siste-
mas simples en donde actia una sola parte o una sola persona inclusive o los siste-
mas complejos en donde siempre hay participacion de dos o tres o mds 6rganos en
la seleccion de eleccion de los jueces. Una de las conquistas mayores dentro del
constitucionalismo es la creacion del Consejo de la Magistratura, un consejo com-
puesto de forma plural y participativa que va en consonancia con los principios fun-
damentales que nosotros hemos establecido en nuestra Constitucion en que el Pa-
raguay es un pais participativo y pluralista y no simplemente y trastrocando inclusive
en que el Estado siempre es el fin y el individuo medio (...)

CIUDADANO CONVENCIONAL FEDERICO CALLIZO: (...) Se ha sefalado aqui la
politizacion y el internismo que se hace a través del nombramiento por la Corte
Suprema de Justicia, pero qué va ocurrir, sefor Presidente, que con el tiempo, des-
pués de que la escoba nueva barra un tiempo vamos a encontrarnos que el inter-
nismo y la politizacion en lugar de estar en manos de la Corte que es todo un Poder
del Estado va quedar en manos de ese Consejo de la Magistratura (...) (Acta de la
comision redactora, N° 27).

En ese sentido, la Asamblea dio nacimiento a una serie de instituciones por medio
del control reciproco inter poderes y que fuera acertadamente resumida por juristas
nacionales al abordar la separacion de poderes. Lezcano Claude (2008) expone: “Los
mecanismos de control reciproco” entre los cuales se citan algunos como: “El pe-
dido de informe, el voto Censura, la aprobacion o rechazo de tratados internacio-
nales, el juicio politico, la citacion e interpelacion, la objecion o veto de leyes, el
indulto o conmutacion de penas, el control de constitucionalidad, la determina-
cion de la pérdida de investidura de los legisladores” (P. 46). Siendo de nuestro
interés ocupar uno en particular el denominado “Juicio Politico”.



LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL. 437
¢UTOPIA O REALIDAD? CRITICA EN ANALISIS DE UN CASO

El instituto del juicio politico en nuestro pais ha sido utilizado en mds de una oca-
sion, desatando en cada aplicacion un debate que apuntala constantemente dos es-
feras, la juridica y la politica, pues, siendo una disposicion constitucional, ademds
de enraizar en su nombre el concepto de “Juicio”, no puede negarse su estudio en
el campo las ciencias juridicas y menos atribuirsela netamente al plano politico, ya
que en su juzgamiento, al menos en teoria, apuesta a constatar el mal desempeno
del funcionario sometido o la comision de algiin hecho punible.

Ahora bien, la discusion se ha asentado en el plano “politico” a conceptuar el insti-
tuto como una moneda de cambio a favor de los representantes de turno, es decir,
poca relevancia puede tener el sentido juridico del instituto, sino mds bien es inter-
pretado como una cuestion dependiente de los votos acumulados en alianzas poli-
ticas y las negociaciones en los cargos, que de cierta manera puedan brindar un
periodo de gobernabilidad o estabilidad politica.

No obstante, lo manifestado en el pirrafo anterior, no podemos dejar de lado las
definiciones y caracteristicas propias plasmadas en la doctrina:

El Juicio politico es un mecanismo de control inter-6rgano ejercida por el Congreso
Nacional sobre determinados titulares de cargos de relevancia dentro de la estruc-
tura del Estado. Es un mecanismo tendiente a garantizar el equilibrio de los poderes
y la de asegurar la responsabilidad politica de los altos funcionarios del Estado. (Ra-
mirez Candia, 2011, P. 209).

Esta definicion nos lleva a razonar la posicion Sui Generis del instituto del Juicio
Politico, es decir, no puede negirsele derivaciones juridicas, como tampoco habra
de sustraerse de €l los efectos de un contexto politico, aqui podrd exponerse incluso
las diferencias existentes entre las caracteristicas de los controles, sean estos en el
plano jurisdiccional o politico, sin embargo, no representa el objeto del presente
trabajo.

Si, resulta imprescindible destacar que como Estado de Derecho no podemos sus-
traernos a la organizacion constitucional, y es alli, donde por medio del Art. 137, se
han edificado los niveles normativos que derivaran necesaria y concordantemente
con la Carta Magna, justamente para materializar los derechos decretados en favor
de los ciudadanos y para operativizar los institutos vigentes, sean estos de ejecucion,
administracion y/o control, es decir, tanto instituciones del Estado como institutos
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juridicos, mds adn los relevantes como el Juicio Politico, necesitan de una ley regla-
mentaria a fin de legitimar su instauracion y disponer las reglas de juego que evitaran
convertir una decision objetiva en una arbitrariedad.

Dicho de otra manera, las reglamentaciones adecuadas de las normas constituciona-
les impedirdn convertir nuestra democracia en demagogia, transcendiendo ademas
en una garantia para la independencia real del Poder Judicial, que constantemente
deja en jaque a los Ministros de Corte bajo la sombra de un juicio politico tal vez
infundado, desde luego esta es solo una de las aristas primordiales para encaminar
la independencia. Podremos coincidir posteriormente, que otro item de estudio
bien podria ser la forma de eleccion de los magistrados que actualmente esconde su
tinte politico bajo el camuflaje de un concurso, dirigido por uno de los 6rganos
constitucionales autdnomos trascendentales como lo es el Consejo de la Magistra-
tura, no obstante, esto es un tema bastante amplio para otro capitulo pero que no
podemos dejar de mencionar.

Ahora bien, como es posible que hablemos de una aplicacion ya realizada del insti-
tuto del Juicio Politico, siendo que en la actualidad no se cuenta con una Ley regla-
mentaria, y sencillamente responderemos que esto se debe al ingenio legislativo,
que ha optado por enjuiciar a Ministros de la Corte Suprema de Justicia e incluso
Presidentes de la Republica, estableciendo un reglamento para cada caso, adaptin-
dolos a la conveniencia de la situacion politica, segin el momento, los nimeros o
votos existentes a favor en las respectivas Cimaras, algunos de estos enjuiciamientos
realizados a velocidad maratonica, inclusive, con fuertes matices de inconstituciona-
lidad, violacién del derecho a la defensa y del debido proceso que en teoria se debe
consolidar para proteger en una Republica democritica. Ante esta estrategia, que
quebranta las disposiciones de los Arts. 16, 17, 137 y 202 C.N., bien podriamos
reivindicar aquel dicho popular “El paraguayo no domina el mundo porque no
quiere...”.

Asi del seno del Senado ha prosperado la Resolucion N° 211 del ano 1999 (caso
Cubas), en el mismo sentido, las resoluciones reglamentarias N° 122 y 198 del ano
2003 (caso de los Ministros CSJ), la N° 878 del afio 2012 (caso Fernando Lugo) y en
el ano 2015 la Resolucion N°© 825 (caso Sindulfo Blanco).

En este sentido los aspectos legales y constitucionales del eventual juicio politico
son rebatidos nacional e internacionalmente, en especial, de la perspectiva violatoria
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los derecho fundamentales del acusado, sumado a la linea atentatoria contra un Po-
der del Estado carente de libertad, lo que conlleva al caos juridico, el desprecio de
la seguridad juridica que debe primar en el Estado de Derecho como atractivo de
desarrollo y, consecuentemente, esto no lleva de vuelta al circulo vicioso de la ines-
tabilidad politica.

Observemos un caso: el 25 de noviembre de 2003, luego del juicio politico promo-
vido contra el entonces Ministro de la Corte Suprema de Justicia, Dr. Bonifacio Rios
Avalos, el Senado emite la resolucion n® 134 por medio de la cual se destituye del
cargo, al Presidente de la méxima instancia judicial, dos dias después, la defensa del
ex Ministro promueve una accion de inconstitucionalidad, exponiendo entre otras
C08as:

(...) un pacto politico impulsado por el Poder Ejecutivo y de algunos directivos de
partidos politicos, se ha acordado la remocion de varios Miembros de la Corte Su-
prema de Justicia. En ese interés, y haciendo tabla rasa de cualquier medio de de-
fensa, es que se proyecta la desintegracion de uno de los Poderes del Estado sin que
medie en este trimite el debido proceso (...) en el dictamiento del pretendido re-
glamento para el juicio politico, no se prevé respetar aquellos derechos fundamen-
tales que, en su conjunto, hacen al derecho a la defensa en cualquier causa de la que
pudiera derivar pena o sancion. (...) Vano es pretender con la vigencia de este Re-
glamento la existencia de alguna garantia para impedir la arbitrariedad de los 6rga-
nos del poder publico, en detrimento del derecho del acusado: ser oido antes de la
decision, participar en forma efectiva en todo el proceso, ofrecer y producir pruebas,
obtener decisiones fundadas y notificaciones oportunas y conforme a la ley (...) La
moderna doctrina internacional en materia de derechos humanos, —y al decir de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos—, ha establecido que aun en el ejercicio
de los poderes discrecionales por parte del Estado, subsiste el derecho al debido
proceso, pues dichos poderes deben ejercerse, en todo caso, conforme a la legali-
dad... (Ac.y Sent. 951 del 30/12/2009).

En el ano 2004 el incoado peticiona a la Comision Interamericana de Derecho Hu-
manos dependiente de la O.E.A., dicha peticion es admitida en el 2009, recomen-
dindose (por entender la existencia de violacion de la independencia del Poder Ju-
dicial.) una solucién amistosa, considerando la reposicion en el cargo, a mds del
pago de los salarios caidos; ese mismo afno, teniendo en cuenta la recomendacion
de la Comision, la Corte Suprema de Justicia se pronuncia por intermedio del
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Acuerdo y Sentencia N° 951 haciendo lugar a la inconstitucionalidad promovida,
ordendndose el reintegro del Dr. Rios Avalos, ademas de solicitar al Consejo de la
Magistratura la abstencion en cuanto al avance para la eleccién de un nuevo minis-
tro. Tanto el accionante como el Ministerio Pablico interpusieron recursos de acla-
ratoria que recién fueron resueltos por intermedio del Ac. y Sent. 737, en septiembre
de 2019, es decir, a casi 16 afos de promovida la accién, tiempo en el cual ha que-
dado latente la posibilidad de reintegracion del Ex Ministro dado la resolucion favo-
rable obtenida por ajustarse a derecho.

De la lectura de los Acuerdos y Sentencias, de los cuales se evita una transcripcion
estéril, puede observarse la pertinencia de la construccion juridica empleada para
dictar la resolucion, asi como la secuencia de normas que se ven quebrantadas pro-
ducto de un juicio politico, donde probatoriamente hablando, no logra valorarse la
existencia de los hechos acusados y que logicamente atentan contra aquella inde-
pendencia deseada en el campo juridico, pues, la inexistencia de la Ley reglamenta-
ria del instituto, ubica directamente en una situacion poco decorosa al Estado, e
indirectamente, en una suerte de coaccién a cualquier Ministro que pretenda impul-
sar una reforma judicial o que no cuente con la libertad absoluta (de presiones po-
liticas) al momento de estudiar un caso relevante.

Un Estado de Derecho firme no puede permitirse enfrentamientos politicos — juris-
diccionales bajo la sombra de la ilegalidad, como aqui ha ocurrido, pues, sin entrar
a juzgar positiva o negativamente la gestion de cualquier Ministro de Corte, el pro-
cedimiento de remocion, sea este un juicio politico, 0 un juzgamiento por tribunales
ordinarios, debe verse resguardado por el principio de legalidad, el cual siempre ha
exigido como corolario, la disposicion de las reglas de juego con anterioridad al
juzgamiento, asi como el ejercicio del debido proceso por ambas partes, mientras
esto no logre ser comprendido por los propios legisladores, haciendo un anilisis
objetivo, como hombres de Derecho respetuosos de los principios, debemos afirmar
que aquella orden judicial de reincorporacion es totalmente vilida e hipotética-
mente hablando, de ser incluso respaldada por organismos internacionales, de los
cuales derivan sanciones para el Estado, no solo serd valida, sino hasta perjudicial
para la pais, ya que convertiria el juzgamiento realizado en un papelon regional tras-
cendiendo igualmente en una imagen negativa para el Paraguay considerando la an-
helada seguridad juridica.
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Ante estos dltimos sucesos, tras una reunion interinstitucional con representantes
de los tres Poderes del Estado se ha anunciado, que Paraguay rechazaria la reposi-
cién al Ministro, anunciando el litigio ante la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, extendiendo el caos juridico y la disputa inter poderes que nunca debid
prosperar en un Estado de Derecho medianamente serio. Vale insistir que de ha-
berse reglamentado adecuadamente el instituto del Juicio Politico por medio de una
Ley, tal vez, no nos encontrariamos antes circunstancias indeseables, injustas y arbi-
trarias.

En medio de esta experiencia negativa para el Estado, pero positiva, en relacion a la
proteccion a los Derechos fundamentales de todo ciudadano (en especial a la de un
Ministro de Corte) y al equilibrio de poderes, han surgido en los anos 2012 y 2016,
intentos por subsanar los errores del pasado, reglamentando la figura juridica dis-
cutida; lastimosamente estos intentos no han encontrado eco favorable en el Con-
greso, debido a que limitaria sus facultades de control al Poder Judicial.

No obstante, vale resaltar la exposicion de motivos de tales proyectos, en puntos
donde los creadores coinciden conscientemente en la problematica abarcada, por
ejemplo, el primer intento, a pesar de una pobre argumentacion de manera corta
expresa:

Con la finalidad de suplir dicha omisién de legalidad procesal previa en el enjuicia-
miento politico establecido en el Art. 225 de la Constitucion Nacional y la necesidad
de adecuar el proceso sancionador politico a las reglas del debido proceso, se pre-
senta este proyecto de reglamentacion del procedimiento del juicio politico (Pro-
yecto Victor Rios, 2012, P. 2).

Por otro lado, el segundo intento por establecer una reglamentacion via Ley, al Art.
225 C.N., fue impulsando por un grupo de senadores y en especial por quien suftid
el proceso en su calidad de Presidente de la Republica, Fernando Lugo, cuya defensa
durante la tramitacion de todo el juicio politico aleg6 la violacion de derechos y de
las garantias minimas del debido proceso:

El Juicio Politico establecido en nuestra Constitucion vigente en su articulo 225 es
una institucion de fundamental de relevancia para el sistema democritico. Garantiza
el control del correcto funcionamiento de los poderes del Estado por medio de un
procedimiento de debate publico y transparencia que involucra a ambas cimaras del
Congreso, y que tiene por objeto el Juzgamiento de altos funcionarios del Estado y
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eventualmente su remocion. (...) Constituye igualmente una salvaguarda para altos
funcionarios de los poderes y otros 6rganos de Gobierno, ya que la revision de sus
conductas queda a cargo de un procedimiento complejo, que involucra a la Cimara
de Diputados para la acusacién y a la de Senadores para el Juzgamiento. (...) Sin
embargo, en estas décadas de vigencia de la Constitucion del 92 se han cuestionado
procedimientos de enjuiciamiento politico por diferentes razones. Fundamental-
mente se ha sefalado la ausencia de una reglamentacion clara que establezca los
plazos y garantias para los afectados. (...) Si bien es cierto que, para cada caso en
particular, se han elaborado reglamentos concretos que han establecido el procedi-
miento a seguir y la oportunidad para que los afectados ejerzan su defensa, resulta
evidente que esas normas no son suficientes, por varios motivos. En primer lugar,
son normas transitorias, no permanentes, en consecuencia, no garantizan la seguri-
dad juridica para el futuro. En segundo lugar, ambas cimaras tienen reglamentos
diferentes, lo cual hace imposible la elaboracién por esa Via un procedimiento inico
y coherente (Proyecto Senadores, 2016).

Esta ultima motivacion legislativa al menos deja en claro un andlisis mds profundo
del tema pues se haya inspirada como lo relata el propio proyecto en las ideas de los
doctores Luis Lezcano Claude y Marcos Riera Hunter.

En conclusion, al abandonar el periodo de tiempo denominado dictatorial, ideal-
mente, el Paraguay ha arriesgado a consolidar la independencia de Poderes, en es-
pecial del Judicial, que sirva de amortiguador a las crisis sociales y los enfrentamien-
tos politicos que suelen ser denominador comun de toda sociedad, sustentado con
esto una de las caracteristicas principales de su evolucion en la era democritica, no
obstante, el uso correcto de la normativa, como herramienta hdbil para lograr estos
objetivos ha devenido en frecuentes y perversos trastornos, que lejos de lograr ma-
terializar la imparcialidad del Poder Judicial, lo han sometido de una u otra forma,
registrando casos perjudiciales para el Sistema, en un momento que surge necesario
el afianzamiento del Estado de Derecho democritico, los actores politicos han
creado enormes heridas juridicas manipulando el Art. 225 de la Constitucion, cuyo
fiel cumplimiento tropieza con un vacio legal que ha dado apertura al caos juridico
de llevar adelante juzgamientos con camuflajes legales, los cuales sometidos a estu-
dios de constitucionalidad no soportan el sometimiento al ordenamiento.
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DERECHO DE AGUAS PARAGUAYO: CONSIDERACIONES
RESPECTO A LAS PRINCIPALES DISPOSICIONES DE LA
LEY 3239/2007

Paraguayan water right: considerations
regarding the main provisions of law
3239/2007

FREDY FRANCISCO GENEZ BAEZ' Y ABEL FLEITAS?

RESUMEN

El marco juridico e institucional de los recursos hidricos en Paraguay ha sido
objeto de un proceso de gradual de reconfiguracion. Con anterioridad a la
promulgacion de la Constitucion Nacional en el ano 1992, la regulacion se
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hallaba esencialmente en el Codigo Civil Paraguayo que se encargaba de abor-
dar la temitica considerando el agua como un bien, sobre el cual el Estado y
los particulares ejercian un derecho real.

La nueva constitucion, que no contempla expresamente normas sobre recur-
sos hidricos, pero introduce el concepto de derecho al ambiente saludable y
la proteccion ambiental, se constituy6 un hito relevante en el desarrollo del
sector a su estado actual, puesto que incluyé implicitamente la nocion de
proteccion de los recursos hidricos. En el 2007 se dict6 la ley de recursos
hidricos del Paraguay, especifica para el sector aguas, ella redefinio lo relativo
al dominio del agua e individualizo los principios e instrumentos que rigen
su gestion con el objeto de hacerla sustentable, asimismo consagra expresa-
mente el derecho al agua como derecho humano.

El presente estudio tiene por objeto describir la actual configuracion legal e
institucional de los recursos hidricos del Paraguay, en el contexto de las re-
formas senaladas. Con €l se pretende aportar al marco de conocimientos que
permitan una compresion integral del funcionamiento del sector.

Palabras claves: Derecho de aguas de Paraguay, recursos hidricos, gestion
del agua, derecho bumano del agua, propiedad del agua.

ABSTRACT

The judicial and institutional framework for the regulation of the waters in
Paraguay has undergone a process of gradual reconfiguration. Prior to the
enactment of the Constitution in 1992, the regulation was essentially in the
Paraguayan Civil Code, which was in charge of addressing this matter, and it
considered water as a good, above which, the State and private citizens exer-
cised a real right.

The new constitution did not explicitly contemplate norms over water re-
sources; however, it did introduce the concept of the right to a healthy envi-
ronment and its protection. This became a relevant milestone in the develop-
ment of the sector to its current state given that it implicitly included the no-
tion of protection to water resources. In 2007, the law on water resources was
enacted in Paraguay, it was specific for the water sector, redefined the domain
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of water and identified the principles and instruments that govern its man-
agement, with the aim of making it sustainable. It also expressly enshrines the
right to water as a human right.

The objective of this study is to describe the current legal and institutional
configuration of the water resources in Paraguay, with in the contexts of the
afore mentioned changes. It intends to contribute to a framework of
knowledge that would allow for a comprehensive understanding of how the
sector works.

Keywords: Paraguayan water law, water resources, water management,
human rights to water, water ownership.

L. Introduccion

Paraguay es uno de los territorios con mayor abundancia de agua en Latinoamérica,
ocupa el tercer lugar, slo por detrds de Guayana y Surinam, con disponibilidad de
aproximadamente 63.000 m3/hab./afo. Esta condicion ubica al pais con perspectivas
favorables para afrontar los desafios actuales y futuros vinculados a la gestion de este
recurso, como son responder al aumento de la demanda y la prevencion de su con-
taminacion’.

La proteccion y regulacion del uso de los recursos hidricos en el Paraguay tiene sus
bases en la Constitucion Nacional que, aunque no contenga disposiciones que refie-
ran expresamente a la proteccion y regulacion del uso de aguas, contempla precep-
tos de contenido ambiental. Ellos son el articulo 7° dedicado al Derecho a un Am-
biente Saludabley el 8° a la Proteccion Ambiental, y de modo indirecto, varios otros
articulos diseminados en todo el cuerpo de la principal norma juridica del pais, tales
como los relacionados a los intereses difusos (Art. 38), acceso a la informacion (Art.
28), garantias de la igualdad (Art. 46), entre otros. Las bases del derecho de aguas
encuentran sustento en las disposiciones mencionadas.

> Vid. Informe Nacional sobre gestion de aguas sobre Paraguay:.https:/www.cepal.org/

DRNI/proyectos/samtac/InPa00100.pdf. (Ultimo acceso: 13/10/2019).
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El marco institucional del sector se estructura sobre la base de lo dispuesto por la
Ley 1561/2000, modificada por la ley 6123/2018, estds leyes otorgan competencia al
Sistema Nacional de Ambiente y al Ministerio del Ambiente y Desarrollo Sostenible
para la planificacion de la gestion del sector agua y constituyen a la cartera ejecutiva
como autoridad de la aplicacion del marco legal.

EL régimen juridico de las aguas tradicionalmente formaba parte del Derecho Civil,
la regulacion estaba incluida como un capitulo en el libro correspondiente a los
Derechos Reales. La promulgacion de Ley 3239/2007 modifica la situacion, consolida
el caricter publico de las aguas, establece los principios e instrumentos para la ges-
tion sustentable de los Recursos Hidricos y consagra el derecho al agua como un
derecho humano.

Contar con un marco legal e institucional solidos junto con una politica sectorial
adecuada son requisitos indispensables para la gestion integral sustentable de las
aguas.

Las razones precedentes y el poco estudio que el tema ha tenido en la doctrina®,
justifican la elaboracion del presente trabajo que pretende describir y analizar las
principales disposiciones de la Ley de Recursos Hidricos del Paraguay y con ello
sentar las bases para posteriores trabajos que consoliden el Derecho de Aguas Para-
guayo.

II. Metodologia

El presente trabajo ha sido realizado mediante la revision sistemdtica de la literatura
que analiza las condiciones materiales, el marco legal e institucional de la gestion de
los recursos de hidricos del Paraguay. La revision se ha realizado utilizando las téc-
nicas propias de la interpretacion juridica, como la gramatical, teleoldgica, sistema-
tica, historica, entre otras.

" Uno de los trabajos juridicos mis significativos al respecto es el realizado por A. EMBID Y L.

MARTIN en el trabajo “Experencia Legislativa del decenio 2005 - 2015 en materia de aguas
en América Latina” realizada para la CEPAL, afo 2015.
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III. Resultados

Una gestion sustentable de los recursos hidricos existentes en Paraguay es necesaria
para el aprovechamiento de las condiciones naturales de abundancia, en beneficio
de las personas y los ecosistemas del pais, para lo cual un marco legal e institucio-
nalidad s6lidos y una politica sectorial adecuada son indispensables.

El marco institucional de la gestion del agua recae en el Sistema Nacional del Am-
biente con competencias repartidas entre el Ministerio del Ambiente y Desarrollo
Sostenible y otras reparticiones administrativas del gobierno central; gobierno de-
partamental y municipalidades.

La Ley de Recursos Hidricos del sector recursos hidricos, consagrd el valor social,
ambiental y econémico a las aguas. Asimismo, establecié un conjunto de figuras con-
cebidas para la planificacion y gestion de las aguas.

La falta de reglamentacion es el principal problema que no ha permitido una co-
rrecta aplicacion de las instituciones consagradas en la Ley de Recursos Hidricos.

IV. Discusion

Los hallazgos obtenidos son el resultado del andlisis sistematico y ordenado de una
serie de aspectos identificados como fundamentales en la legislacion reguladora de
los recursos hidricos en el Paraguay, en instrumentos internacionales y disposiciones
constitucionales vinculadas a la tematica, asi como a informes resultantes de estudios
de la gestion de recursos hidricos y el sector agua potable y saneamiento en Para-

guay.
1. Realidad material
Paraguay es uno de los territorios con mayor abundancia de agua en Latinoamérica.

Es por ello que la disponibilidad del agua en Paraguay es superior a la disponibilidad
media en los demds continentes y ocupa el tercer lugar en Latinoamérica, luego de
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Guayana y Surinam. Esta disponibilidad es de aproximadamente 63.000
m3/hab./afo’.

Tal disponibilidad obedece a la existencia de varios cursos de agua superficiales en
el territorio, entre los cuales resaltan por su tamano considerable el rio Paraguay con
2.620 Km, que tiene origen en Brasil y desagua en el Rio Parani en la localidad ar-
gentina de Cerrito y el rio Parand con una extension de 4.880 Km, que discurre desde
Brasil y desemboca en la cuenca del rio de la Plata. También a la presencia de un
importante volumen de aguas subterrdneas, destacindose tres acuiferos importantes
de explotacion de aguas subterrdneas, ellos son el Acuifero Patifo, el Acuifero Mi-
siones componente del Gran Sistema Acuifero Guarani compartido con los paises
de Brasil, Argentina y Uruguay, y el Acuifero Yrendd. Asimismo, cuenta con un sis-
tema de humedales que se constituye en una las mayores reservas de agua dulce y
biodiversidad del mundo. En Paraguay los principales humedales de este sistema
son: parte del Pantanal, los esteros de Neembucu y del Lago Ypod, ademds de otras
zonas mas pequenas de humedales®.

La existencia de los recursos hidricos recursos hidricos citados y otros de menor
tamano cuyos beneficios no pueden ser soslayados, sitian a Paraguay la situacion
favorable respecto a la posibilidad satisfaccion de las demandas relacionadas al agua,
en todas las dimensiones en las que esta se presenta. Asimismo, la alta disponibilidad
de agua puede constituirse en un favor positivo para afrontar los desafios relaciona-
dos al desarrollado socioecondmico.

No obstante, la alta disponibilidad de recursos hidricos con que cuenta el Paraguay
no constituye per se una garantia de no generacion de escenarios problemadticos en
detrimento la calidad, el acceso al agua y su preservacion. Solo una gestion susten-
table de los recursos existentes permitird aprovechar las condiciones naturales de
abundancia en beneficio de las personas y los ecosistemas del pais. Para ello, la im-
plementacion de un marco legal e institucionalidad sdlidos y una politica sectorial
adecuada es indispensable.

5

Cfr. Informe Nacional sobre gestion de aguas. Paraguay.https://www.cepal.org/DRNI/proyec-
tos/samtac/InPa00100.pdf. (Ultimo acceso: 29/09/2019).
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2. Marco institucional

El marco institucional es complejo, estd a cargo del Sistema Nacional del Ambiente
con competencias repartidas entre el Ministerio del Ambiente y Desarrollo Sosteni-
ble y otras reparticiones administrativas, del gobierno central; gobierno departamen-
tal y municipalidades’.

La estructura administrativa del Ministerio del Ambiente y Desarrollo Sostenible estd
prevista en la ley 1561/2000 y en la recientemente promulgada ley 6123/2008, que
elevo el rango de la Secretaria del Ambiente que pasé a constituirse en un Ministerio.

La Ley 1561/2000 previo la existencia y funcionamiento de la Direccion General de
Proteccion y Conservacion de los Recursos Hidricos, cuyas funciones son la formu-
lacién, coordinacion y evaluacion de las politicas de mantenimiento y conservacion
de los recursos hidricos y sus cuencas, asegurando el proceso de renovacion, el man-
tenimiento de los caudales bésicos de las corrientes de agua, la capacidad de recarga
de los acuiferos, el cuidado de los diferentes usos y el aprovechamiento de los re-
cursos hidricos, preservando el equilibrio ecoldgico.

Con la ley 3239/2007 De los Recursos Hidricos del Paraguay, la SEAM se constituyod
en caricter de autoridad de aplicacion provisional, convirtiéndose en autoridad de
aplicacion definitiva con la promulgacion de la ley 6123/2018 que eleva al rango de
ministerio a la Secretaria del Ambiente.

3. Marco constitucional

La Constitucion Nacional Paraguaya de 1992 no contempla expresamente normas
sobre recursos hidricos, no obstante, su proteccion se encuentra implicita en las
normas que, de proteccion ambiental, particularmente, en los articulos 7 y 8.

El articulo 7 Del Derecho a un Ambiente Saludable refiere que toda persona tiene
el derecho a habitar en un ambiente saludable y ecol6gicamente equilibrado y define

La gobernanza es integrada por varias instituciones que actian en la gestion del agua desde
enfoques distintos, en ese sentido, ademas del marco establecido por la Ley 3239/2007, por
ejemplo, existen dentro del sector otro subsector el de agua y saneamiento, con dmbito nor-
mativo, politica e institucionalidad propios. Actualmente no existe una instancia de articula-
cion efectiva entre tales instituciones, ya que el SISNAM no se halla operativo.
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los objetivos prioritarios en: la preservacion, la conservacion, la recomposicion y el
mejoramiento del ambiente, asi como su conciliacién con el desarrollo humano in-
tegral, los cuales deberdn orientardn la legislacion y la politica gubernamental.

El articulo 8 prescribe que todas las actividades susceptibles de producir alguna al-
teracion ambiental sean reguladas por ley. El precepto deja patente la potestad del
Estado de restringir o prohibir aquellas actividades calificadas como peligrosas, es-
tablece un catdlogo enunciativo de prohibiciones en el que incluye la fabricacion, el
montaje, la importacion, la comercializacion, la posesion o el uso de armas nuclea-
res, quimicas y bioldgicas, asi como la introduccion al pais de residuos toxicos y deja
abierta la posibilidad de que en virtud de las leyes la prohibicion sea extendida a
otros elementos peligrosos. Asimismo, el Estado est obligado a regular el trifico de
recursos genéticos y de su tecnologia, precautelando los intereses nacionales. El ar-
ticulo termina diciendo que el delito ecoldgico serd definido y sancionado por ley y
que todo dafio ambiental importar la obligacion de recomponer e indemnizar®,

4. El marco juridico de la gestion del agua en Paraguay

La legislacion especifica reguladora de los recursos hidricos en Paraguay, data del
ano 2007 y su falta de desarrollo reglamentario ha hecho que su aplicacion a la fecha
sea minima; no obstante, resulta relevante para este trabajo, analizar las principales
disposiciones que rigen la temdtica, particularmente, lo relacionado a la propiedad
de las aguas.

a) Respecto a los recursos hidricos nacionales: La normativa estd contenida en la
Constitucion, tratados internacionales, leyes y resoluciones (en elaboracion). Co-
digo Civil vigente (Ley 1183/1985), Ley 2599/05 de modificacion del Codigo Civil,
Ley 3239/2007 De los recursos hidricos.

b) Respecto a los recursos hidricos compartidos: La gestion de los recursos hidricos
compartidos con otros paises, se rige por los tratados, convenios y acuerdos inter-
nacionales aprobados y ratificados por el Congreso nacional que se encuentren en

8 En efecto, en el afio 1996 fue promulgada la ley 716 “Que Sanciona Delitos contra el Medio

Ambiente”, mientras que la responsabilidad civil, tiene regulacién poco clara e insuficiente
en el Codigo Civil Paraguayo.



DERECHO DE AGUAS PARAGUAYO: CONSIDERACIONES RESPECTO 453
A LAS PRINCIPALES DISPOSICIONES DE LA LEY 3239/2007

vigencia (art. 8). Por la especificidad de este tipo de regulacion y por no ser objeto
de este trabajo, en este estudio no serdn considerados.

5. Alcance del concepto “Recursos hidricos” en la legislacion paraguaya

La Ley de Recursos Hidricos determina el alcance en los siguientes términos: Total
de las aguas superficiales, subterrineas, atmosféricas, y agua util generada por tec-
nologias nuevas tales como: aguas desalinizadas, regeneradas y otras, en sus diferen-
tes estados fisicos, incluidos sus cauces, lechos, dlveos y acuiferos y que pueden ser
utilizadas de alguna forma en beneficio del hombre (art. 5.x). Esta disposicion deli-
mita con claridad el alcance del concepto, que como puede verse, es notoriamente
amplia.

6. Principios consagrados por la ley de recursos hidricos

La ley paraguaya de recursos hidricos declara una serie de principios respecto a los
cuales debe interpretarse y aplicarse la norma. Es destacable el enfoque notoria-
mente ambiental del que el legislador le ha dotado. Los principios consagrados son:

a) La consagracion de la cuenca hidrografica como la unidad basica de los recursos
hidricos (Art. 3.d).

b) El reconocimiento expreso del derecho humano al agua.
¢) Los recursos hidricos son un bien finito y vulnerable.
d) Los recursos hidricos poseen un valor social, ambiental y econémico.

e) Las aguas, superficiales y subterrineas, son propiedad de dominio publico del
Estado y su dominio es inalienable e imprescriptible.

f) El Estado paraguayo posee la funcion intransferible e indelegable de la propiedad
y guarda de los recursos hidricos nacionales.
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7. Consagracion del concepto de cuenca hidrografica como unidad basica

Un aspecto que merece un positivo destaque de la Ley de Recursos Hidricos es la
consagracion de la cuenca hidrogrifica como la unidad basica de los recursos hidri-
cos (art. 3.d). El concepto de cuenca hidrogrifica fue utilizado inicialmente por la
geografia fisica y posteriormente incorporado al uso comun, entendiendo por tal el
territorio cuyas aguas afluyen todas a un mismo rio, lago o mar. La realidad material
de la cuenca hidrogrifica dio paso a su concepto juridico — administrativo, consis-
tente en la unidad de gestion del agua, con importantes implicancias funcionales y
organizativas, siendo Espana el pais que ha aplicado de manera pionera el principio
de gestion por cuencas’. Esta consagracion obliga a que todas las politicas publicas
sobre el tema, asi como también que los premisos relacionados a su utilizacion ten-
gan siempre en cuenta la vision global como interés superior.

8. Consagracion del derecho humano al agua

El articulo 4 de la Ley de Recursos Hidricos refiere al caricter de Derecho Humano
del agua, en los siguientes términos: “El acceso al agua para la satisfaccion de las
necesidades bdsicas es un derecho humano y debe ser garantizado por el Estado, en
cantidad y calidad adecuada”. Con ello la ley se adelant6 incluso a la Resolucion
de la Asamblea de las Naciones Unidas 64/292 de 28 de julio de 2010, instrumento
internacional elaborado especificamente para explicitar el derecho humano al dere-
cho al agua y saneamiento"’.

Si bien, anteriores instrumentos internacionales convencionales y no convenciona-
les como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales y sus andlogos regionales, al consa-
grar los derechos a la salud y a la calidad de vida, presuponian el reconocimiento
del acceso al agua y saneamiento, en el marco de los derechos humanos, recién con
la Resolucion 64/292 de 28 de julio de 2010, adquiere caricter expreso.

? Vid. FANLO LORAS, A. (2007 pp. 480y ss.).

" Vid. https://www.un.org/waterforlifedecade/human_right _to_water.shtml (Ultimo acceso
13/10/2019).
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La consagracion del caricter de derecho humano del acceso al agua y saneamiento,
por la Ley de Recursos Hidricos refuerza la obligacion del Estado respecto a los par-
ticulares para el establecimiento de condiciones que permitan el ejercicio efectivo
de tales derechos.

9. El dominio de los recursos hidricos en Paraguay: la progresiva demaniali-
zacion

EL “régimen juridico de las aguas” tradicionalmente formaba parte del Derecho Civil,
como un capitulo de los Derechos Reales. Respecto al dominio sobre las aguas, el
articulo 1898 del CCP establecia que: Son bienes del dominio piiblico del Estado: b)
los rios y todas las aguas que corren por sus cauces naturales, y estos mismos cau-
ces. .., d) los lagos navegables y sus dlveos.

En cuanto a las aguas pluviales, ellas conservan su condicion de tales mientras no se
confundan con otras aguas, como la de los rios, etc. El articulo 2004 de CCP estable-
cia que “Las aguas pluviales pertenecen a los duerios de las heredades donde caye-
sen, o donde entrasen, y pueden disponer libremente de ellas, o desviarlas, en de-
trimento de los terrenos inferiores, si no bay derecho adquirido en contrario

Por su parte, respecto a las aguas subterrdneas el CCP disponia, de manera escueta,
en el articulo 2007 que los propietarios de fundos inferiores no estaban obligados
a recibir aguas subterrdneas que salen al exterior por obra del hombre, ni las plu-
viales caidas de los techos o de los depositos en que bubiesen sido recogidas, ni las
aguas servidas que se hubiesen empleado en la limpieza doméstica o en trabajos
de fabrica. El duerio del predio inferior puede demandar que estas aguas sean des-
viadas, o que se le indemnice el perjuicio que sufriere. A partir de lo dispuesto en
el articulo 2007 se podria concluir que las aguas subterrdneas correspondian al pro-
pietario del fundo del cual el agua era extraida.

En el afio 2005 se dict6 la ley 2599 que modifico el articulo 1898 del CPP, el articulo
quedo redactado la siguiente manera: “Articulo 1898 inc. b) Los rios y todas las
aguas que corren por sus cauces naturales, y estos mismos cauces, asi como las
aguas subterrdneas” Con esto, el Estado pasa a ser titular del agua subterrinea.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la ley 3239/2007 se consagra definiti-
vamente el cardcter demanial de los recursos hidricos de manera integral.
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10. El principio del caracter piblico de los recursos hidricos

Sin duda, la demanializacién de los recursos hidricos superficiales, subterrineas y
pluviales, consagrada en el articulo 3 de la Ley de Recursos Hidricos implicé la con-
solidacion de un cambio de paradigma en la gestion del agua en Paraguay. La adop-
cion de esta nueva configuracion juridica en lo que refiere a la titularidad de los
recursos hidricos es considerada como favorable para su mejor proteccion. Asi lo
manifiesta Carpi Abad, apoydndose a su vez en las ideas del analista internacional de
Derecho de aguas, Dante Augusto Caponera, para quien el dominio publico o con-
trol sobre los recursos hidricos no solo resulta en nuestros dias inevitable, sino ade-
mis se configura en algo beneficioso. Este dltimo autor opina también que seria muy
aconsejable que el Estado no enajenase su titularidad sobre el agua, ni su derecho a
controlar aprovechamientos hidricos, resultando como mejor técnica para la salva-
guarda de la riqueza hidroldgica el mero otorgamiento del derecho de uso sobre el
bien'.

11. Criterios para la gestion sostenible instrumentos de planificacién previs-
tos en la ley de recurso hidricos

Una vez sentada la condicion demanial de los recursos hidricos y 1a consagracion del
concepto de cuenca como su unidad biasica, la Ley de Recursos Hidricos establece
una serie de medidas a ser tomadas para su gestion sostenible a través de la directa
intervencion publica, sentenciando que: El uso y el aprovechamiento de los recursos
hidricos serdn regulados por el Estado, dentro del marco de la ley, en funcion de
la soberania de la Nacion y atendiendo los intereses sanitarios, sociales, ambien-
tales y economicos del pais, privilegiando la sustentabilidad de los recursos y res-
petando la prelacion de usos de los mismos (art. 7).

También define los instrumentos para la consecucion de sus fines, individualizando
a la Politica Nacional de Recursos Hidricos, y, conforme a la misma, al Plan Nacional
de Recursos Hidricos (art. 9). Menciona al Inventario Nacional del Agua a ser elabo-
rado por la autoridad de aplicacion de la ley, el que permitird generar el Balance

" Cfr. CARPIABAD, M. V. (2002, pp. 49 y ss.).
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Nacional de Recursos Hidricos. Entre estos instrumentos, en la actualidad sélo se ha
elaborado el balance hidrico superficial.

12. Prelacion del uso de los recursos hidricos

Es sabido que la capacidad de los recursos hidricos es limitada para atender sus mul-
tiples usos en los sectores productivos y para el desarrollo de la vida humana. Por
ello, el articulo 18 de la Ley de Recursos Hidricos dispone que serd prioritario el uso
y aprovechamiento de los recursos al consumo humano. Asimismo, establece un or-
den de prioridades para los demds usos:

1) Satisfaccion de las necesidades de los ecosistemas acudticos;

2) Uso social en el ambiente del hogar;

3) Uso y aprovechamiento para actividades agropecuarias, incluida la acuacultura;
4) Uso y aprovechamiento para generacion de energia;

5) Uso para aprovechamiento de las actividades industriales;

6) Uso para aprovechamiento para otros tipos de actividades.

13. Titulos idoneos para el aprovechamiento de los recursos hidricos: permiso
y concesion

13.1. El permiso

El permiso estd limitado para los casos de utilizaciones pequenas de agua, los usos
de caricter transitorio y los vertidos de efluentes, fuera de estos casos, debera obte-
nerse la concesion.

13.2. La concesion administrativa

La concesion en los términos de la norma aqui estudiada, no debe relacionarse con
la tipica concesion otorgada por el Congreso nacional. La concesion en los términos
de la Ley de Recursos Hidricos es el acto administrativo por medio del cual la au-
toridad correspondiente otorga a un solicitante publico o privado, un titulo juridico
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de uso y aprovechamiento de los recursos hidricos, en los términos y condiciones
convenidos en el respectivo contrato de concesion (art. 5.m). La obtencion de la
concesion a su vez estd condicionada a la adjudicacion en una licitacion publica y la
firma de un contrato para tal efecto.

13.3. Concesion por ley

Por su parte, para las concesiones que impliquen el uso de los recursos hidricos con
fines comerciales de exportacion en cualquiera de sus formas, deben ser autorizadas
por ley (art. 45).

13.4. Alcance de la concesion

Las concesiones otorgadas, se rigen por las reglas bisicas establecidas por el articulo
46 de la ley, segun el cual: El aprovechamiento debera limitarse al volumen del re-
curso hidrico y a la fuente de agua indicada en el permiso, atendiendo la permanen-
cia del caudal ambiental y la capacidad de recarga de los acuiferos; las aguas no
podrén ser utilizadas para fines distintos a los previstos en los pliegos de licitacion y
en el contrato de concesion; la duracion de la concesion se determinard teniendo
en cuenta, la naturaleza de la inversion, el impacto sobre el recurso hidrico utilizado
y la utilidad social del emprendimiento; por el otorgamiento de la concesion se abo-
nard un canon.

El titular de la concesion adquiere un derecho subjetivo de cardcter publico al uso
del agua, aunque no el dominio ni ningtin otro derecho de propiedad sobre el agua
(art. 47). La Ley de Recursos Hidricos también prevé la posibilidad de que las con-
cesiones pueden ser cedidas a terceros previa autorizacion por Decreto del Poder
Ejecutivo (art. 46.e).

13.5. Concesion y Evaluacion de Impacto Ambiental

En la ley se verifica un relacionamiento bidireccional entre el proceso de la Evalua-
cion de Impacto Ambiental y la obtencion de la Concesion de uso de los recursos
hidricos. Por un lado, previo al otorgamiento de la DIA emitida por el Ministerio del
Ambiente, la autoridad de los recursos hidricos debe emitir un certificado de dispo-
nibilidad de recursos hidricos, en la calidad y cantidad requerida por la actividad y
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en la zona de emplazamiento del proyecto. Por otro lado, previo al otorgamiento de
las Concesion de uso de los recursos hidricos, el interesado en el aprovechamiento
deberd estar en posesion de la Declaracion de Impacto Ambiental (arts. 35 y 36) "2

13.6. Extincion de la concesion

Finalmente, la Ley de Recursos Hidricos prevé los supuestos de extincion de la con-
cesion, la cual podria ocurrir por razones tales como la caducidad por el no uso de
los derechos en un plazo de dos anos; la revocacion por causas imputables al con-
cesionario; por renuncia del concesionario; por los hechos o circunstancias previs-
tos en el pliego de bases y condiciones, en el contrato de concesion y en el Codigo
civil; y por vencimiento del plazo contractual (Art. 49).

Respecto a las implicancias practicas de la ley en la gestion de los recursos
hidricos

Infortunadamente, las disposiciones previstas en la Ley de Recursos Hidricos han
tenido poca efectividad practica por su falta de la reglamentacion. Queda el desafio
del Ministerio del Ambiente y Desarrollo Sostenible, en su carcter de autoridad de
aplicacion de dicha ley de buscar una solucién prictica para salvar la omision.

Conclusiones

Primera: Su alta disponibilidad de recursos hidricos sitia a Paraguay en una situa-
cion favorable para a afrontar los desafios existentes en el sector, crecimiento de la
demanda y prevencion de la contaminacion.

Segunda: La materializacion de potencialidades, derivadas de alta disponibilidad de
recursos hidricos con que cuenta Paraguay, estd supeditada a la aplicacion efectiva
de un modelo de gestion sustentable, dentro del cual el marco legal e institucional
se constituyen en piezas claves.

12 E. COLOM PIAZUELO (2007, pp. 123 y ss.), realiza un interesante trabajo donde encara desde

la perspectiva de la normativa espanola, la posibilidad de coordinacién de los procedimien-
tos de autorizacion industrial, concesion de aguas y evaluacién ambiental.
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Tercera: El régimen de dominio sobre los recursos, establecido con anterioridad a
la Ley 3239/2007, configurd un sistema mixto por el cual, parte de los recursos eran
de titularidad publica, (las aguas superficiales) y en parte privadas (las pluviales y
subterrdneas). Esta configuracion cambi6 a partir de la promulgacion de citada ley y
actualmente la totalidad de los recursos hidricos existentes en el territorio es de
dominio publico.

Cuarta: La entrada en vigencia de la Ley 3239/2007 supuso una reconfiguracion del
sector recursos hidricos, consagro el valor social, ambiental y econdmico a las aguas.
A partir de ello el Estado ejerce la funcion de planificacion y ejecucion de la politica
y legislacion sectorial, aplicando los principios del cardcter publico y el de la natura-
leza de derecho humano del agua.

Quinta: La ley 3239/2007 no ha sido objeto de reglamentacion, mediante decreto
del poder ejecutivo. En cuanto a los instrumentos de planificacion, no se ha elabo-
rado aun el Plan Nacional de los Recursos Hidricos y tampoco se cuenta con el In-
ventario Nacional de los Recursos Hidricos, sin embargo, por Resolucion SEAM
2194/2007 se viene implementando el Registro Nacional de los Recursos Hidricos.
El Balance Hidrico Superficial del Paraguay fue aprobado por el Ministerio del Am-
biente y Desarrollo Sostenible mediante Resolucion 182/2018.
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LA REFORMA AGRARIA Y LAS TIERRAS RURALES
ADJUDICADAS ILEGALMENTE

Agrarian reform and ill-gotten rural lands

ALBERTO ALDERETE PRIETO'

RESUMEN

El presente articulo de Revision trata de la Reforma Agraria como objeto de
estudio y como parte del Derecho Agrario y Ambiental, en especial del com-
ponente tierra, y dentro de ésta el histdrico, como actual caso de las tierras
rurales que estaban destinadas a la reforma agraria y fueron adjudicadas en
forma ilegal en contravencion de la Constitucion Nacional y de las leyes que
establecen el Estatuto Agrario.

Se trata del fraude mas grande registrado en el marco de la reforma agraria
en el Paraguay, consistente en la adjudicacion y titulacion ilegal de tierras ru-
rales, conocida cominmente como “Tierras mal habidas”, otorgada por los
organismos estatales encargados de la reforma agraria, mayoritariamente
desde 1954 hasta 1989 y en menor medida hasta el afio 2003. Fue practicado
a gran escala y se convirtié en una politica de estado, ejecutado en forma
planificada y sistematica, causando un enorme perjuicio al patrimonio del es-
tado y privando de la tierra a decenas de miles de familias campesinas que se
han visto impedidas de acceder por medio de la tierra, a sus derechos huma-
nos a la alimentacion, a la propiedad y al trabajo.

Segun el Informe Final de la Comision de Verdad y Justicia, de 12.229.594
hectareas de tierra adjudicadas entre 1954 y 2003, 7.851.295 hectireas que

! Abogado, egresado de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UNA. Profesor Asis-

tente de Derecho Agrario y Ambiental, Investigador en dreas de Derecho Agrario y Ambiental,
Derechos Humanos, Reforma Agraria y Desarrollo Rural Sostenible.
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constituyen el 64,1 % del total, han sido adjudicadas y otorgadas en violacién
de las leyes de reforma agraria vigentes al momento de dichas adjudicaciones.
De ellas 1.507.535 hectareas corresponden a la Region Oriental y 6.298.834
hectéreas corresponden a la Region Occidental.

Dichas adjudicaciones violan el principio de legalidad; Constituye una viola-
cion de los derechos humanos a la alimentacion, al trabajo y a la propiedad
de las familias campesinas; estin viciadas de nulidad absoluta e insanable; son
actos nulos; carecen de validez ab-initio; las personas adjudicadas estaban im-
pedidas para celebrar dichos actos juridicos y los terceros adquirentes no pue-
den ampararse en la buena fe.

Las acciones que el Estado debe ejercer para recuperar esas tierras son las
demandas ordinarias de impugnacion de acto nulo, cancelacion de inscrip-
cién de la finca en la Direccion General de los Registros Publicos y reivindica-
cion de inmueble. Declarada la nulidad por el juez, el acto anulado queda sin
efecto, y se retrotrae al mismo momento de su celebracion. El estado no paga
indemnizacion y las mejoras quedan en compensacion a los beneficios obte-
nidos.

A octubre del 2019, el Estado a través de la Procuraduria General de la Repu-
blica ha promovido un total de Treinta y cinco demandas, de las cuales cinco
tuvieron Resoluciones (Autos Interlocutorios) que desestimaron las deman-
das del Estado. Por constituir un patron que se ha dado en las cinco resolu-
ciones, se estudia el caso “El Estado paraguayo C/ Roberto Ricky y Otros S/
Nulidad de Acto Juridico y Otros”.

Finalmente, se formulan los desafios que restan por abordar, sugiriendo una
coordinacion de acciones entre el Instituto de Desarrollo Rural y de la Tierra
(INDERT) y la Procuraduria General de la Republica, tendiente a involucrar a
los tres poderes del estado en el delicado problema, posibilitando acuerdos
entre los mismos para afrontar la recuperacion de esas tierras.

Palabras claves: Reforma Agraria, Tierras mal babidas, INDERT.
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ABSTRACT

This Review article refers to the Agrarian Reform as object of study and as part
of the Agrarian and Environmental Law, especially with regard to the land and,
within this scope, the historic and current situation or rural lands that were
destined to undergo agrarian reform and were instead illegally adjudicated
violating the provisions of the National Constitution and the Agrarian legisla-
tion.

It is the largest fraud registered within the framework of the agrarian reform
in Paraguay, consisting in the illegal adjudication and titling of rural lands,
commonly known as “Ill-gotten land”, granted by government agencies in
charge of implementing the agrarian reform, primarily from 1954 to 1989 and
to a lesser extent until 2003. This became common practice at large scale
turning into state policy, executed in a planned and systematic manner, caus-
ing tremendous damage to the State’s assets and depriving tens of thousands
of rural families from owning their own land; these families have been unable
to have access to the land, human rights to food property and work.

From a total of 12,229,594 hectares of land adjudicated between 1954 and
2003, 7,851,295 hectares making up 64.1% of such total have been adjudi-
cated and granted in violation of the agrarian reform laws in force at the time
of their adjudication. 1,507,535 hectares correspond to the Eastern Region
and 6,298,834 hectares correspond to the Western Region.

These adjudications infringe the principle of legality; they are null and void,
they represent a violation rural families’ human rights to food, work and prop-
erty; they are vitiated with absolute and irreparable nullity; they are null acts;
they lack validity ab-initio; the individuals adjudicated therewith were pre-
vented from entering into such legal acts and the acquiring third parties can-
not argue good faith whatsoever.

The actions to be enforced by the State for the recovery of these lands are
ordinary actions challenging null and void acts, cancellation of property reg-
istration at the General Directorate of Public Registries and real estate claim.
Upon declaration of the annulment by the Judge, the act shall become null
and void, and it shall return to its original status at the time of its celebration,
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retroactively. The State does not pay compensation and the improvements
made are in compensation to the benefits obtained.

As of October 2019, the State filed a total of thirty-five claims through the
Attorney General's Office, five of which have had a final judgment against the
State. Because it constitutes a pattern, the case “The Paraguayan State against
Roberto Rickly and Others on the Nullity of a Legal Act and Others” is under
study.

Finally, there are challenges still to be addressed, which suggest coordinated
actions between the Institute of Rural Development and Land (INDERT for its
acronym in Spanish) and the Attorney General’s Office, aiming to involve the
three branches of the State in this critical problem, enabling agreements be-
tween them in order to face the recovery of these lands.

Keywords: Agrarian Reform, Ill-gotten lands, INDERT.

Investigacion de la adjudicacion de las tierras

La existencia de la adjudicacion ilegal de tierras era conocida por la ciudadania, pero
no su magnitud, conforme a la investigacion en el libro Los Campesinos sin tierra
en la frontera (Fogel, 1990), hasta que el estado decidi6 investigar dicha prictica,
encargando la mision a la Comision de Verdad y Justicia, organismo creado por ley
N 2225/03 para investigar las violaciones a los derechos humanos cometidos entre
mayo de 1954 hasta el 2003, entendiendo que dicha politica estatal ha constituido
una violacion a los derechos humanos de miles de familias campesinas que se vieron
impedidas de acceder a dichas tierras y a través de las mismas a la realizacion de sus
derechos humanos a la alimentacion, a la propiedad y al trabajo.

Los distintos tipos de otorgamiento ilegal se pueden clasificar en: otorgamientos a
personas no beneficiadas del Estatuto Agrario; otorgamientos a un mismo beneficia-
rio de mds de un lote; otorgamientos de extensiones superiores a las previstas por
la ley para lotes agricolas granjeros en la region oriental; otorgamientos de extensio-
nes superiores a las previstas por la ley para lotes ganaderos en la region oriental y
en la region occidental.
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Cantidad de tierras adjudicadas y otorgadas ilegalmente

En el ano 2008 dicha Comisién concluy6 su investigacion entregando su Informe
Final a los Presidentes de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial. El Informe
Final revela que en el periodo que abarca desde 1954 al 2003, el Instituto de Bienes-
tar Rural (IBR) ha realizado 200.705 adjudicaciones de lotes, que comprende una
superficie total de 12.229.594 hectareas, de las cuales 192.722 lotes tienen una su-
perficie total de 3.497.781 hectareas y corresponden a la Region Oriental del pais y,
7.985 lotes que totaliza 8.731.813 hectdreas, corresponden a la Region Occidental o
Chaco.

Del total de estas adjudicaciones, 4.241 lotes que totalizan 7.851.295 hectdreas que
constituyen el 64,1 % del total, han sido adjudicados y otorgados en violacion de las
leyes de reforma agraria vigentes al momento de dichas adjudicaciones, que son el
Decreto N° 120 de 1940 reglamentado por Decreto N° 551 del 28 de marzo de 1.940,
“Que reglamenta el Estatuto Agrario”, la ley N° 1854/63 que Establece el Estatuto
Agrario y la ley N° 1863/2002 que Establece el Estatuto Agrario que reemplaza al
anterior. Del total de adjudicaciones ilegales, 3.054 lotes correspondientes a
1.507.535 hectdreas corresponden a la Region Oriental y, 1.178 lotes que suman
6.298.834 hectareas corresponden a la Region Occidental.

El total de tierras adjudicadas entre 1954 y 2003 que es de 12.229.594 hectareas,
representa el 50,1 % del total de tierras arables del pais que son 24.000.000 de hec-
tareas. El total de tierras adjudicadas ilegalmente que es de 7.851.295 hectdreas, re-
presenta el 32,7 % de las tierras arables, que a la vez constituye el 19,3 % del territo-
rio nacional.

Consideraciones juridicas acerca de tales adjudicaciones y titulaciones

Violacion del principio de legalidad. Los actos de las autoridades administrativas
del Instituto de Reforma Agraria (IRA), el Instituto de Bienestar Rural (IBR) y del
Instituto de Desarrollo Rural y de la Tierra (INDERT) y del estado como tal, violaron
el principio de legalidad de las normas juridicas del derecho publico, al extralimi-
tarse en el ejercicio de sus poderes. La legalidad que rige los actos de las autoridades
publicas es mas estricta que la licitud de los actos juridicos privados, pues para éstos
rige el principio de que todo lo que no estd prohibido estd permitido, mientras que
para los actos administrativos s6lo estd permitido lo que la ley autoriza.
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Las adjudicaciones estdn viciadas de nulidad absoluta e insanable: las resoluciones
de adjudicacion dictadas y los titulos de propiedad expedidos por el IRA-IBR-IN-
DERT, padecen de defectos intrinsecos, manifiestos y patentes en el mismo acto ju-
ridico al momento de su celebracion, atendiendo a que algunos de sus elementos
esenciales 0 presupuestos necesarios, se encuentran viciados. Estos vicios convier-
ten a dichos actos juridicos en actos ilegitimos, lo que provoca su nulidad insanable
y absoluta.

Los actos nulos carecen de validez ab-initio. La nulidad de un acto juridico tiene
efecto retroactivo, pues el hecho que la provoca es anterior o concomitante con la
celebracion o el nacimiento de dicho acto. La nulidad convierte en ineficaz, invalido,
inidoneo el acto juridico, privando al acto juridico de sus efectos propios, pues en
su formacion se han presentado fallas estructurales en relacion al sujeto, al objeto y
a la forma. En el Tratado de las Obligaciones en el Derecho Civil Paraguayo y Argen-
tino (Luis De Gasperi, 1945) se define a la nulidad como una sancion penal estable-
cida por la ley civil para los casos de contravencion a sus disposiciones. Los actos
nulos carecen de validez ab-initio.

Las adjudicaciones v titulos de propiedad son nulos. El Cédigo Civil Paraguayo ac-
tual, vigente desde 1987, en su articulo 357 establece que, es nulo el acto juridico:
a) si el acto o su objeto fueren ilicitos o imposibles; b) en caso de no revestir la forma
prescripta por la ley; c) si dependiendo su validez de la forma instrumental, fuese
nulo el instrumento respectivo y, d) cuando el agente procediese con simulacion o
fraude presumido por la ley. El Codigo Civil Paraguayo en su articulo 356 dispone
que los actos nulos no producen efectos.

Las personas adjudicadas estaban impedidas para celebrar dichos actos juridicos: El
articulo 1040 del Codigo Civil de Vélez dispone que el acto juridico para ser vilido,
debe ser otorgado por persona capaz de cambiar el estado de su derecho. El articulo
1043 prescribe que, son igualmente nulos los actos otorgados por personas, a quie-
nes por este Codigo se prohibe el ejercicio del acto de que se tratase.

Los terceros adquirentes no pueden ampararse en la buena fe: En cuanto a los ter-
ceros adquirentes, el Codigo de Vélez en su articulo 1051, y el Cddigo Civil Para-
guayo en su articulo 363 disponen que, todos los derechos reales o personales tras-
mitidos a terceros sobre un inmueble por una persona que ha llegado a ser propie-
taria en virtud del acto anulado, quedan sin ningtn valor, y pueden ser reclamados
directamente del poseedor actual. Estos terceros adquirentes no podrin ampararse
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en las reglas que protegen la buena fe en las transmisiones, pues existen leyes agra-
rias, que son de orden publico, que le impedian en forma absoluta, la adquisicion
de la propiedad de las tierras para la reforma agraria.

Contravencion a normas juridicas de derechos humanos: como el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las NNUU, la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos entre otros, imponen al estado tres tipos de obligaciones: de respetar,
garantizar y de realizar los derechos humanos. Segun el libro Los Derechos Huma-
nos, el Sistema Interamericano y Universal, el Derecho Humano a la Tierra, (Alde-
rete, 2003) por la intima ligazon que existe entre el acceso a la tierra de los campe-
sinos con el derecho a la alimentacion, al trabajo y a la propiedad, estos tres tipos
de deberes se aplican directamente al acceso a la tierra, por ser vital para campesinas
y campesinos, pueblos indigenas, mujeres, y personas que viven en zonas rurales y
que no tienen opciones alternativas para ganarse la vida.

Las acciones que el Estado debe ejercer para la recuperacion de las tierras

La accion de nulidad de acto juridico como mecanismo juridico: El procedimiento
juridico para estos casos es la demanda civil ordinaria de impugnacion de acto nulo,
cancelacion de inscripcion de la finca en la Direccion General de los Registros Pabli-
cos y reivindicacion de inmueble. Dado que dichas adjudicaciones y los respectivos
titulos de propiedad son nulos de nulidad absoluta y son de orden publico en los
que estd interesado el interés social, el juez ante quien se interpone la accién debe
declarar la nulidad de los titulos de propiedad y ordenar la cancelacion del mismo
en la Direccion General de los Registros Publicos.

Declarada la nulidad por el juez, el acto anulado queda sin efecto, v se retrotrae al
mismo momento de su celebracion.

Acciones reivindicatorias simultineas y conjuntas a la de nulidad para recuperar la
posesion. Dado que la resolucion de nulidad del titulo dictada por el juez es mera-
mente declarativa, la misma no contendrd disposiciones que permitan al INDERT
ponerle en posesion del inmueble o a recobrarla, es necesaria una accién de reivin-
dicacion para que el Estado recupere la posesion del inmueble, para su posterior
adjudicacion a los verdaderos beneficiarios de la reforma agraria.
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El articulo 361 del Codigo Civil Paraguayo prescribe que, la nulidad pronunciada
por los jueces vuelve las cosas al mismo o igual estado en que se hallaban antes del
acto anulado, e impone a las partes la obligacion de restituirse mutuamente todo lo
que hubieren recibido en virtud de él, como si nunca hubiere existido.

Ley aplicable. Segun el libro Programa de Reforma Agraria (Alderete, 2000) a los
efectos de la recuperacion de las tierras mal habidas o su reversion al dominio del
estado, hay que distinguir si ya ha sido expedido el titulo de propiedad o no. En caso
de que aun no fuera expedido el titulo, la reversion se puede hacer s6lo por la via
administrativa. El INDERT en ese caso revoca su propia resolucion de adjudicacion,
dejandola sin efecto. En el caso de que ya fuera expedido el titulo, la Ginica via para
la recuperacion es la judicial mediante la impugnacion en el fuero civil ante un juez
de primera instancia. La ley aplicable para estos actos juridicos (las resoluciones de
adjudicacion y los titulos de propiedad expedidos) es el Codigo Civil y el Estatuto
Agrario. Como las leyes no pueden tener efecto retroactivo, los actos juridicos cele-
brados se rigen por el Codigo civil vigente al momento de la referida adjudicacion.
En efecto, para las adjudicaciones dictadas desde 1954 hasta 1987 se aplica el Codigo
Civil de la Republica Argentina, adoptado por Ley del Congreso Nacional el 19 de
agosto de 1876, vigente desde el 1° de enero de 1877 hasta el 31 de enero de 1987.
Y para las adjudicaciones dictadas desde el 1° de enero de 1.987 hasta el 2003 se
aplica el actual Codigo Civil Paraguayo vigente desde el 1° de enero de 1987 hasta
la actualidad. El Codigo Civil Paraguayo ha reemplaza al Cédigo Civil de Dalmacio
Vélez Sarsfield.

Estudio y analisis de los fallos judiciales dictados

A octubre del 2019, un total de Treinta y cinco demandas ordinarias de impugnacion
de acto nulo, cancelacion de inscripcion de la finca en la Direccion General de los
Registros Publicos y reivindicacion de inmueble han sido formuladas por el Estado ,
a través de la Procuraduria General de la Republica desde el 2005 hasta la actualidad,
ante juzgados de primera instancia en lo civil y comercial de la capital, de las cuales
cinco han tenido resoluciones judiciales (Autos Interlocutorios), que han desesti-
mado las demandas del estado. Las cinco demandas son: 1) Estado paraguayo C/IN-
DERT, Roberto Rickly, Josias Rickly y Otros S/ Nulidad de Acto Juridico, cancelacién
de inscripcion y Reivindicacion; 2) Estado paraguayo C/ INDERT, Maria Victoria Ric-
ciardi Vda. de Cano S/ Nulidad de Acto Juridico y Otros; 3) Estado paraguayo C/
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INDERT, Ram6n Humberto Garcete s/ Nulidad de Acto Juridico y otros; Estado pa-
raguayo ¢/ INDERT, Rodolfo Scolari y Campos Morombi S.A. s/ Nulidad de Acto Juri-
dico y otros; INDERT c/ Alejandro Fretes Davalos s/ Nulidad de Acto Juridico y otros.

Los fundamentos de los Autos Interlocutorios que desestiman las demandas son las
mismas en las cinco demandas. Ellos son: falta de legitimacion activa de la PGR,
Prescripcion de la Accion por haber transcurrido mds de diez afos desde el acto
impugnado y los demandados son adquirentes de buena fe.

Estudio del caso “El Estado paraguayo c/ Roberto Rickly y otros s/ Nulidad de
Acto Juridico y otros”

Las cinco resoluciones judiciales (Autos Interlocutorios) citadas precedentemente
tienen un mismo fundamento y una misma estructura, por lo que se estudia y analiza
una de ellas, por seguir el mismo patrdn. Se trata de la sentencia definitiva N° 252
del 16 de abril del 2008, dictada por el juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Duodécimo Turno de la Capital, en los autos caratulados “El Estado
paraguayo ¢/ Roberto Rickly y otros s/nulidad de acto juridico y otros”, confirmada
por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, tercera sala, mediante acuerdo
y sentencia N° 100 del 21 de octubre del 2009, que no hizo lugar a la demanda del
Estado. La accion de inconstitucionalidad interpuesta fue rechazada in limine en
fecha 4 de diciembre del 2009 por la Corte Suprema de Justicia. La Corte funda-
ment6 su rechazo en el hecho de que la parte accionante (Procuraduria) no demos-
tr6 con claridad la supuesta transgresion de las normas constitucionales invocadas
que exige el articulo 12 de la ley 609/95.

Fundamentos juridicos de la sentencia

Primer fundamento

El primer fundamento es la falta de legitimacion activa (capacidad procesal de repre-
sentacion, para el ejercicio de las acciones o demandas judiciales) de la Procuraduria
General de la Republica. En su parte sustancial, el mencionado fallo sostuvo: Que
las entidades autdrquicas son independientes al estado, por lo que el Estado Para-
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guayo es independiente del Instituto de Bienestar Rural (hoy INDERT), y que el he-
cho de su vinculacion presupuestaria, no le concede legitimacion para atribuirse
derechos al Estado Paraguayo para reclamar la defensa del patrimonio del INDERT,
reemplazando a dicha persona juridica (se refiere al INDERT).

Critica y objeciones: Este fundamento es inconstitucional pues el art. 246 del
mismo dispone que: “Son deberes y atribuciones del Procurador General de la Re-
publica representar y defender, judicial o extrajudicialmente, los intereses patrimo-
niales de la Republica”.

Las entidades autdrquicas y descentralizadas no son entidades independientes del
estado paraguayo, sino partes del mismo. Son entidades creadas por el estado y por
lo tanto el estado puede decidir su extincion o desaparicion. El Paraguay es un Es-
tado Unitario con descentralizacion administrativa. Pero la descentralizacion admi-
nistrativa no significa que las entidades autdrquicas y descentralizadas sean indepen-
dientes del estado, ni que constituyan un estado dentro del estado paraguayo. El
patrimonio de las entidades autdrquicas y descentralizadas si bien son de las mismas,
también lo son del estado paraguayo, de tal forma que una lesién a los bienes de
aquellas entidades importa una lesion al patrimonio del estado.

Segundo fundamento

La accion para ejercer la demanda ha prescripto por el transcurso del tiempo de 10
anos de la adjudicacion.

Critica y objeciones

Los actos de adjudicacion y titulacion en este caso, son actos juridicos nulos, no
anulables como argumenta la sentencia, porque el objeto del acto juridico (la adju-
dicacion vy titulacion) padece de defectos intrinsecos, manifiestos y patentes en el
mismo acto juridico al momento de su celebracion, atendiendo a que algunos de
sus elementos esenciales 0 presupuestos necesarios, se encuentran viciados y no
prescriben. Estos vicios (adjudicacion a personas no beneficiarias, residentes en
forma permanente en el exterior y de superficies superiores a las autorizadas por la
ley), convierten a dichos actos juridicos en actos ilegitimos, lo que provoca su nuli-
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dad absoluta e insanable. Los actos nulos carecen de validez ab-initio porque la nu-
lidad tiene efecto retroactivo, teniendo en cuenta que los hechos que la provocan
son concomitantes con la celebracion y el nacimiento del acto.

Tercer fundamento

Sostiene que los demandados son adquirentes de buena fe, por lo que son protegi-
dos por la ley.

Critica y objeciones

Los terceros adquirentes no pueden ampararse en la buena fe. En cuanto a los ter-
ceros adquirentes, el Codigo de Vélez, en su art. 1051, y el Codigo Civil Paraguayo,
en su art. 363, disponen que todos los derechos reales o personales trasmitidos a
terceros sobre un inmueble, por una persona que ha llegado a ser propietaria en
virtud del acto anulado, quedan sin ningdn valor, y pueden ser reclamados directa-
mente del poseedor actual. Estos terceros adquirentes no podrdan ampararse en las
reglas que protegen la buena fe en las transmisiones, pues existen leyes agrarias, que
son de orden publico, que le impedian en forma absoluta, la adquisicion de la pro-
piedad de las tierras para la reforma agraria.

Jurisprudencia

El Auto Interlocutorio que rechaza la legitimacion activa de la Procuraduria, va de
contramano a la jurisprudencia sentada por la propia Corte Suprema de Justicia en
varios juicios similares, a citar.

a) El Acuerdo y Sentencia N° 76/2007 dictado por la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia, 2007/03/20, en el juicio: “Acufa de Isasi, Maria Doralicia c. Ministerio de
Agricultura y Ganaderia y otros s/ nulidad de actos juridicos”, sostiene que la defensa
técnica y representacion legal de los intereses patrimoniales del Estado debe ser
ejercida por el Procurador General de la Republica y/o los Procuradores Adjuntos.

b) El Acuerdo y Sentencia N° 22/08 en el expediente “El Estado paraguayo s/ Accion
autonoma de nulidad en Mundy Recepciones ¢/ Itaipi Binacional s/ cumplimiento
de contrato” dispone que son deberes y atribuciones del Procurador General de la
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Republica, representar y defender, judicial o extrajudicialmente, los intereses patri-
moniales de la Republica. En nuestro caso, la representacion que es legal y de rango
constitucional, significa que es irrenunciable, por el principio de legalidad que rige
los actos de los que ejercen una funcion publica.

Desafios que restan por abordar

A raiz de estos fallos, es fundamental que la Procuraduria General de la Republica,
antes de seguir presentando demandas de nulidad de titulo, analice ésta delicada
situacion, pues existe el peligro de que las restantes demandas y las que se presenten
en el futuro, sean resueltas por los juzgados, tomando en consideracion los funda-
mentos de los reiterados fallos. Un problema que se agrega a los mismos es que en
aquellos fallos se han regulado millonarios honorarios y costas de los juicios, cau-
sando enormes perjuicios financieros al estado.

Pese a todas las adversidades citadas precedentemente, se ha abierto una perspectiva
esperanzadora, que si bien no servirin para revisar todos los fallos firmes en contra,
permiten una posibilidad para futuras demandas. Se trata del Auto Interlocutorio N°
340 del 2 de abril del 2019 dictado por la Corte Suprema de Justicia, en los Autos
Caratulado “Estado paraguayo ¢/ INDERT y otros s/ Nulidad de Acto Juridico y otro”,
que Revoca el A.I. N° 105 del 2015 y en consecuencia No Hace lugar a la Excepcion
de falta de accion contra la PGR, basado en que la legitimacion de ésta entidad existe.

La Procuraduria General de la Republica y el INDERT deben coordinar acciones ten-
dientes a involucrar, al Presidente de la Republica, al Congreso Nacional y a la Corte
Suprema de Justicia, abordando la delicada situacion en la que se encuentra el plan
de la recuperacion de las tierras mal habidas.
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BREVE RESENA DE LA FACTURA CREDITO
CONFORMADA Y DEL CONTRATO DE FACTORING EN LA
LEGISLACION PARAGUAYA. NECESIDAD DE SUS
REGULACIONES LEGISLATIVAS.

Brief overview of the conformed credit invoice
and the factoring contract in Paraguayan
legislation. Need for its legislative regulations.

ENRIQUE ZACARIAS MICHELAGNOLI"

RESUMEN

Esta breve resefa tiene por finalidad ubicar el estado actual de la factura cré-
dito conformada y del contrato de factoring en la legislacion nacional, asi
como determinar si actualmente la factura crédito conformada es no un do-
