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PRESENTACION

Con la premisa clara de brindar siempre una educacion superior
de calidad, coherente con las exigencias actuales y con la proyeccion a
un futuro que nos llega a pasos agigantados, la Universidad Ibero-
americana (UNIBE) tiene el honor y el agrado de presentar este se-
gundo nimero de la Revista Juridica que sintetiza temas de notable
actualidad en el ambito del Derecho.

Tanto la Revista Juridica como la Revista Cientifica de la UNIBE
son dos plataformas que nos permiten ofrecer una gran parte de los
numerosos proyectos que, como Universidad, hemos llevado adelante,
asi comotambién los resultados de investigaciones que seguiran abrien-
do caminos que necesariamente seran transitados en vias a lograr
una sociedad mejor.

Ambas revistas constituyen una muestra ilustrativa de un alto
porcentaje de las actividades académicas y de investigacion que fue-
ran plasmadas en el presente afio, actividades a las que hay que su-
mar las del programa de extensién universitaria que nuestro Consul-
torio Juridico Serafina Davalos realiza habitualmente con un alto
sentido de responsabilidad social.

Asi pues, llega a todo el pablico este nuevo ejemplar de la Revista
Juridica, con la satisfaccion y el orgullo de haber logrado, en la prime-
ra convocatoria, la acreditacion de la carrera de Derecho ante 1a Agen-
cia Nacional de Evaluacion y Acreditacion de la Educaciéon Superior
(ANEAES) en una inédita primera convocatoria, conforme certifica-
cion expedida en noviembre del 2014, todo lo cual habla a las claras de
las metas que se estan cumpliendo en nuestra Universidad.
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Con este camulo de evidencias y de logros, la UNIBE, ante las
generaciones de profesionales y en su constante gestion en pos de una
educacion superior de calidad, afirma su compromiso de formar una
mentalidad nueva para un mundo mejor.

Dra. Sanie Romero de Velazquez
RECTORA
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UNA VENTANA EXPANDIDA
José Pérez Reyes *

Este nimero conjuga con la satisfaccion por las metas alcanza-
das, entre las cuales, destaca la obtencion, en histoérica ocasion, de la
acreditacion de la carrera de Derecho de la Universidad Iberoameri-
cana (UNIBE) al aprobar la evaluacion realizada por evaluadores
nacionales y extranjeros de la Agencia Nacional de Evaluacion y Acre-
ditacion de la Educacion Superior (ANEAES). Esta acreditacion nos
posiciona, mas atin por tratarse de un logro obtenido ya en la primera
convocatoria, como una institucion donde se cumplen todos los requi-
sitos para alcanzar la excelencia.

Entre las satisfacciones de las metas alcanzadas en este periodo
dela direccion a mi cargo, no se puede dejar de sumar a la mencionada
acreditacion, la publicacion de la Revista Juridica auspiciada por la
UNIBE, pues son estas constancias eminentes las que dan muestra
del pulso vital del estudio e investigacion de areas del Derecho.

Unarevista que llega hoy con mas paginas, manteniendo el cauce
de pensamiento y lugar de encuentro intelectual que toda publicacion
universitaria busca generar. Sin lugar a dudas, circulan en ese cauce
estos articulos elaborados por nuestros docentes de la Facultad de

* Abogado egresado de la Universidad Nacional de Asuncion. Escritor. Es autor de
varias obras publicadas en Paraguay, Colombia, México, Argentina, Chile, Esparia
y Portugal. Es director de la carrera de Derecho de 1a Facultad de Ciencias Sociales
y Juridicas de la Universidad Iberoamericana.
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Ciencias Sociales y Juridicas asi como también del area de Postgrado
de Derecho.

Son las publicaciones las que jalonan un sendero de crecimiento,
senalizan los hitos logrados. En tal sentido, esta publicacion retine
trabajos de destacados docentes de nuestra casa de estudios asi como
también de invitados especiales del extranjero. La comunidad acadé-
mica de la UNIBE brinda una selecta coleccion de textos que plantean
interrogantes en la compleja relacion juridica de nuestro tiempo, con
sus inquietudes, sus nuevas figuras procesales y la evoluciéon constan-
te.

La ventana que fuera abierta con la primera ediciéon de nuestra
Revista Juridica permanece vigente, y continuara progresando, con
muchas paginas, en la convicciéon de que sumara mas proyectos como
parte integral del entorno que seguimos forjando en este proceso de
crecimiento y consolidacion universitaria.

José Pérez Reyes
Director de la Carrera de Derecho
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REPRODUCCION ASISTIDA CON SEMEN DE DONANTE

Josefina Sapena *

1. Introduccion

Lareproduccion asistida ha abierto la posibilidad de que muchas
mujeres que no podian tener hijos lo hagan, independientemente de
su estado civil. Hay mujeres casadas cuyos maridos son estériles y que
necesitan de otro material genético para quedar encintas, y hay mu-
jeres no acomparnadas, o sea solteras, que no quieren recurrir a tener
una relacion sexual con un hombre para hacerlo.

Para todas ellas, la utilizacién de semen de un donante anénimo
es la mejor y Gnica otra alternativa. Pero esto es fuente de cuestiona-

* Naci6 en Asuncion, Paraguay. Realizo sus estudios universitarios en la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncion, recibiéndose
de abogada en el afio 1990 y obteniendo el doctorado en Ciencias Juridicas en dicha
casa de estudios en el afio 1997, por su tesis “La filiacion de los nacidos mediante
técnicas de reproduccion asistida”, por la cual obtuvo calificaciéon de suma cum
laude. Ha realizado estudios de posgrado en la Facultad Latinoamericana de Cien-
cias Sociales (FLACSO), de donde ha obtenido el titulo de Diploma Superior en
Biotécnica en el afio 2014, y culminando otros modulos de la especializacion en
Bioética, tales como el curso Bioética Aplicada (2014), el curso Problemas Particu-
lares de la Bioética (2015) y el curso Bioética Hoy (2016). Miembro titular ad-
honorem de la Comisiéon Nacional de Bioética del Paraguay. Es mediadora y arbitro
reconocida por la Camara de Comercio y Bolsa Paraguaya. Fundadora y vicepresi-
dente del Instituto Paraguayo de la Empresa Familiar, asociacién sin fines de
lucro, fundada en el afio 2014, cuyo fin principal es el fortalecimiento de 1a empresa
familiar.
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JOSEFINA SAPENA

miento éticos por parte de muchas personas y también fuente de con-
flictos juridicos, como lo veremos a continuacion.

2. Cuestionamientos éticos

Preliminarmente cabe aclarar que consideramos que, para valo-
rar éticamente a un hecho, se debe tomar como guia el principio que
dice que “la persona es el fundamento de la ética”, segtin el cual,
basicamente, si hay dafo para la persona, la acciéon en cuestion es
antiética, si no lo hay, la accion no es antiética.

Veamos cuales son algunas de las objeciones éticas que se han
documentado al respecto de lainseminaci6n artificial con semen de un
donante.

En el caso de las mujeres casadas, lo que se teme es que la entra-
da de un elemento externo a la pareja pueda ser fuente de conflictos
entre ellos y ademas que la falta de vinculo genético con su padre (so-
cial), podria traer problemas de relacionamiento entre padre e hijo/a.

Sin embargo, numerosos estudios cientificos han demostrado que
el no contarles la verdad a los nifios/as asi nacidos acerca de su origen
biologico puede traer mas problemas de relacionamiento entre pa-
dres-hijos que la falta de vinculo genético entre ambos. Por ejemplo, la
opinion doctrinaria siguiente: “Crecen las investigaciones sobre este
tipo de familias y aunque se sabe poco sobre las familias no tradiciona-
les formadas mediante la donacién reproductiva, las inquietudes so-
bre posibles consecuencias adversas paralacrianzay desarrollo infan-
til son infundadas. Las dificultades que se han identificado parecen
estar relacionadas con factores asociados a la concepcién del nifio,
como mantener en secreto sus origenes bioldgicos, y no con el método de
concepcién mismo. En general, los resultados indican que procesos
familiares como unestilo de crianza positivoy una comunicacion abierta
sobre los origenes bioldgicos de un hijo son mas importantes para la

[ 20 ]



REPRODUCCION ASISTIDA CON SEMEN DE DONANTE

adaptacion infantil que la presencia de un vinculo genético o gestacio-
nal entre los padres y el nifio”.!

Otro estudio que se realizo con el objeto de ayudar a los padres/
madres de estos nifios/as a encarar el tema de la manera mas positiva
sobre estos ltimos, concluyo6 lo siguiente: Una conclusion que puede
resultar tranquilizadora para los padres es que la idea de que revelar
esta informacion podria perjudicar la relacion padre-hijo no se verifi-
ca en la practica. Los adolescentes en este estudio podian entender y
evaluar la diferencia entre la paternidad bioldgica y social, y rescata-
ban la importancia de esta ultima a la hora de definir la relacion
padre-hijo.?

En el caso de las mujeres solas que acceden a la maternidad
mediante la utilizaciéon de semen de un donante, no es dificil adivinar
cual es la objecion ética que se les imputa. El nifio/a que asi nazca no
tendra padre, lo cual atenta contra su derecho de conocer y ser criado
por ambos progenitores. A ello se suman los numerosos estudios esta-
disticos que revelan que las familias monoparentales son mas propi-
cias a sufrir los embates de la discriminacion y la pobreza. “(...) Se ha
descubierto que los nifios de familias monoparentales muestran una
mayor probabilidad de tener problemas congnitivos, emocionales y
conductuales que los nifios que viven con padres casados”.?

Sin embargo, estos argumentos pueden ser rebatidos en parte.
En primer lugar, la experiencia ha demostrado que no es cierto que
solo un nifio/a con padre tiene la oportunidad de ser feliz, o de tener

una familia estable y un ambiente propicio para su crecimiento. Infi-

1. Susan Golombok. “Bioética, reproduccién y familia”. Universidad Diego Portales.
Fernando Zegers H. y Sofia P Salas Editores. Santiago de Chile, afio 2014. Pag. 215.

2. Tabitha Greeman. “Bioética, reproduccion y familia”. Universidad Diego Portales.
Fernando Zegers H. y Sofia P Salas Editores. Santiago de Chile, afio 2014. Pag. 245

3. Susana Graham. “Bioética, reproduccion y familia”. Universidad Diego Portales.
Fernando Zegers H. y Sofia P. Salas Editores. Santiago de Chile, afio 2014. Pag.
289.
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JOSEFINA SAPENA

nidad de ninos huérfanos o adoptados por mujeres/hombres solos han
resultado ser personas completas, sin traumas, ttiles a la sociedad y
a si mismos.

En segundo lugar, atin no se sabe mucho acerca de los efectos
sobre el equilibrio emocional, la adecuacion social y el rendimiento
académico de los nifios/as que nacen en mujeres solas por T.R.A. Se-
gln estudios preliminares, ...las mujeres solas que conciben por inse-
minacién con semen de donante parecen estar bien adaptadas psicol6-
gica y socialmente. Sus razones para elegir esta forma de buscar la
maternidad no parecen ser resultado de problemas psicol6gicos o emo-
cionales, es que no tienen una pareja al momento de desear iniciar una
familia. (...) parece que este tipo de familia monoparental puede diferir
considerablemente de las familias monoparentales formadas como
resultado de otras circunstancias, por ejemplo, una ruptura matrimo-
nial..(...) Todavia no esta claro cémo se sentiran los hijos de madres
solas que concibieron mediante semen de donante a medida que crez-
can, cuando surjan los conflictos de identidad; por lo tanto, se deben
realizar mas estudios orientados en esa direccion.*

Cabe aclarar que el perfil de las mujeres solas que aceden a la
maternidad por reproduccion asistida difiere del perfil de las mujeres
que crian solas a sus hijos por viudez o abandono del progenitor de sus
hijos/as. Estas mujeres son madres solteras por eleccion. Segan nu-
merosos estudios al respecto de sus caracteristicas, la conclusion es
que: (...) lasmujeres solas son predominantemente blancas, con buena
educacion, estables financieramente y mayores de 35 afios (Jadva y
otros, 2009; Murray y Golombok, 2005).°

4. Sophie Zadeh. “Bioética, reproduccion y familia”. Universidad Diego Portales. Fer-
nando Zegers H. y Sofia P Salas Editores. Santiago de Chile, afio 2014. Pags. 308/
309.

5. Citado por Susana Graham. “Bioética, reproduccion y familia”. Universidad Diego
Portales. Fernando Zegers H. y Sofia P. Salas Editores. Santiago de Chile, afo
2014. Pag. 287.
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REPRODUCCION ASISTIDA CON SEMEN DE DONANTE

Muchas de estas mujeres solas que conciben mediante reproduc-
cion asistida y con semen de un donante son lesbianas, quienes viven
en compania de otra mujer, que puede ser su esposa o no, dependiendo
de si en el pais de su residencia se permite el matrimonio de parejas
homoafectivas o no.

En estos casos, se pueden sumar a los ya antedichos, otros repa-
ros morales. La conveniencia de reconocer o no reconocer el derecho de
los homosexuales de ser usuarios de las T.R.A. es debatida por psicéo-
logos, abogados, moralistas, educadores y religiosos, en todo el mundo
actualmente.

La preocupacion principal que manifiestan los analistas es el que
hace relacion con la salud mental y emocional de sus hijos/as. Es decir,
;podra el nifno crecer armoénicamente en ese entorno, desarrollar su
personalidad sin obstaculos, se sentira seguro, vivira tranquilo y adap-
tado a la sociedad? O por el contrario, jinfluenciara en la definiciéon de
su propia sexualidad el hecho de vivir con una pareja de homosexua-
les?; jsufrira discriminaciones por parte de sus amigos/as?; /se sentira
incomodo por su distinta situacion familiar, insatisfecho con su situa-
cion, inseguro?

Existen estudios disimiles en cuanto la respuesta a esas pregun-
tas. Unos sostienen que no se han observado efectos negativos en la
personalidad de los nifios/as criados con parejas homosexuales, y otros
sostienen lo contrario.

Susan Golombok se encuentra entre los primeros, dice asi: “L.os
primeros estudios sobre estas familias comenzaron a aparecer a me-
diados de la década de 1990, y mostraron que los hijos de madres
lesbianas mediante inseminacion por medio de un donante, no difie-
ren de los hijos de familias heterosexuales con respecto al desarrollo de
género, las relaciones con sus pares, su bienestar psicolégico o su orien-

tacion sexual durante la infancia o adolescencia”.®

6. Susan Golombok. “Bioética, reproduccién y familia”. 1* Edicién. Editorial Univer-
sidad Diego Portales. Santiago de Chile, afio 2014, pag. 212.
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JOSEFINA SAPENA

Estos estudios son un marco importante para la encuadrar la
eticidad de estos procedimientos pues, si como lo hemos afirmado mas
arriba la persona es el fundamento de la ética, si se demuestra que la
reproduccion asistida en parejas homoafectivas no causara ningtin
dano a su descendencia, no habria razon para reprobar éticamente a
dicha situacién. Sin embargo, estos estudios son preliminares e inci-
pientes, y por tanto, son insuficientes para aseverar que no existe tal
darfio, recordemos también que segtin la ética kantiana la persona
siempre debe ser considerada como un fin, nunca como un medio, y de
ello se sigue que cualquier instrumentalizacion de la persona humana
supone una violacién a su dignidad humana, derecho reconocido por
nuestro ordenamiento juridico como un sustento de todos los demas
derechos humanos.

Independientemente de ese debate, en el mundo nacen anual-
mente miles de nifios de mujeres solas, principalmente en Espatnia
(Ley N° 14/2006), Estados Unidos e Inglaterra (Ley de Fertilizacion y
Embriologia, 1990) y Argentina (Ley N° 26.862/2013), pues en estos
paises solo se exige el consentimiento y la mayoria de edad como re-
quisitos para que una mujer pueda ser usuaria de técnicas de repro-
duccion asistida, es decir que puede serlo cualquier mujer, con inde-
pendencia de su estado civil u orientaciéon sexual, siempre que sea
mayor de edad y haya prestado un consentimiento valido e informado.

Algunos paises, sin embargo, han prohibido la inseminacién ar-
tificial en mujeres solas, con fundamento en el derecho de los hijos/as
de conocer y ser criado por ambos progenitores, y también en la pre-
ocupacion de que el nifio/a se vea sumido en situaciones desventajosas
para sus derechos por el hecho de tener un solo progenitor, aunque
este, en principio sea solvente econémicamente. Es que, en primer
lugar es posible que la mujer deje de ser solvente economicamente por
circunstancias imprevisibles, como una enfermedad o la pérdida del
empleo, y en segundo lugar, que los nifios/as tienen otras necesidades

[ 24 ]



REPRODUCCION ASISTIDA CON SEMEN DE DONANTE

ademas de las fisicas, tienen también necesidad de amor, respeto,
formacion en valores, compania, disciplina, etc. Por ejemplo: Alema-
nia (Ley de Proteccion al Embrién, 1991), Noruega (Ley sobre Fertili-
zacion Artificial, 1987), Suecia (Ley sobre Fecundacion In-Vitro, 1988),
Costa Rica (Decreto de 1a Reproduccion Asistida N° 24.029/95), Italia
(Ley 40/2004) y Francia (Ley de Bioética, 1994).

En cuanto al derecho a ser usuarias de técnicas de reproduccion
asistida de las parejas homosexuales, ellas pueden hacerlo en primer
lugar, en todos los paises que solo exigen para ser usuaria de estos
procedimientos, el ser mujer mayor de edad y haber dado un consen-
timiento informado, es decir EE.UU, Inglaterra, Espafia y Argentina
(ver individualizaciéon mas arriba).

Y ademas, en todos los paises que les hayan concedido dicho de-
recho en forma expresa, como lo son Holanda, desde el afio 2001, pero
solamente si la pareja esta casada; Suecia desde el 2005, para parejas
casadas o unidas de hecho; Dinamarca, desde el 2006, para parejas
casadas o uniones de hecho; y Noruega, desde el 2009, para parejas
casadas.

3. Filiacion de los nacidos con semen de donante

La reproduccion asistida ha hecho necesario un cambio de para-
digmas en la regulacion de la filiacion de los asi nacidos, pues apegar-
nos a las pautas que dirigen la regulacion de la filiacion que surge por
reproducciéon natural, no favorece a los nifios/as asi nacidos.

A continuacion veremos cuéles son las recomendaciones mayori-
tarias de la doctrina y cuales las soluciones de derecho comparado en
la regulacion de la filiacion que surge por técnicas de reproduccion
asistida. Cabe aclarar que nuestro pais no tiene una regulacion espe-
cial al respecto, por lo cual se le aplican las leyes vigentes en la mate-
ria, que no son aptas para regular estas situaciones.
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JOSEFINA SAPENA

La utilizacion de semen de donante para fecundar a mujeres
solas o casadas trajo consigo una revolucion en el derecho de filiacion.
Fue como tirar una bomba sobre la regulacion legal de las fuentes de
filiacion, ya que la espina dorsal del derecho filiatorio siempre ha sido
el vinculo genético como fuente de filiacion, el cual, en estos casos, no
conviene mantener incolume.

El donante, por lo general, no tiene ni la intencién de tener un
hijo/a ni las condiciones econémicas y sociales para hacerlo, por lo que
imponerle a éste las responsabilidades parentales no es la mejor op-
cion para el nifio/a. Debido a ello, para la filiacién que proviene de la
puesta en practica de técnicas de reproduccion asistida la doctrina
recomienda acoger a la voluntad procreacional como la fuente de filia-
cién primigenia en sustitucion del vinculo genético. Y el derecho com-
parado demuestra, como lo veremos mas adelante, que esta es la po-
sicion mayoritaria.

El nuevo Cddigo Civil Argentino es un buen ejemplo de ello, en el
art. 562 establece cuanto sigue: Voluntad Procreacional: Los nacidos
por las técnicas de reproduccién humana asistida son hijos de quien
dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su
consentimiento previo, informado y libre en los términos de los articu-
los 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aporta-
do los gametos.

Cuando la mujer es casada, ello supone que su marido sera con-
siderado el padre legal del nifio/a que nazca durante el matrimonio,
siempre que haya dado un consentimiento informado y escrito parala
realizacion del procedimiento y para la utilizacion del semen de un
donante. Es necesario que la ley exija a los centros de reproducciéon
asistida que inexorablemente obtengan el consentimiento informado
por escrito del marido, en los casos en que la mujer es casada, para que
este vinculo quede formalmente establecido.

[ 26 ]



REPRODUCCION ASISTIDA CON SEMEN DE DONANTE

Su paternidad legal quedara determinada por presunciéon de la
ley, al igual que en los casos de reproducciéon natural. Pero para poder
impugnar su paternidad no podra argumentar la falta de acceso car-
nal con su esposa, ni la ausencia de un vinculo biolégico con el nifio/a,
sino que la falta de un consentimiento informado. Para dejarlo bien
claro, solamente tendra acciéon de impugnacion de su paternidad si no
hubiera prestado su consentimiento informado a la realizaciéon del
procedimiento y a la utilizacion del semen de un donante. Como logico
corolario, el donante no tiene accién para reconocer al nino/a nacido
con su semen en estos casos.

El derecho comparado demuestra que esta opinién doctrinaria es
la posicion mayoritaria entre los paises que han dictado leyes especia-
les sobre la materia. En todos estos paises citados a continuacion se
niega acciéon para impugnar la filiacion del nifio/a nacido de su esposa,
al esposo que hubiera prestado un consentimiento previo e informado
para la realizacion del procedimiento y para la utilizacion del semen
de un donante: A saber: Espana (Ley 14/2006), Suecia (Ley de Insemi-
nacion Artificial del 1984) Inglaterra (Ley sobre fertilizacion humana
y embriologia), Noruega (Ley sobre fertilizacion artificial 1987), Dina-
marca (Ley sobre el establecimiento de un Consejo ético y regulacion
de experimentos biomédicos, 1987), Alemania (Ley sobre proteccion
del embriéon humano 1991), Bulgaria (orden legal de mayo 1987, del
Ministerio de Salud, sobre fertilizacién asistida), Checoslovaquia (Ins-
truccién del Ministerio de Sanidad sobre la I.A. del 1982), Grecia (En-
mienda al Codigo Civil, febrero de 1983), Hungria (Ley sobre el Matri-
monio y la Familia, de 1974), Luxemburgo (Enmienda al Cédigo Civil
abril de 1979), Holanda (Codigo Civil, 2001), Portugal (Enmienda por
Decreto Ley de noviembre de 1977), Costa Rica (Codigo de Familia,
Ley 5476/73, art. 72), Bolivia (Codigo de Familia, art. 187), Chile, (Ley
19585/99), Argentina (Ley 26.994/14, Art. 577).

Cuando la mujer es soltera, el nino/a tendra solo un vinculo pa-
rental, el de su madre. Esto puede ser una desventaja para el hijo/a
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desde varios puntos de vista: el hecho de no poder conocer y ser criado
por un padre y una madre responsables puede venir acompariado de
carencias economicas y afectivas. Si ademas no tiene acceso a los da-
tos de identificacion de su padre biolégico tampoco podra ejercer su
derecho a la identidad.

En este punto cabe recordar lo dicho mas arriba acerca del perfil
de las mujeres solas que aceden a la maternidad por reproducciéon
asistida: (...) las mujeres solas son predominantemente blancas, con
buena educacion, estables financieramente y mayores de 35 afios (Jad-
vay otros, 2009; Murray y Golombok, 2005).”

Entonces, en principio, estas son mujeres que no creen necesitar
ni quieren ayuda para criar a su descendencia, y por ende no reclama-
ran la ayuda del donante para hacerlo pues no la necesitan. El nino/
a se criara con su madre, y sera lo mismo que si fuera una madre
soltera cualquiera, solo que en este caso no es una mujer abandonada
ni viuda, sino una madre soltera por voluntad propia. Sabemos que
puede ser dificil pero que es posible que una persona sola crie a una
criatura sin que ésta sufra de carencias econémicas o afectivas que le
causen darfios psicologicos.

La doctrina es conteste en afirmar que si el donante ha renuncia-
do a su paternidad al momento de realizar la donacion de semen, laley
no deberia endilgarle las responsabilidades parentales. El perfil del
donante de semen, como ya lo habiamos afirmado, es el de un hombre
que no quiere tener hijos/as en ese momento en que dona su semen, o
que no quiere tener mas hijos/as, y que no tiene las condiciones para
traer a un hijo al mundo y criarlo, pues si las tuviera, y quisiera tener-
los, no estaria donando su semen.

7. Citado por Susana “Graham. Bioética, reproduccion y familia”. Universidad Diego
Portales. Fernando Zegers H. y Sofia P. Salas Editores. Santiago de Chile, afo
2014. Pag. 287.
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En conclusion, el nifio/a nacido por reproduccion asistida de mujer
soltera es solamente hijo de ésta, y a cargo de ella esta toda la respon-
sabilidad parental.

4. Derecho a la identidad de los nacidos con semen de do-
nante

El derecho a la identidad ha sido reconocido por todas las decla-
raciones de derechos humanos como el sustento para el normal desen-
volvimiento de la personalidad humana. Este derecho esta conforma-
do una faz estatica y una faz dinamica. “La faz estatica comprende
aspectos de la personalidad tales como el origen, el sexo, el estado civil,
la filiacién, la imagen, etc.; mientras que la faz dindmica engloba
aguellos aspectos que definen la personalidad proyectada hacia el ex-
terior, tales como el bagaje intelectual, politico, social, cultural, profe-
sional, etc.”.® Segtin 1a doctrina, ambos aspectos son inseparables, y no
es posible la proyeccién histérico-existencial del hombre (aspecto din&-
mico), sin que encuentren debido resguardo los iniciales elementos de
la primera identidad (aspecto estatico).’

El acceso a los datos de identificacién genética del donante por
parte de las personas que hayan nacido con semen de donantes ha sido
objeto de grandes debates en el derecho comparado y ha sufrido una
evolucién. En los primeros tiempos, la mayoria de los paises que te-
nian leyes sobre la materia prohibian sin excepciones la investigacion
de los datos de identidad del donante, consagrando asi el anonimato
absoluto de éstos. Luego de algunos afos, en atencion a que la prohi-
bicion del acceso a dichos datos puede significar para las personas asi

8. El Derecho de Familia desde la Constitucion Nacional. Nora Lloveras-Marcelo
Salomoén. Editorial Universidad. Buenos Aires. Ano 2009. Pag. 143.
9. El Derecho de Familia desde la Constituciéon Nacional. Obra citada. Pag. 141.
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nacidas un problema de salud, se empez6 a abrir las puertas para que
estos tengan acceso a los datos genéticos de éstos, y esa es la tendencia
mayoritaria hoy en dia. En efecto, pudiera ser que las personas asi
nacidas necesiten de los datos genéticos del donante para poder pre-
venir o curar alguna enfermedad de origen genético que les afecta o
pudiera afectarles.

Actualmente esta es la tendencia mayoritaria en derecho compa-
rado. Ejemplo: Suecia (Ley 1140/84) y Austria (Ley del 1° de julio de
1992) reconocen al nifo el derecho a conocer la identidad de su padre
biologico, a partir de los 14 anos. En Suiza, (por Plebiscito, en la Cons-
titucion Federal) se garantiza el acceso de una persona a los datos
relativos a su ascendencia. Alemania (Comision Benda) aconseja con-
servar la informacion relativa al donante a fin de que el nifio, una vez
cumplidos los 16 afios, pueda conocer sus origenes. El 1° de abril del
2005, Inglaterra modifico su legislacion anterior, y consagro el dere-
cho a la identidad de los nacidos mediante FIV (fecundacion in-vitro)
o IA (inseminacion artificial) con semen de donante, permitiéndoles
investigar sus origenes genéticos, pero recién después de los 18 afios.
Argentina permite a los asi nacidos obtener datos médicos del donan-
te cuando es relevante para su salud y conocer la identidad del mismo
por razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judi-
cial (art. 564 CCA).

Pero el tener acceso a la informaciéon genética del donante no
implica que éste sea el responsable legal del nifio/a nacido con su
semen. Esto puede sonar extrafio, si tenemos en cuenta que en el caso
de los nifios/as nacidos por reproduccion natural, el principio general
es que el vinculo biologico esta unido a una responsabilidad parental,
salvo que el nifio/a haya sido dado en adopcién u otras circunstancias
extraordinarias. O sea que cualquier nifio/a que tenga acceso a los
datos deidentidad de su progenitor biologico puede reclamarle el cum-
plimiento de las obligaciones parentales correspondientes a través de
su representante legal.
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Sin embargo, cuando el nifio/a ha sido concebido por técnicas de
reproduccion asistida mediante la utilizacion de semen de donante, el
derecho a conocer los datos de identificaciéon del donante y el derecho
de reclamar el cumplimiento de las obligaciones parentales se consi-
deran independientes, es decir, que se puede permitir el acceso a los
datos de identificacion del donante a sus descendientes biologicos sin
que ello implique que el donante debera hacerse responsable de su
manutencion. Esto se debe a que en la reproduccion asistida la volun-
tad es la fuente de filiacion primaria y no el vinculo biolégico. Las
razones ya las hemos desarrollado.

El estudio del derecho comparado marca que esta es la tendencia
mayoritaria al respecto de la responsabilidad parental de los donan-
tes hoy en dia. En todo el listado de paises que hemos citado previa-
mente, que permiten el acceso a los datos genéticos de los donantes a
su descendencia biologica, éstos son liberados de las obligaciones pa-
rentales correspondientes. Es decir que atin en el caso de que el nino/
atenga derecho de investigar laidentidad del donante, no podra recla-
marle alimento, ni tendra derecho a usar su apellido, ni derecho a
heredarlo, etc.

Con estas respuestas, pudiera parecer que ya se han solucionado
todos los conflictos legales que trae aparejada la reproduccion asistida
con semen de un donante, pero no es asi, en absoluto. Hay muchas
lagunas legales atin, es decir, problemas juridicos que no tienen solu-
cion legal, como por ejemplo el que mencionamos a continuacion.

Segtin datos estadisticos recientes muchas personas nacidas por
reproduccién asistida con semen de donante —nifnos/as y/o adultos—
manifiestan su deseo e incluso su necesidad de conocer al donador. Lo
quieren conocer aun sabiendo que no pueden reclamarle dinero para
sus gastos de alimento, educacion, vestido y vivienda, quieren saber
como es su aspecto fisico, qué piensa de la vida, cuales son sus valores,
como fue su vida y la de sus demas antepasados, etc. Lo quieren “co-
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nocer” personalmente pues el no poder hacerlo impide el normal des-
envolvimiento de su personalidad. Es decir, independientemente de
que sus necesidades materiales sean satisfechas por su madre y que
su derecho a la salud esté cubierto por el acceso a los datos genéticos
de su progenitor biologico, la persona asi nacida quiere también cono-
cer a su progenitor a fin de completar su identidad.

Y yo me pregunto: ;Es razonable negar a las personas asinacidas
la posibilidad de conocer a su progenitor, lo cual les dara una perspec-
tiva mas definida de suidentidad estatica, teniendo en cuenta que ello
puede ser favorable al desarrollo arménico de su personalidad?

La respuesta no es simple, como no lo son la mayoria de estas
cuestiones originadas con la reproduccion asistida. Para responder a
dicha pregunta, en primer lugar debemos recordar que el derecho a la
identidad personal comprende una faz estatica y una faz dinamica.
Entonces, el derecho a conocer al donante podria ayudar a los asi
nacidos a formar su identidad estatica. No seria por ende, un reclamo
injusto por parte de una persona asi nacida el intentar conocer a quien
dond su semen para que el/ella naciera.

Como lo hemos afirmado, hoy por hoy, las personas nacidas con
semen de donante tienen reconocido el derecho al acceso de los datos
genéticos de los mismos, a fin de prevenir o curar problemas de salud,
o a fin de saber sus “origenes”, pero el derecho no ha llegado al punto
de reconocerles un derecho a la comunicacion entre donantes y su
descendencia. Y hay paises que atn prohiben la investigacion de la
identidad del donante en cualquier caso, es decir, sin excepciones. Por
ejemplo, Costa Rica.

Sin desconocer que para los donantes puede significar una com-
plicacion que sus descendientes conozcan su identidad, y que preten-
dan conocerlo personalmente e incluso entrar en su vida, hay que
reconocer también que el impedir a los nifios/as nacidos por reproduc-
cion asistida con semen de donante el acceso a los datos identificato-
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rios de éstos es una restriccion al ejercicio de su derecho de identidad,
el cual es fundamental para el desarrollo arménico de su personali-
dad.

Como justificacion para dicha restriccion se arguyen variados
argumentos, como por ejemplo que tal circunstancia traeria apareja-
dala desaparicion de donadores de semen, en perjuicio de las miles de
personas que necesitan de dicho material para poder tener descen-
dencia. Sin embargo, la experiencia en otros paises ha demostrado
que tal hipotesis puede ser exagerada. Segtin Florencia Luna: “Este
argumento no es sélido ni es valido, en cuanto a las implicancias prac-
ticas. Es cierto que cuando se implementé el no anonimato en algunos
paises hubo una baja inicial de donantes, pero esto se fue revirtiendo
con el tiempo. Por ejemplo, en Suecia, cuando entrd en vigencia la ley
de 1985 que requeria la identificacion del donante, hubo miedo por la
declinacién de donantes, pero actualmente parece haber un aumento
de los mismos. Algo semejante ocurrio en Inglaterra con el cambio de
ley en el 2005. EI nimero de donantes cayo en los primeros afios, pero
estéd incrementandose de manera sostenida y actualmente hay solo un
10% menos de donantes que en el momento del cambio de ley. En este
sentido, si bien es cierto que puede haber un impacto inicial, a mediano
plazo esto se modifica y los miedos resultan exagerados. Surgen, en
cambio, estrategias de reclutamiento diferentes (por ejemplo, no apun-
tar a estudiantes como posibles donantes sino a hombre involucrados
en relaciones estables, que tengan hijos propios)”.10

Larealidad es que el permitir el acceso a los datos de identidad de
los donantes a sus descendientes si bien es complicado no es imposi-
ble. Algunas de estas restricciones se originan un poco en la comodi-

10. Florencia Luna. Postgrado de Flacso (Facultad Latinoamericana de Ciencias So-
ciales). Curso Bioética Hoy. Afio 2016, clase 5.
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dad de las partes involucradas y no en el mejor interés de los personas
asinacidas. Es que, en efecto, el poder revelar la informacion relativa
a los donantes a sus descendientes biologicos implica un mayor es-
fuerzo administrativo e integral. Segtn Florencia Luna, ..el enfoque
basado en el anonimato pone més atencion en el deseo del paciente/
cliente y en la clinica (en el discurso médico que rodea todas estas
tecnologias) y no en el bienestar del nifio que va a ser concebido en estas
condiciones, las cuales si estan bien reguladas, pueden revertirse de
manera sumamente positiva."

También dice la misma: ...Asi pues, larevelacion o lano confiden-
cialidad no implica un impedimento insalvable, tal como sostienen
guienes promueven el anonimato. Implica si, mayores esfuerzos (por
ejemplo, un registro de donantes de gametos y material biologicoy una
trazabilidad de su uso). Involucra un asesoramiento y apoyo a los
padres para llevar a cabo este proceso de una manera adecuada. Im-
plica también la toma de conciencia de la accién en la que se esta
envuelto y la posibilidad de revelar esta situacion a los hijos nacidos
mediante donante, en lugar del secreto, supuestamente facil de soste-
ner. '

Pero atin si el derecho abriera las puertas de los datos de identi-
dad de los donantes de par en par para las personas nacidas con el
semen de éstos, a fin de que puedan ponerse en contacto con ellos y
conocerlos personalmente, y preguntarles todo lo que desean saber,
aun asino podemos garantizar que le estamos haciendo un favor a las
personas asi nacidas, pues pudiera ser que el donante no esté abierto
a dicho encuentro y a dichas preguntas.

11. Florencia Luna, Postgrado Flacso (Facultad Latinoamericana de Ciencias Socia-
les, Curso Bioética Hoy, afio 2016, clase 5.

12. Florencia Luna, Postgrado Flacso (Facultad Latinoamericana de Ciencias Socia-
les). Curso Bioética Hoy, afio 2016, clase 5.
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Hay que considerar que el donante se apunto para donador y no
para cualquier otra cosa, y pudiera ser que él no desee conocer a su
descendencia. Y en esos casos, de que serviria a una persona que nacio
con su semen acercarse a él si no conseguira lo que necesita y esta
buscando? Si el derecho a conocer la identidad del donante no esta
vinculado al surgimiento de responsabilidad parental para éste —lo
cual descarta un motivo econoémico de parte del hijo/a—, y el donante
no quiere conocer a su descendencia biolégica es mejor que esta perso-
na lo sepa de antemano, en lugar de crearse falsas expectativas refe-
rentes a una futura relacién interpersonal con el mismo.

Como lo dije antes, no se trata de problemas de facil solucion, y
hasta se puede decir que las soluciones perfectas no existen. Pero no
por eso se debe simplemente prohibir el acercamiento de estas perso-
nas a sus ascendientes biologicos en todos los casos. Como lo ha dicho
la profesora Florencia Luna, “...si nos vamos a hacer cargo de estas
nuevas tecnologias debemos hacerlo contemplando sus implicancias y
consecuencias...”".

Hay que buscar soluciones alternativas, respetando las diferen-
cias entre situaciones diferentes a fin de ayudar a los afectados de la
mejor manera posible. Por ejemplo, se podria condicionar el acceso a
los datos de ubicacion del donante (domicilio, teléfono, etc.) a la cir-
cunstancia de que éste lo acepte. Pues por qué poner a todos los donan-
tes en la misma bolsa, si la realidad es que no todos los donantes son
iguales, y mientras que algunos pueden ser absolutamente reacios a
conocer a su descendencia, otros pueden estar dispuestos a hacerlo.

En conclusion, no podemos ignorar que la reproduccion asistida
con semen de donante conlleva a algunos problemas propios que son
nuevos y que necesitan de una regulacion especial. Y debido a que son

13. Florencia Luna, Postgrado Flacso (Facultad Latinoamericana de Ciencias Socia-
les). Curso Bioética Hoy, afio 2016, clase 5.
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nuevos no podemos usar las leyes de la experiencia para solucionar-
los.

5. Otras lagunas legales

A medida que se desarrolla la vida de estas personas y a medida
que aumentan las mujeres solas que recurren a semen de donante van
apareciendo nuevas situaciones sin respuestas legales. A saber:

a) Primer caso: El caso de la mujer sola que decidi6 tener un hijo/
a por reproduccion asistida con semen de un donante. Ella era perfec-
tamente sana y solvente al momento de decidir por lo que pensé que
no iba a tener problemas para mantener y criar a un nifio/a sola. Sin
embargo, poco después de nacido su hijo/a se quedo sin trabajo o enfer-
mo y no tiene a nadie a quien recurrir para ayudarla con el manteni-
miento econémico del mismo. El donante ha renunciado a su paterni-
dad al hacer la donacion, y la mujer vive en un pais en donde se ha
reconocido por ley que el donante no tiene responsabilidad paternal
por los ninos/as nacidos con su semen.

;Qué sera de ese nifio/a? No hay soluciones legales en derecho
comparado para estas situaciones, lo cual contradice el principio del
interés superior del nifio/a adolescentes, consagrado por todos los paises
que suscribieron la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Se impo-
ne seguir buscando remedios legales para casos como éstos.

b) Segundo caso: Una pareja de mujeres casadas (viven en un
pais donde se permite el matrimonio entre personas del mismo sexo)
y han recurrido al semen de un donante para que una de ellas quede
embarazada. Pero no de un donante cualquiera, sino de un amigo de
la pareja, quien también quiere asumir las responsabilidades paren-
tales correspondientes.

La mayoria de los paises que permiten el casamiento entre dos
mujeres consideran a su conyuge como responsable legal del nifio/a y
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permiten que el nifio/a sea inscripto en el Registro a nombre de ambas.
Por ejemplo, la Argentina. De hecho, algunas veces el 6vulo proviene
de una de ellas y la otra es a quien se implanta el embrion para que lo
geste, es decir que una de las mujeres es la madre biologica del nino/
a y la otra es la madre gestante.

Entonces, si el nifio/a es reconocido también por el donante el
nifio/a tendria tres responsables legales. Se trataria de una familia
pluriparental. Por extrafio que pueda parecer se ha documentado que
existen varios casos de estos en el mundo, por ejemplo, en la Argenti-
na, donde ocurri6 lo siguiente:

Una pareja de dos mujeres casadas deciden llevar adelante un
proyecto parental conjuntamente con un amigo intimo de ambas. La
familia se habia acercado a la Defensoria LGBT, para manifestar que
su plan de vida era tener una familia en la que todos estuvieran pre-
sentes. Las mamas hacia 11 afos que vivian juntas, se habian casado
dos afios atras y tenian una relacion de amistad con el papa desde
1996. El nino habia sido inscripto a nombre de la que gesto y de la
conyuge. Pretendian se agregara al amigo que habia dado el semen y
que se comportaba como “padre presente”. El comparecio6 al Registro
y lo reconocio, como si fuese una filiacion biologica o natural. Por
Disposicion N° 2062 de la Direccion Provincial del Registro de las
Personas de Mar del Plata, de 22 de abril de 2015, se inscribio a las dos
mujeres y al hombre como responsables legales de un nifio con los
siguientes argumentos: “Que H. no ha renunciado a su derecho de
reclamar la filiacion en el marco de los procedimientos de fertilizacion
asistida, sino que, por el contrario, suscribe conjuntamente con las
madres la presentacién y solicita expresay libremente reconocer ser el
padre biol6gico de A., ello compartiendo el interés superior del nifio,
que también persiguen sus mamas”. “Optamaos por considerar lo que la
doctrina especializada en la materia y el recientemente sancionado
Cddigo Civil y Comercial reconocen como factor o titulo de atribucion
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de la filiacion y a la que han denominado «voluntad procreacional”,
entendida como el deseo o intencion de crear una nueva vida'y asumir
las responsabilidades, derechos y obligaciones emergentes de la rela-
cionfilial. Todo ello, destacando que los derechos referidos al estado de
hijo, deben ser garantizados por el Estadoy éste no debe verse condicio-
nado por las circunstancias en que el nifio es concebido (articulo 2° de
la Convencion de los Derechos del Nifio)”.

Esta solucion es completamente anémala segtin la vision de fa-
milia que tenemos hasta hoy dia, aunque en realidad no es extrano
que una pareja de mujeres recurra a un amigo como donante de se-
men, 0 sea que seguiran surgiendo casos de tres personas que quieren
reconocer a un nifio/a, y de familias pluriparentales aunque sea de
hecho.

El derecho debe reglamentar todas estas lagunas legales que
hemos mencionado mas arriba, pues de no hacerlo asi estaria incum-
pliendo con su fin Gltimo que es el de preservar la paz social. Pero
cuando hablo de reglamentar, no estoy hablando de una tarea simple,
sino de que el derecho debe buscar los mejores caminos para encauzar
a la ciencia y al actuar de las personas, lo cual en ocasiones puede
significar “permitir abiertamente”, otras veces puede significar “per-
mitir condicionadamente” y otras veces puede ser “prohibir”.

El Estado puede poner limites a los procedimientos de reproduc-
cion artificial de ser eso necesario para preservar la salud y la estabi-
lidad de la familia, célula fundamental de la sociedad. Al respecto,
René Frydman dice: Sin duda es necesario definir limites legales a la
libertad humana en materia de procreacion: el sujeto es el fundamento
de la ética. “...Las reflexiones relacionadas con la ética de la procrea-
cion se nutren del desarrollo de las ciencias biol6gicas y médicas. En la
actualidad se debe definir una nueva linea roja, diferente de aquello
gue separa lo que es factible o no; una linea roja que ponga un limite
infranqueable si como parte del proceso de generacion de vida humana
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hay explotacion o comercializacion de otra persona, o un adulto consi-
derado como medio, o un nifio proyectado como objeto y no como sujeto.
Cualquiera de estas situaciones deben ser consideradas carentes de
justificacion ética” .

Pero no se debe perder de vista que la intervencion del Estado en
materias tan privadas como lo son los derechos de familia tiene que
mantenerse en un papel subsidiario, es decir que en principio, el Es-
tado debe dejar actuar a los progenitores como los encargados origina-
rios de la proteccion de los miembros de su familia, y solo debe entrar
a actuar si estos han fallado en el cumplimiento de dicha responsabi-
lidad. En la practica, lo que esto significa, es que el Estado s6lo puede
intervenir en el derecho de familia si esta de por medio el interés
general. Si asi no lo hiciera, estaria cruzando indebidamente una li-
nea, en perjuicio de los derechos de reproduccion e intimidad de las
personas perjudicadas, los cuales también son de entidad constitucio-
nal y merecen todo el respeto.

14. René Frydman. “Bioética, reproduccién y familia”. Editorial Universidad Diego
Portales. Santiago de Chile, afio 2014. Pags. 142/143.
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EL EMPOWERMENT EN LA MEDIACION

Karina Giménez Harika *

Frecuentemente cuando hablamos sobre la mediacion surge la
creencia equivocada respecto de que los Mediadores cumplen un rol
similar al de un juez o arbitro, quienes por el mismo poder que las
partes le han otorgado al someterse a un procedimiento judicial o a
uno arbitral, ponen fin al litigio con una decisién unilateral, o dicho de
otra manera, las partes han delegado esta posibilidad de resolver sus
propios problemas para entregarselo a este tercero imparcial quien
debera tomar una decision sobre el problema por ellos. Sin embargo,
el Mediador profesional tiene una funcién muy distinta a la de impo-
ner una solucion a las partes en conflicto, antes bien su rol esta vincu-
lado con la posibilidad de restablecer el vinculo comunicacional entre
los actores, o arribar a un acuerdo que sea los méas favorable a ambas
partes y en el mejor de los casos lograr la transformacion del conflicto.

No so6lo carece el mediador del poder de emitir una sentencia
(juez) o de imponer un resultado a las partes (arbitro), sino que su
mision y objetivos estan muy lejos de imposiciones de este o de otro
tipo.

* Abogada, egresada de la Facultad de Ciencias Juridicas y Diplomaticas (UCA).
Mediadora, con entrenamiento del Centro Institucional de Mediacién del Colegio
de Escribanos de la ciudad de Buenos Aires. Docente universitaria de la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Universidad Catolica (1995-2003) y de la Universidad
Iberoamericana (2008-2016). Secretaria de la Facultad de Postgrados de 1a Univer-
sidad Iberoamericana (2012-2016).
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Existen diversos enfoques del proceso de la Mediacion, como la
Escuela Circular Narrativa de Sara Cobb, el Modelo transformativo
de Bush & Folger o el Modelo de la Escuela de Harvard de Negocia-
cion.

Una de estas escuelas, en particular la Escuela Transformativa,
cuyos principales exponentes han sido Robert A. Baruch Bush y Jose-
ph P. Folger, en su obra denominada “La Promesa de la Mediacion”
ponen acento muy especialmente a una herramienta llamada EM-
POWERMENT. El significado de esta palabra de habla inglesa, segtin
algunos autores, es empoderamiento, revalorizacion o fortalecimien-
to, cualquiera de estas traducciones nos servira para tener una aproxi-
macién a su estudio.

Esta obra refiere al empowerment o revalorizacion como la habi-
lidad que debe desarrollar el mediador en las partes en conflicto para
“la restauracion de los individuos de un sentido de su propio valor y
fuerza y de su propia capacidad para manejar los problemas de la
vida”'.

Pero qué significa en realidad esto y para explicarlo debemos
conocer internamente como se sienten las personas que acuden a los
mediadores para buscar una solucion a sus conflictos. Creo firmemen-
te que una tendencia muy normal y natural de todo ser humano es
pensar que el otro siempre es el culpable de todos sus problemas,
siempre es el “otro”, y en realidad para que exista un conflicto tiene
que haber dos 0 mas partes en cuestion, pero la primera consigna para
cambiar una perspectiva es reconocerse como artifice y parte del con-
flicto, “Yo creé este conflicto ahora debo desatar el nudo”, no puede
existir ninguna “relacién conflictiva” sin que exista un “alter” en la
situacion de problema.

Por ello, el primer concepto habla de “restauracion de los indivi-
duos de su propio valor y fuerza”y esto en realidad implica una recons-
truccion interna de su propio ser individual, de su percepcion, de su
actitud y de su destino.
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Dentro de un enfoque transformativo, los mediadores no se cen-
tran exclusivamente en ayudar a las partes a llegar a un acuerdo
mutuamente aceptable sino que van mas alla de este proposito,
antes bien, se concentran en la capacitacion a las partes para de-
finir cuales son las verdaderas cuestiones del problema y decidir las
modalidades de solucion por si mismos y a la vez, ayudarlos a com-
prender mejor la perspectiva del otro en el conflicto.

Otro aspecto de vital importancia en este Modelo es la basqueda
del crecimiento del individuo para que se convierta en un mejor ser
humano. Y en este sentido, debo poner énfasis en la palabra “creci-
miento” del individuo como tal.

Por ello, el empowerment o revalorizacion es una maniobra
centripeta, una fuerza hacia si mismo, que permite al individuo la
reflexion sobre la toma de decision y que la accién a poner en marcha
sea consciente. Esto tiene una implicancia muy importante para el
fortalecimiento del individuo y el asumir cualquier decisiéon ante el
problema.

En cambio, el reconocimiento es una fuerza centrifuga, hacia
afuera, que hace fuerza hacia el otro, a fin de comprenderlo y expresar
interés y consideracion hacia él.

Ambas fuerzas, la revalorizacion y el reconocimiento deben ser
trabajadas conjuntamente para tener éxito en la mediacion transfor-
mativa.

A menudo, cuando nos encontramos de frente ante el conflicto nos
sentimos vulnerables y no podemos percibir con claridad cuales son
los recursos que tenemos, porque al estar inmersos en el problema, se
produce una perturbacion que bloquea nuestras capacidades. La re-
valorizacion como herramienta para las partes, les permite recuperar
la calma, analizar con claridad las opciones y adquirir confianza en
sus propias habilidades, redefinir el rumbo que le daran al conflicto.
En este sentido es importante, compararlo con un jinete, cuando el
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caballo sale a cabalgar y no se le ha puesto las riendas, corre sin rumbo
pero una vez que el jinete tome las riendas, el caballo seguira el rumbo
que indique el jinete. El caballo salvaje es comparable al conflicto, si
lo dejamos sin control, cabalga sin rumbo; la revalorizacion es la capa-
cidad del jinete para tomar las riendas del caballo y guiarlo con pasos
firmes, tranquilos y seguros.

Como habilidad a ser desarrollada por el mediador, implica la
capacidad de saber delegar el poder en la toma de decision de las
partes y conferirles el sentimiento de que son duetios responsables de
la solucion del problema y del rumbo a seguir en el futuro.

El empowerment o revalorizaciéon implica CAMBIOS y ellos nun-
ca son faciles, sobre todo cuando se trata de la actitud que asumimos
ante un conflicto, pues cada persona reacciona y percibe de diferentes
maneras el conflicto, unos reaccionaran escapando, o bien negando,
arreglando, resolviendo y solo el altimo peldafio, podra transformar el
conflicto.

A modo de conclusion, es importante dejar en claro que no todos
los casos podran llegar a este nivel de transformacion. Algunos parti-
cipantes de la mediacion llegaran a restablecer el vinculo de comuni-
cacion, lo cual es bastante dificil inicialmente, pues las personas en
situaciones conflictivas a veces ni siquiera pueden dirigirse la pala-
bra, o bien, podran arribar a un acuerdo satisfactorio. Este tipo de
mediacion transformativa requerira de varias sesiones paralograr un
verdadero cambio en el individuo, dudosamente se podria llevar a
cabo con una sola sesion. Finalmente, recalcar el esfuerzo que tendra
que realizar un Mediador para conducir este tipo de proceso, mante-
niendo el clima de colaboracién y co-construcciéon de un nuevo relacio-
namiento entre las partes y que implica multiples esfuerzos, tanto de
los participantes como de la sociedad misma al tomar conciencia de la
importancia de estos métodos de resolucion de conflictos en la bisque-
da de la paz social.
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LA DETECCION DE CASOS DE MALTRATO Y ABUSO
SEXUAL EN NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN EL
AMBITO DE SALUD Y LA RUTA DE INTERVENCION

Isaac Ravetllat Ballesté *
Claudia Patricia Sanabria 2

RESUMEN

A partir de la ratificacion por Paraguay de la Convencion sobre
los Derechos del Nino de 1989, se sientan las bases juridicas para
entender al nifio como un sujeto de derecho, de orden publico —es a
partir de ese momento visible y no queda ya escondido en el ambito
familiar, en lo privado— es por tanto merecedor de la proteccion de la

1. Profesor Asistente de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universi-
dad de Talca (Chile). Doctor en Derecho y Magister en Derecho de Familia e Infan-
cia por la Universidad de Barcelona (Esparia). Subdirector del Centro de Estudios
sobre los Derechos de la Infancia y la Adolescencia de la Universidad de Talca.
Vocal del Observatorio de la Infancia de la Generalitat de Cataluria (Esparia).
Secretario General de la Asociacion para la Defensa de los Derechos de la Infancia
y la Adolescencia (ADDIA). Correspondencia: Dr. Isaac Ravetllat Ballesté. Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Talca. Campus Talca. Ave-
nida Lircay s/n. Talca. Chile. E-mail: iravetllat@utalca.cl

2 Magister en Derecho de Familia e Infancia por la Universidad de Barcelona (Espa-
fia). Magister en Globalizacion, Desarrollo y Cooperacion por la Universidad de
Barcelona (Espafia). Experta en Politicas Sociales de Infancia por la Universidad
Complutense de Madrid (Espafia). Encargada de promocion de los derechos del
nifio del Ministerio de Salud Pablica y Asistencia Social del Paraguay. E-mail:
sanabriamoudelle@hotmail.com
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familia, la sociedad y el Estado® de manera subsidiaria, ante cual-
quier situacion de violacion de sus derechos. Todas las personas estan
llamadas a denunciar estas situaciones y ya no es posible hacer caso
omiso ante su deteccion. Entre los primeros obligados a denunciar
estas situaciones se encuentran los profesionales del ambito de la
salud, por el ejercicio de sus funciones legalmente establecidas.

En este articulo analizamos, en primer término, la problematica
en el pais, la informacion estadistica disponible y sus inconvenientes,
las definiciones con las que se cuenta, la ruta de intervencion y los
actores involucrados para dar una respuesta efectiva de proteccion
ante el caso concreto.

Es importante también revisar el limite de sus atribuciones o
facultades sefialadas en las disposiciones y se estan ejerciendo de
manera eficiente.

Se sefnala ademas las de las responsabilidades de cada una de las
instituciones que intervienen ante una denuncia.

PALABRAS CLAVE

Maltrato, Abuso sexual en nifos, interés superior del nino, deteccion,
obligacién, denuncia.

I. LA PROBLEMATICA EXISTENTE Y SUS CARACTERIS-
TICAS INTRINSECAS

1. Lanaturalizacion de las situaciones de maltrato y abuso
sexual

A pesar de los avances normativos que reconocen los Derechos
Humanos de las nifias, nifios y adolescentes en Paraguay, algunas

3. Prelacion establecida en el Articulo 54 de la Constitucion Nacional.
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formas de maltrato y abuso sexual estan atin invisibilizadas o natura-
lizadas en el imaginario social. Asi, sin ir mas lejos, esta aseveracion
tiene plena vigencia si la referimos a las situaciones de castigo fisico,
forma de maltrato ésta todavia hoy aceptada para disciplinar a los
ninos ya sea en el hogar o en la escuela. Un estudio realizado por
BECA/UNICEF* sefiala que el 60 por ciento de los nifios encuestados
refirieron haber recibido algtin tipo de maltrato. Lo mas llamativo y
aterrador de este trabajo es que se remite al maltrato en el ambito
familiar, por lo que se lamenta que el &mbito de proteccion por exce-
lencia, la familia, sea el primero en vulnerar los derechos de los nifios
y las nifias.

Por otro lado, se siguen aceptando como “naturales” o como “pro-
blemas sociales”, las uniones entre nifnas o adolescentes con adultos,
aunque el Codigo Penal Paraguayo establece claramente como tipos
penalmente reprochables, el Estupro’ y el Abuso Sexual®. Aun cuando
en ocasiones se consigue llegar a la denuncia, los casos no tienen
seguimiento efectivo por parte de las instancias de proteccion o se
llega a una conciliaciéon, mediacion o acuerdo ya sea porque media el
consentimiento de los padres o por decision del propio operador de
justicia amparado en el fundamento de que ya conviven hace varios
anos o de que la nifia o adolescente encuentra en el adulto con el que
convive, una figura protectora o que tienen hijos comunes.

Estudio sobre Maltrato Infantil en el &mbito familiar. BECA/UNICEF. Ario 2011.
Codigo Penal Paraguayo, Art. 137. Estupro. como toda relacion extramarital: 1°. E1
hombre que por medio de la persuasion lograra realizar el coito extramarital con
una mujer de catorce a dieciséis afios, sera castigado con pena de multa. 2°. Cuando
el autor sea menor de dieciocho afios se podra prescindir de la pena.

6. Codigo Penal Paraguayo, Art. 135. Abuso Sexual en nifios. El que realizara actos
sexuales con un nifio o lo indujera a realizarlos en si mismo o a terceros, sera
castigado con pena privativa de libertad de hasta tres afios o con multa. Con la
misma pena sera castigado el que realizara actos sexuales manifiestamente rele-
vantes ante un nifo y dirigidos a €l, o lo indujera a realizarlos ante si o ante
terceros.

Ou
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2. Las carencias de los datos estadisticos recabados

Solo en el 2014 el Ministerio de Salud Pablica y Bienestar Social
registr6 706 embarazos en nifias de entre 10 a 14 anos de edad, y
20.288 embarazos de adolescentes entre 15 a 19 anos de edad. Recor-
demos que el embarazo en nifias y adolescentes representa una de las
mas claras manifestaciones de situaciones de abuso sexual, pero se
considera que el subregistro es considerable.

Efectivamente, no existe en el pais una fuente tinica de informa-
cion respecto al nimero de casos de maltrato o abuso sexual en nifas,
nifnos y adolescentes. Lamentablemente, cada institucion involucra-
da cuenta con su propio sistema de registro y su particular manera de
recabar los datos, asi podemos encontrar estadisticas al respecto en la
Policia Nacional, Ministerio Pablico, Ministerio de Salud Publica y
Bienestar Social y Ministerio de Educacion. Esta situacion provoca:
por un lado, que no puedan cruzarse los registros obtenidos por las
diversas instituciones intervinientes; y, de otro, que la problematica
no se dimensione suficientemente.

II. MALTRATO Y ABUSO SEXUAL: UN CONCEPTO LEGAL

El profesional de la salud cuenta para la deteccion de casos con
un instrumento conocido como la Clasificacion Internacional de En-
fermedades —CIE 10— que establece las definiciones de las que son
consideradas como tales. Ademas, en la legislacion paraguaya se en-
cuentran referencias a estas situaciones.

A mayor abundamiento, apuntar que las referidas definiciones se
encuentran también disponibles en el documento: Violencia intrafa-
miliar y de Género. Manual de atencion integral a victimas en el siste-
ma de salud y en la Guia de Derechos de la Nifiez y la Adolescencia en
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los Servicios de Salud *, que fueron trabajados especificamente para
el ambito sanitario. Es decir, los profesionales cuentan con una defini-
cion legal y con unos materiales complementarios que explican las
disposiciones legales aplicables al ambito sanitario y facilitan la de-
teccion de los casos.

a. Maltrato®: El encargado de la educacion, tutela, o guarda de
un menor de 16 anos que sometiera a éste a dolores psiquicos
considerables, le maltratara grave y repetidamente o le lesio-
nara la salud, sera castigado con pena privativa de libertad
de hasta 2 afios o con multa, salvo que el hecho sea punible
con arreglo al articulo 112.

b. Abuso sexual’: el que realizara actos sexuales con un nifio
o lo indujera a realizarlos en si mismos o a terceros, sera
castigado con pena privativa de libertad de hasta 3 anos o con
multa. Cuando ocurran varios agravantes el autor sera cas-
tigado con pena privativa de libertad de hasta seis afios.

Vemos asi, que las definiciones se han introducido al marco legal

vigente y sirven de sustento a las actuaciones de los profesionales de
salud. Asi también, una vez detectada la situacion, el Ministerio de
Salud Pablica y Bienestar Social cuenta con el Flujograma de aten-
cion de atencion integral a victimas de violencia (doméstica, intrafa-
miliar y basada en género) para trabajadores/as de salud, aprobado en
el marco del Programa nacional para la Prevencion y atencion inte-
gral de mujeres, nifias, nifios y adolescentes en situacién de violencia
Basada en género, doméstica e intrafamiliar 2010-2015,

7. La Guia de Derechos de la Nifiez y la Adolescencia en los Servicios de Salud es un
documento practico con enfoque de derechos para encaminar el ejercicio de los
profesionales y personal de salud en el ambito sanitario.

8. Codigo Penal Paraguayo, Art. 134.

9. idem 6.
10. Aprobada por resolucion s.g. 964/2010 del Ministerio de salud Puablica y Bienestar
social.
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FORMATO DEL FLUJOGRAMA

ATENCION INTEGRAL
A VICTIMAS DE VIOLENCIA

Flujograma para trabajadores/as de salud
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Fuente: Violencia intrafamiliar y de Género. Manual de atencidn integral a victimas
en el sistema de salud. Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social. 2012.
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En el flujograma se incorpora la denuncia como parte de la inter-
vencion y aparecen las instancias involucradas que deben dar res-
puesta, entre ellas Fiscalia, Defensoria, Juzgados, Policia y la Conse-
jeria por los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia (CODENI).

III. LA RUTA DE INTERVENCION DE LOS PROFESIONA-
LES DE LA SALUD

Los mismos estan obligados a hacer la denuncia ya que se esta-
blece esta obligacion especial en el articulo 5° del Codigo de la Nifiez
y la Adolescencia, en virtud de la visibilidad que cobra la infancia
como bien juridico de orden publico.

Es importante aqui profundizar en dos aspectos que menciona el
precepto en cuestion, por un lado la obligacion y por otro la denuncia;
a fin y efecto de dar mayor claridad al alcance de ambos conceptos.

La obligacion, conforme senala el diccionario juridico es “el deber
juridico normativamente establecido de realizar u omitir determina-
do acto, y a cuyo incumplimiento por parte del obligado es imputada,
como consecuencia, una sancion coactiva, es decir un castigo traduci-
ble en un acto de fuerza fisica organizada” (J.C. Smith)™.

Dicho lo anterior, entendemos que en nuestro ordenamiento juri-
dico se dan los requisitos minimos necesarios establecidos por esta
definicion para que el acto de la denuncia por parte del profesional de
la salud sea obligatorio. En este sentido, la proteccion de los derechos
del nifio y del adolescente esta consagrada en la Constitucion Nacio-
nal, el Codigo de la Ninez y la Adolescencia y la Ley 57/90. La CN en
su articulo 54 establece que “la familia, la sociedad y el Estado tienen

11.  Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. 24* Edi-
cion actualizada, corregida y aumentada. Editorial Heliasta. Buenos Aires Argen-
tina, 1997.
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la obligacion de garantizar al nifio su desarrollo arménico e integral,
asi como el ejercicio pleno de sus derechos, protegiéndolo contra el
abandono, la desnutricion, la violencia, el abuso, el trafico y la explo-
tacion. Cualquier persona puede exigir a la autoridad competente el
cumplimiento de tales garantias y la sancion de los infractores”.

Por su parte, la obligacion de denunciar esta recogida en el ar-
ticulo 5° del CNA, al pronunciarse del siguiente tenor literal: “Toda
persona que tenga conocimiento de una violacion a los derechos y
garantias del nifio o adolescente, debe comunicarla inmediatamente
a la Consejeria Municipal por los Derechos del Nifio, Nifia y Adoles-
cente (CODENTI) o, en su defecto, al Ministerio Publico o al Defensor
Publico. El deber de denunciar incumbe en especial a las personas que
en su calidad de trabajadores de la salud, educadores, docentes o de
profesionales de otra especialidad desemperien tareas de guarda, edu-
cacion o atencion de nifios o adolescentes. Al recibir la informacién, la
Consejeria Municipal por los Derechos del Nino, Nifia y Adolescente
(CODENI), el Ministerio Pablico y el Defensor Pablico adoptaran las
medidas correspondientes, que les competen”.

Adicionalmente, los profesionales del &mbito de la salud, en su
caracter de funcionarios publicos y sin perjuicio de lo que se establezca
en los reglamentos internos de los respectivos organismos o entidades
del Estado, tienen las siguientes obligaciones: “h) denunciar con la
debida prontitud a la justicia ordinaria o a la autoridad competente
los hechos punibles o irregularidades que lleguen a su conocimiento
en el ejercicio de sus funciones” (articulo 57 de la Ley de la Funcion
Publica).

En ltimo término, y trayendo ahora a colacion el caracter de
funcionarios publicos de los profesionales de la salud y conforme a la
Ley de la Funcion Pablica (1626/00), que en su articulo 57 dispone que
“son obligaciones del funcionario ptblico, sin perjuicio de lo se esta-
blezca en los reglamentos internos de los respectivos organismos o

[ 54 ]



LA DETECCION DE CASOS DE MALTRATO Y ABUSO SEXUAL EN NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN EL
AMBITO DE SALUD Y LA RUTA DE INTERVENCION

entidades del Estado, las siguientes: h) denunciar con la debida pron-
titud a la justicia ordinaria o a la autoridad competente los hechos
punibles o irregularidades que lleguen a su conocimiento en el ejerci-
cio de sus funciones”, parece evidente que sobre ellos recae la obliga-
cién o responsabilidad de denunciar.

En otro orden de cosas, apuntar que la atencion esta protocoliza-
da en el Programa Nacional de Atencion Integral a la Violencia y en el
Manual de Atencion Integral a Victimas en el Sistema de Salud

Por otro lado, la denuncia es el acto de poner a conocimiento del
funcionario competente (juez, ministerio publico o agentes policiales)
la comisién de un hecho delictuoso, sujeto a la accién publica, del que
se hubiere tenido noticia por cualquier medio...La denuncia que es
facultativa puede adquirir carécter obligatoria, ya que los funciona-
rios y empleados publicos, y a veces los profesionales que no denuncian
los delitos de que tuvieren conocimiento en ejercicio de sus cargos, estan
sujetos a sancién'®. Muchas veces se discute en la practica si es lo
mismo comunicar que denunciar, parece quedar claro que no existe
diferencia y que mas bien la primera describe lo que se hace, es decir
el objetivo primordial del acto de denunciar es precisamente la comu-
nicacion de un hecho. Por tanto, quien comunica esta igualmente cum-
pliendo con su deber de poner a conocimiento, eso si, siempre que sea
ala autoridad competente. Veremos mas abajo en detalle cada una de
las instancias involucradas segin nuestra normativa vigente.

La meta de la promocion de la obligacion de denunciar es que el
profesional de la salud, ademéas de comprender su rol facilitador y
garante de derechos establecido por ley, pueda unir su voluntad de
denunciar violaciones de derechos, con la accién concreta, muchas
veces truncada por expresiones como: “si haces la denuncia luego ten-

12.  Ossorio, Manuel. Op. cit.
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dras que perder tiempo en visitas al juzgado”, “la justicia no funciona”,
o “todos los procedimientos terminaran por revictimizar a la nifia,
nifio o adolescente por la ineficiencia de los operadores de la justicia”.
Estas son solo algunas de las afirmaciones que se escuchan en lo
cotidiano, y si bien, en parte tienen su origen en casos reales, no es
menos cierto que los hechos que quedan en la oscuridad tampoco con-
tribuyen a avanzar en el respeto a los derechos.

Clarificado todo lo relativo a la obligaciéon, pasemos entonces al
flujo de la denuncia. El profesional de la salud que detecta el caso o la
sospecha de posible maltrato o abuso sexual, cualquiera sea el servicio
o prestacion que se esté brindando, a saber: consultas, urgencias, in-
ternacion, vacunacion, estudios laboratoriales, diagnostico por ima-
gen, etc., debe inmediatamente aplicar el protocolo vigente, en nues-
tro caso contamos con el flujograma que se presenté mas arriba, en el
que se establece la ruta a seguir.

Es importante destacar que la primera obligacion en el sector
salud es atender a la posible victima y asegurar al maximo posible la
atencion integral. Luego se aplica el mecanismo correspondiente para
canalizar la denuncia. Algunos servicios lo hacen a través de sus de-
partamentos de asesoria juridica, en esos casos el abogado asume la
preparacion del escrito de comunicacién, contacta con el Ministerio
Publico o la Defensoria dependiendo del caso determinado y de la
situacion, ya que existen lugares donde durante la noche solo acuden
o responden al llamado agentes de la Policia Nacional. En otros servi-
cios, sin embargo, contintian siendo los propios profesionales de la
salud quienes deben comunicar directamente y realizar todas las ges-
tiones necesarias.

Al comunicar los casos inicia el proceso para encontrar una res-
puesta eficiente para mejorar la situacion de la nifa, nifio o adolescen-
te en cuestion. Se inicia el proceso de denuncia y muchas veces no
implica ninguna accién que mejore la situacion de la nifia, nifio o
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adolescente, es mas en los casos de maltrato y abuso sexual, en la
mayoria de las ocasiones, la victima debe volver a la misma casa don-
de estan violentando sus derechos, esto es asi porque no existen pro-
gramas eficientes que cuenten con lugares transitorios donde puedan
permanecer mientras se resuelve el caso en el ambito juridico. Los
programas de familias acogedoras también son incipientes y funcio-
nan mas para el caso de nifios pequerios, pero aun estos solo funcionan
en ciertas ciudades y de manera muy limitada.

También se ve la ausencia de equipos multidisciplinarios, ya que
durante todo el proceso de investigacion la persona deberia recibir
acompariamiento y atencion para la reparacion del dafio.

En muchos casos la Defensoria de la Nifiez o el Ministerio Pablico
no reciben la denuncia por cuestiones de competencia territorial o
porque refieren que los casos planteados son problemas sociales, sin
embargo, para el sector salud, y especificamente para los profesiona-
les de salud que atienden el caso determinado, no hay duda de la
situacion denunciada ya que cumplen con los indicadores que se des-
criben en el CIE 10y ademas en el articulo 5° que habla de situaciones
de violacion de derechos.

IV. CONCLUSIONES

Es necesario contar con un protocolo Ginico de intervencion ante
casos de maltrato y abuso sexual que articule las acciones entre todos
los actores que deben dar respuesta ante estos hechos a fin de evitar
la re victimizacion y la diferencia de criterios.

Los profesionales de salud estan obligados a denunciar y en este
sentido, si detectan situaciones de violacién de derechos, sus denun-
cias no pueden ser rechazadas ya que se basan en criterios cientificos.

El maltrato y el abuso sexual son hechos que pueden darse con
mayor frecuencia como producto de contextos de pobreza, pero no por
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ello dejan de constituirse en violaciones de derechos, al contrario se da
una suma de situaciones que requieren atencion.

Es necesario contar con programas especializados de respuesta
ante situaciones de nifias, nifios y adolescentes en situaciéon de mal-
trato y abuso sexual con el objetivo de que encuentren un lugar seguro
de acogimiento entre tanto dura el proceso de esclarecimiento de los
hechos.

Ahoranos quedamos en la denuncia. No existen dispositivos para
acompariar de manera socio educativa a las familias, para las situa-
ciones leves.

Ante esta situacion cabe seguir posicionando la necesidad de
empoderar a los profesionales de salud en su rol garante y facilitador
de derechos, y ademas apostar al fortalecimiento del Sistema de Pro-
teccion de la Infancia, que no todo acabe en la deteccion y/o en la
denuncia sino en un acompafnamiento real de la persona y la restitu-
cion de sus derechos.
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COMPORTAMIENTO SALUDABLES EN LAS FAMILIAS EMPRESARIAS EXITOSAS.

Las empresas de familia o empresas familiares —independiente-
mente de su tamario y actividad econdémica— se caracterizan por un
conjunto de rasgos distintivos: % de participacion en el capital defini-
do por una familia, uno o mas miembros de la familia propietaria
desempeiia funciones ejecutivas, intencion de mantener la participa-
cion de la familia en la empresa, una continuidad determinada por el
numero de generaciones de la familia propietaria que interviene en la

* Abogada mediadora, asesora en resolucion de conflictos en empresas y organizacio-
nes y docente universitaria. Realiza practicas de mediacion y formacion en resolu-
cion de conflictos desde 1998 en Paraguay y desde 2010 en la Argentina. Ha sido
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arbitraje y facilitacion de consensos en ambos paises. Su experiencia de acomparia-
miento a empresas de familia se inici6 en el afio 2005 trabajando en el Couseling -
Instituto para la Familia, Paraguay.
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empresa, una o mas familias participan en la direccién o en la propie-
dad o en ambas, reconocimiento por parte de los empleados no perte-
necientes a la familia de que se trata de una empresa familiar, descen-
dientes directos del fundador tienen el control sobre la gestion, sobre
la propiedad o sobre ambas.

La importante funcién social y econémica de estas empresas son
reconocidas a nivel internacional por indicadores tales como: 800.000
empresas familiares aproximadamente, 9 millones de empleos esti-
mados, 55 empresas familiares centenarias. En Argentina represen-
tan: el 75% sobre el total de las empresas, el 55% del PBI, el 70% del
empleo privado, el 60% de las exportaciones, el 31% de las que cotizan
en bolsa y el 20% de las 500 empresas mas grandes del pais.

Las empresas de familia comparten los mismos desafios que cual-
quier empresa en su rubro en términos de negocio y mercado. Sin
embargo, la relacion empresa, familia y propiedad que las hace “exi-
tosas” en muchos casos es su principal “talon de aquiles en otros”.
Estudios en Argentina expone que el ciclo generacional de éstas dan
cuenta que el 65% esta a cargo de la primera generacion, el 26% de la
segunda generacion y el 8% de la tercera generacion. La mayor “mor-
talidad” de estos emprendimientos no se da respecto de las formas
tipicas de finalizacion del objeto social o situaciones de coyuntura
econdmica, sino de los conflictos interpersonales familiares inadecua-
damente gestionados o resueltos (Instituto Empresas Familiares,
Espana, 2010).

Entendemos que la gestion adecuada de situaciones de conflicti-
vidad tanto en materia preventiva como en la gestion directa de con-
flictos es critica para favorecer la continuidad del negocio y los vincu-
los familiares.

Estas empresas cuentan con un conjunto de ventajas, que tam-
bién son fortalezas internas, y pueden colaborar en la prevencion de
conflictos: cultura propia definida, pasion de la familia por la misién
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de la empresa, orientacion natural al largo plazo, direccion autonoma
y capacidad de toma de decisiones, auto motivacion de los directivos
propietarios, establecimiento de relaciones duraderas con el personal,
los proveedores y clientes.

Aun cuando el conflicto es como tal inevitable e inherente a las
relaciones humanas, tener conciencia del entramado empresa, pro-
piedad y familia como sistema de relaciones interdependiente y per-
manente y sus significancia es también una forma de prevencion.

Participamos de la concepcion del conflicto como emergente de
un “malestar” que ocurre en un sistema. Un sistema esta dado por las
relaciones interpersonales y su dinamica por la confianza y comunica-
cion entre las personas que son parte del mismo. La empresa es un
organismo de vinculaciones y como tal un sistema dinamico. Si en el
sistema se produce “algtin cambio” producto del comportamiento de
algin miembro del sistema, éste cambia. Todo cambio produce natu-
ralmente incomodidad, que puede devenir en un malestar y en una
situacion de conflicto si no hay espacios de encuentro y conversacion
donde sea posible “explicitar” lo que pensamos, sentimos y hacemos y
sentirnos “reconocidos y escuchados por el otro”. Entonces, el conflicto
como oportunidad de mejora, de cambio y aprendizaje es una alerta
valiosa que las familias empresarias pueden apreciar y trabajar “con
ella y a partir de ella”.

Con consciencia del entramado de relaciones que conforman el
sistema empresa-familia en cada uno de los ambitos se persiguen
objetivos y existen desafios concretos:

— En el ambito de la propiedad: persigue el mantenimiento de
la armonia accionaria, la gestiéon del patrimonio familiar con
el fin de conservarlo y aumentarlo, y la mejora de la rentabi-
lidad y 1a posicion competitiva. El desafio suele ser contar con
un plan estratégico de la empresa, el disefio y gestion de
organos de gobierno accionarios, elecciéon del consejo de ad-
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ministracién, la seleccion del sucesor. El 6rgano de gobierno
suele ser el consejo de administracion o la asamblea de accio-
nistas.

— En el ambito de la familia: busca el desarrollo personal de los
miembros y las relaciones saludables entre éstos. El desafio
suele estar en la definicion de la mision familiar y del proto-
colo familiar, el disefio y gestion eficaz de los 6rganos de go-
bierno familiar, y la gestion de los conflictos familiares. El
organo de gobierno suele ser el consejo de familia.

— En el ambito de la empresa: eficacia, clima organizacional
saludable y continuo desarrollo organizativo. El desafio sue-
le darse en el disefio de la estructura organizacional, la ges-
tion del cambio e innovacion, el establecimiento de politica de
recursos humanos: seleccion, desarrollo, identificacion y com-
promiso del personal. El 6rgano de gobierno suele ser el Co-
mité de Direccion.

Decimos que las Empresas de Familia tienen desafios comunes a
cualquier unidad de negocio y propios, ajustados a su naturaleza:
equilibrar la necesidad de liquidez de la familia con la necesidad de
capital dela empresa, deficiente planificaciéon familiar y dela sucesion
familiar, falta de voluntad del fundador para ceder la propiedad y la
direccion en el momento oportuno, dificultad de atraer y retener a los
sucesores competentes, rivalidad entre hermanos, dificultad de atraer
y retener a ejecutivos competentes no familiares, dificultad de renun-
ciar a la tenencia del 100% familiar ante posibilidad de crecimiento;
entre otros.

Estas situaciones funcionan como limitantes y aumentan las
debilidades de la organizacion para cumplir su proposito y desarro-
llarse en el medio al cual sirven y en el que generan valor econdmico
y social.

En el mapa mental de muchas personas que son miembros de
familias empresarias existen un conjunto de “trampas” —que, de ser
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advertidas y trabajadas—, pueden ser potenciadoras de nuevas situa-
ciones. En nuestra experiencia: la confusion de ser propietario con
“saber dirigir”, la confusién de los flujos econémicos de la empresa con
los personales, la confusion de los lazos propios de la familia con los de
la empresa, retrasar la sucesion, creerse inmunizados “eso a mi no me
va a pasar”.

Las senales de alerta temprana funcionan como “semaforo” y
colaboran con la salud o la diatrogenia de las relaciones en una orga-
nizacion. Las alertas mas frecuentes que se observan en las empresas
de familia son: el cambio de comportamiento de alguno de los miem-
bros de la familia empresaria, percepciéon de un trato injusto por algu-
no éstos, errores frecuentes de algtin familiar en la realizacién de la
tarea, actitudes de desidia para la toma de decisiones, desacuerdo en
procesos organizacionales, falta de consenso en la toma de decisiones,
desigualdad entre miembros de la familia, falta de planificacion, au-
sencia de didlogos sinceros, fallas en la comunicacion recurrentes,
inestabilidad de quienes lideran. Estas sefiales de alerta “puestas
sobre la mesa y atendidas” dan cuenta de la salud de los vinculos y de
las potencialidades de la organizacion frente a distintas situaciones.

La sucesion generacional suele ser “el nudo gordeano” de éstas
empresas toda vez que de su gestion dependen la continuidad como
familiar y el crecimiento o declive de esta como negocio.

Las empresas de familia pueden planificar la sucesioén, vencer la
resistencia del fundador de retirarse oportunamente para acompanar
los cambios organizacionales, garantizar que el sucesor/a sea compe-
tente, contar con recursos econémicos para atraer y retener directivos
no familiares y solventar los aspectos financieros del cambio genera-
cional. No suelen hacerlo naturalmente. En general, los consultantes
toman acciones “cuando la sangre llego al rio” debido a la escasa cul-
tura de prevencion de conflictos que tenemos como sociedad en gene-
ral y en las organizaciones en particular. Prevenir conflictos antes que
resolverlos, no es tener una postura ingenua del desarrollo del conflic-
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to y del habitual comportamiento que tenemos ante €l las personas:
negar, ocultar, evadir, confrontar, colaborar, otros. Prevenir es posible
reconociendo y reconociéndose en los conflictos més frecuentes que la
organizacion “sufre”, realizando un “buen plan anticipatorio” antes
que un mal plan manana y aprovechando a realizarlo en “épocas de
paz”.

El proceso sucesorio puede ser anticipado y ser utilizado como un
escenario de construccién de oportunidades en el marco de un proceso
de dialogo y toma de decisiones con horizontes de corto, mediano y
largo plazo.

De hecho, en general la sucesiéon da en etapas con periodos de
tiempo distintos segtin cada familia y proceso particular. En la “etapa
previa”, un sucesor potencial —llamese hijo o hija del fundador- se
familiariza con el negocio como parte de su crecimiento personal. En
la “etapa de induccién” los miembros de la familia presentan al suce-
sor potencial con ciertas personas asociadas directa o indirectamente
a la empresa y otros aspectos del negocio. En la “etapa de induccion
funcional” el sucesor potencial comienza a funcionar como empleado
de medio tiempo. Esta etapa incluye la educacion formal del sucesor,
asi como la experiencia que pudiera obtener en otras organizaciones.
En la “etapa funcional” el sucesor potencial comienza a trabajar a
tiempo completo y va concluyendo su educacion formal. Antes de pa-
sar a un puesto gerencial, el hijo o hija puede trabajar empleado, lo
que traera consigo la experiencia y conocimiento general de la empre-
sa. En la “etapa funcional avanzada” el sucesor potencial asume ta-
reas de supervision. Los puestos gerenciales en esta etapa significan
dirigir el trabajo de otros, pero no manejar toda la empresa.

En la etapa de “sucesion temprana” se nombra al hijo o hija del
fundador, presidente o director general del negocio. Como cabeza del
negocio, se supone que ejerce la direccion general, pero el padre/madre
todavia “esta tras bambalinas”.

Finalmente, la “etapa madura de sucesion” se alcanza cuando el
proceso de transiciéon ha terminado. El sucesor es el lider de hecho, lo
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mismo que de nombre. En algunos casos, esto no ocurre sino hasta la
muerte del predecesor. En el mejor de los escenarios, esta etapa co-
mienza dos o tres anos después de que el sucesor asume el puesto de
lider.

Un plan de sucesion debe contemplar al menos los siguientes
aspectos, para que realmente pueda incrementar sus posibilidades de
éxito:

a) Compromiso de la direccion hacia el plan; b) disefio de la orga-
nizacion deseada; c) definicion de los perfiles de los futuros directores;
d) entrenamiento de los futuros sucesores; e) transferencia dosificada
del mando; f) culminacion del proceso

Si dentro de la organizacion existe un 6rgano de gobierno “for-
mal” (Ilamese asamblea de accionistas o consejo de administracion)
éste sera el encargado de formular, revisar, aprobar y ejecutar el plan
de sucesion. Empero, sila empresa es manejada por una sola persona,
el consejo familiar sera quien elabore y lleve a cabo dicho plan.

Otro aspecto critico del proceso de planificacion familiar y empre-
saria es el protocolo de los consensos que la familia empresaria puede
darse en un contexto y tiempo determinado. Este acuerdo “paraso-
cial”, que tiene valor juridico de acuerdo privado entre partes, reglara
aspectos que permitan “cuidar” el sistema familia y el sistema empre-
sa y sus interacciones.

El protocolo nace de la esencia de las relaciones familiares y las
refleja, por lo que la cuestion del consenso es clave, no se puede impo-
ner. En los casos en que se opta por esta via, no funciona porque en
lugar de favorecer las relaciones de confianza, que es precisamente
para lo que esta concebido, generara actitudes individualistas y falta
de compromiso con unas reglas de comportamiento con las que uno no
se siente identificado.

Se trata, quiza del aspecto méas complicado a la hora de conseguir
un modelo de éxito, porque para que el consenso se produzca, deben
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darse las siguientes condiciones: a) eliminacion de barreras que con-
ducen a bloquear el proceso de establecimiento del protocolo, y que
suelen nacer de actitudes egoistas por parte de algin miembro de la
familia; b) eliminacion de comportamientos individualistas y favore-
cimiento del sentido de grupo y la generacion de confianza entre los
miembros de la familia. Todos deben confiar en la capacidad de sacri-
ficio del otro. Se trata de una promesa que debe verse cumplida cuan-
do las circunstancias asi lo requieran; c) establecimiento del sentido
de reciprocidad, consistente en convencer a todos los miembros de la
familia de que el protocolo es una herramienta que beneficiara tanto
al conjunto familiar como a cada individuo en particular.

El proceso de elaboracion de un protocolo familiar implica com-
promiso, conversaciones honestas, tolerancia a las diferencias, con-
vencimiento de su necesidad para documentar acuerdos familiares
sobre propiedad, continuidad generacional y control societario. Como
cada familia (y cada empresa) es un mundo debido a su cultura, iden-
tidad, valores y objetivos no se puede establecer una receta magica de
cual es el modelo de protocolo familiar de éxito. Cada familia tendra el
suyo propio, adecuado a sus caracteristicas diferenciadas.

Aun cuando cada protocolo familiar sea diferente, para que un
documento de este tipo tenga resultados, los contenidos minimos que
debe describir estan relacionados con:

1. Coémo van a ser las relaciones econémicas y profesionales de

los socios 0 miembros de la familia;

2. Dequé manera se va a producir la entrada o salida de nuevos

socios;

3. Como se gestiona y organiza la gestion operativa del dia a dia

en el negocio, es decir, quién asume cada rol y qué salario va
a percibir por desempeniarlo;

4. Cuales van a ser los 6rganos de gobierno, quién participa en

ellos y de qué manera;

[ 68 ]



EMPRESAS FAMILIARES: EL DESAFIO DE PREVENIR Y GESTIONAR LOS CONFLICTOS PARA CUMPLIR EL
PROPOSITO EMPRESARIO Y FAVORECER VINCULOS FAMILIARES SALUDABLES

5. Qué mayoria necesaria es exigible en cada uno de estos 6rga-
nos para la adopcion de acuerdos;

6. Como se va a designar al sucesor y qué criterios debe cumplir
en cuanto a formacion, experiencia y capacidades;

7. Qué sanciones se adoptaran si no se cumplen las normas
establecidas y acordadas entre todos.

Teniendo claras estas pautas, cada familia debera elaborar y con-
sensuar un protocolo propio y adaptado, que cubra las principales
incertidumbres y contribuya a crear un ambiente de seguridad y con-
fianza entre los socios de la empresa.

Una vez que una familia empresaria se decide a crear su protoco-
lo, comienza una etapa dificil en la que se pondran a prueba las moti-
vaciones y los niveles de compromiso de todos los componentes de la
estructura familiar.

La cuestion es trascendente, por cuanto desde el momento en que
éste se apruebe, el protocolo regira las relaciones de la familia dentro
delaempresay guiaralas decisiones en las cuestiones que masimpac-
to producen.

Por esto, el establecimiento de un protocolo familiar se realiza en
un proceso que pasa por diferentes fases, en las que se van elaborando
y “madurando” sus contenidos hasta el momento de su puesta en
marcha:

1. Diagnoésticodelafamilia: la familia debe reflexionar sobre su
situacion en ese momento, qué herencia arrastra del pasado
en cuanto a identidad, costumbre y maneras de hacer las
cosas y cudl es su misiéon de futuro.

2. Desarrollo del protocolo: una vez que se ponen en coman las
motivaciones y objetivos de cada miembro de la familia, llega
el momento de intentar reflejarlos en un documento de las
caracteristicas mencionadas anteriormente. Tras una primera
redaccion, el protocolo debe someterse a debate hasta alcan-
zar el consenso, lo que puede provocar modificaciones sus-
tanciales en su contenido.
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Implantacion: de nada sirve el protocolo si se guarda en un
cajon. Una vez consensuado, es importante elaborar los do-
cumentos legales que se derivan de él (testamentos, modifi-
caciones estatutarias, etc.) y establecer los 6rganos de gobier-
no que describe.

Ejecucion: es la fase en la que se reflejan como los acuerdos
tomados en el protocolo producen su impacto en el dia a dia
de la empresa familiar. Sera necesario acudir al documento
a menudo para confirmar que se esta llevando a cabo tal
como se planifico y validar que todos los miembros de la fami-
lia se sienten comodos con él.

Finalmente, dicen quienes tienen experiencia en practicas exito-
sas de empresas de familia que algunos “secretos” son creer que:

1.

3.

5.

En la empresa familiar los miembros de la familia pueden
desarrollarse personal y profesionalmente;

El motor es tener un “suefio empresario”, compartirlo e invo-
lucrar en él a los demas miembros de la familia;

Vale la pena hacer los esfuerzos y sacrificios necesarios para
que la familia funcione;

La empresa familiar no es el Ginico interés que comparte la
familia;

Através dela empresa familiar se puede contribuir a mejorar
la comunidad donde ésta se encuentra

También mantener patrones de conducta tales como:

1.

2.

Dar informacion periodica y formacion permanente a los ac-
cionistas familiares;

Contar con una estructura de gobierno en la que participan
las distintas ramas de la familia empresaria y realizan re-
uniones periddicas para mantener el conocimiento y la flui-
dez de las relaciones entre los miembros de la familia empre-
saria;

Crear estructuras e instrumentos que facilitan la continui-
dad de la propiedad;
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4. Establecer ciertas reglas para el ingreso de los familiares,
que incluyen un proceso de formacién y experiencia previa
para poder llegar a los cargos directivos.
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EL DERECHO AL JUEGO EN LA VIDA DE NINOS Y NINAS:
UN DERECHO QUE DEBE TOMARSE MUY EN SERIO

Nora E. Lezcano *

Abstract

El presente articulo aborda la relevancia del derecho al juego en
la vida de nifios y nifnas, su afectacion directa en el desarrollo armoni-
co e integral. Expone los diversos beneficios que representa para la
ninez y la obligacion por parte del Estado, la sociedad y la familia en
garantizar de manera efectiva su ejercicio real.

Finalmente, plantea conclusiones que representan una invita-
cion para propiciar un mayor compromiso en visibilizar al derecho al
juego como parte de la gama de los derechos humanos fundamentales
que encuentra en los nifos y las nifias sus principales titulares.

1. Abogada. Mediadora. Docente universitaria de grado y postgrado. Masteranda de
la Maestria en Educacion con énfasis en la investigacion socio-educativa. Consul-
tora en derechos humanos de la Oficina de la Asesora en Derechos Humanos para
Paraguay de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Con formacién y experiencia particularmente en la promocion
y defensa de los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia y de las personas
con discapacidad, asi como en la resolucion alternativa de los conflictos a través de
la negociacion y la mediacién. A lo largo de los altimos 13 afios de su profesion ha
participado y contribuido en procesos de construccién de politicas ptablicas, inicia-
tivas y reformas legislativas y estructurales con enfoque de derechos.
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Desarrollo

“Jugar para mi es amor, voluntad, mi corazén se vuelve
muy rojo, porque mi cachete y mi carita se ponen rojo, me hace
feliz... ”. Mateo Agustin (mi hijo de 5 anos de edad, quien inspir6 y a
quien dedico este articulo).

Dibujar, pintar, cantar, bailar, crear, recrear, inventar, idear, so-
far, imaginar, actuar, forman parte del sin fin de opciones que inte-
gran el amplio y fantastico mundo del “juego” en la niniez, que constan-
temente se ve alimentado por la infinita creatividad de nifias y nifios
en todo el mundo.

Larelevancia del juego y la recreacion para todo nifio y toda nifia
fue reconocida como tal en la comunidad internacional, asi como lo
establecia la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, en la cual
se proclamé que “el nifio debe disfrutar plenamente de juegos y recrea-
ciones (...); la sociedad y las autoridades publicas se esforzaran por
promover el goce de este derecho”.

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas (CDN), ratificada en Paraguay a través de la Ley N°
57/90 establece en su art. 31 que “Los Estados Partes reconocen el
derecho del nifio al descanso y el esparcimiento, al juego y a las activi-
dades recreativas propias de su edad y a participar libremente en la
vida cultural y en las artes”, de esta manera el derecho internacional
de los derechos humanos reconoce en el juego uno de los derechos
humanos fundamentales en la vida de las nifias y los nifos.

En el juego se expresan emociones, se inventan roles, se asumen
desafios, se descubren talentos, se expresan miedos y se aprende a
confiar en poder superarlos. Recordemos cuando a tempranas edades
utilizabamos un viejo panuelo de alguna abuela, que colocado cuida-
dosamente en el cuello, se convertia en una poderosa capa de superhé-
roe, mientras que las veredas, verdaderos escenarios donde se recrea-
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ban escenas de peliculas fantasticas, representaba la extension del
hogar, en el cual ninos, ninas, corrian, rian, ejerciendo asi el arte de re-
crearse por medio del juego.

Qué poderosos nos sentiamos jugando, porque jugar significaba
crear una y mil veces una nueva realidad que nos permitia abstraer-
nos de todo lo conocido.

La Convencion sobre los Derechos del Nino reconoce el juego
como un derecho, siendo uno de los derechos humanos fundamentales
de la ninez y la adolescencia, asi como reza el art. N° 31 de la misma
norma internacional que forma parte de nuestro derecho positivo
nacional desde los afos 90.

Pese a que la principal norma internacional en materia de los
derechos humanos de la nifiez y la adolescencia, reconoce al juego
como un “derecho”, no obstante segtin el Comité sobre los Derechos del
Nifio, en su Observacién General N° 17 sobre el derecho del nifio
al descanso, el esparcimiento, el juego, las actividades recrea-
tivas, la vida cultural y las artes (art. 31), senala que atn es
limitado el cumplimiento efectivo y el desarrollo integral de dicho
derecho en la vida de los ninos y las nifias, que a su vez se traduce en
el desafio por parte de los Estados en visibilizarlo en la agenda pablica
por medio de presupuestos adecuados, programas necesarios y ade-
cuaciones legislativas y estructurales pertinentes.

A continuacion se presentaran los diversos beneficios que repre-
sentan para la vida de un nifio y de una nina, gozar del ejercicio del
derecho al juego y de como la sociedad toda puede beneficiarse de sus
impactos positivos.

Eljuego como derecho debe ser, entre otros aspectos, considerado
como:

e actividad ladica;

e actividad de estimulo de desarrollo del sistema cognitivo;

e actividad que permite el ejercicio de la creatividad, la inven-

tiva y la imaginacion;
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e actividad que estimula la confianza;

e actividad que permite el desarrollo de aptitudes fisicas, so-
ciales, cognitivas y emocionales;

e actividad que promueve la socializacion a través de la parti-
cipacion, la capacidad de negociacién, empatia, la toma de
decisiones, la resolucion de problemas, entre otros.

Como se evidencia es un derecho con sinntimeros de fines que
puede servir de plataforma para garantizar otros derechos, incluso
para que los ninos y las nifas puedan entender su propia cultura,
afiancen suidentidad, pertenencia y comprendan las culturas de otros
nifios y nifias, incorporando y valorando asi el derecho a la diversidad,
la inclusion y la no discriminacion.

Segtin lo establece la Convencion, el ejercicio del derecho al juego
debe ser garantizado atendiendo las diversas etapas de la vida de los/
as nifios/as, es decir teniendo en cuenta que las actividades recreati-
vas sean propias y adecuadas para cada edad.

De esta manera, pensar de forma restringida en el ejercicio del
derecho al juego como algo meramente ladico o centrado en un pasa-
tiempo es negarle su integralidad y lo multidimensional de sus aspec-
tos, fines y efectos en la vida de nifios y nifias y por ende, en el impacto
positivo que puede generar también en la sociedad.

En este aspecto la participaciéon supervisada de la persona adul-
ta, debe ser tal que permita un ejercicio efectivo del derecho al juego
sin constreriirlo ni agotar la libertad nila autonomia progresiva de los
ninos y las nifias, respetando siempre el interés superior del nifio y de
la nina, como principio fundamental y orientador de este o cualquier
otro derecho, cuya titularidad se encuentra garantizada y reconocida
en ellos y ellas como verdaderos sujetos de derechos.

La participacion supervisada de la persona adulta no implica
solamente una participacion directa en los espacios para el ejercicio
del derecho al juego, sino que se debe dar a través de sus agentes
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estatales, de la sociedad y la misma familia, para asegurar espacios,
locaciones y momentos que estén destinados de manera adecuada y de
forma accesible, para que a la hora de que los nifios y las nifias deseen
ejercer este derecho, no encuentren barreras que puedan limitar o
afectar negativamente su pleno ejercicio. Es decir, el derecho al juego
también incluye el derecho del nifio y la nifia a que se respete su propia
eleccion de ejercerlo o no, y como tal se lo debe reconocer, respetar y
proteger.

El Comité sobre los Derechos del Nifio reconoce en el juego y la
recreacion, oportunidades de forjar amistades, desempenando una
funcién clave en el fortalecimiento de la sociedad civil, contribuyendo
al desarrollo social, moral y emocional del nifio, plasmando la cultura
y formando comunidades. Los Estados Partes deben propiciar las
oportunidades para que los nifios se retnan libremente con sus com-
paneros en la comunidad. También deben respetar y apoyar el dere-
cho del nifio a establecer asociaciones, sumarse a ellas o abandonar-
las, y el derecho a reunirse pacificamente. Sin embargo, los nifios y las
nifias no deben ser nunca obligados a participar en organizaciones o
a afiliarse a ellas.

Asimismo, el Comité sobre los Derechos del Nifio expresa que los
ninos y las nifias tienen un deseo espontaneo de jugar y participar en
actividades recreativas, y buscaran oportunidades de hacerlo incluso
en los ambientes mas desfavorables. Sin embargo, es preciso asegurar
ciertas condiciones que permitan el ejercicio de este derecho de mane-
ra 6ptima. En este sentido, los nifios y las nifias deberan:

e [Estar libres de estrés;

e Estar libres de exclusion social, prejuicios o discrimina-

cion;

e Tener un entorno en que estén protegidos del datio o la

violencia social,;

e Tener un entorno suficientemente libre de desechos, conta-

minacion, trafico y otros peligros fisicos para que puedan
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circular libremente y de forma segura dentro de su vecinda-
rio;

Disfrutar de un descanso adecuado a su edad y su desarrollo;
Disponer de tiempo libre, sin actividades impuestas de nin-
gun tipo;

Contar con tiempo y con un espacio accesible para jugar, sin
control ni gestion de los adultos;

Contar con espacio y oportunidades para jugar al aire libre,
no acompanados, en un entorno fisico diverso y estimulante
y con facil acceso a adultos que los ayuden, cuando sea nece-
sario;

Tener oportunidades de experimentar e interactuar con en-
tornos naturales y con el mundo animal y de jugar en ellos;
Tener oportunidades de invertir en su propio espacio y tiem-
po para crear y transformar su mundo, usando su imagina-
cion y su lenguaje;

Tener oportunidades de explorar y comprender el patrimonio
cultural y artistico de su comunidad y de participar en él,
crearlo y plasmarlo;

Tener oportunidades de participar con otros nifios en juegos,
deportes y otras actividades recreativas, apoyados, cuando
sea necesario, por facilitadores o instructores cualificados;
Contar con el reconocimiento, por los padres, los profesores y
la sociedad en su conjunto, del valor y la legitimidad de los
derechos consagrados en el art. 31.

Es de senialar ademéas que un aspecto fundamental que ha sido
destacado como preocupante por el Comité sobre los Derechos del
Nifio a los Estados Partes, se refiere a las exigencias del éxito acadé-
mico en donde numerosos nifios y nifias de muchas partes del mundo
se ven privados del derecho al juego y a la recreacion a la luz de lo que
establece el art. 31 de la Convencion, como consecuencia de la impor-
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tancia que se le atribuye al éxito académico formal sobre el derecho al

juego.

De acuerdo a lo precedente el Comité expone como esencial con-

siderar diversas situaciones que se presentan a la hora de reflexionar
sobre los aspectos que son desafios y deben ser visibilizados y aborda-
dos de manera adecuada para asegurar el desarrollo integral del de-
recho al juego. Y a modo de ejemplo se mencionan:

La educacién en la primera infancia esta centrada en medida
creciente en metas académicas y en el aprendizaje formal, a
expensas de la participacion en juegos y del logro de resulta-
dos de desarrollo méas generales;

La instruccion extra programatica y los deberes escolares
estan reduciendo el tiempo que los nifios pueden dedicar a
actividades de su eleccién;

El plan de estudios y el programa diario con frecuencia no
reconocen la necesidad del juego, la recreacion y el descanso,
0 no prevén tiempo para ello;

Los métodos educativos oficiales o de ensefianza en las aulas
no aprovechan las oportunidades de aprendizaje activo a tra-
vés del juego;

El contacto con la naturaleza esta disminuyendo en muchas
escuelas, y los nifios pasan ahora mas tiempo dentro de estas;
Las oportunidades de realizar actividades culturales y artis-
ticasy la presencia de educadores especializados en las artes
estan disminuyendo en las escuelas de muchos paises, en
favor de las asignaturas mas académicas;

Las restricciones de los tipos de juego que pueden realizar los
nifios en la escuela inhiben la creatividad, la exploracién y el
desarrollo social.

Todas estas preocupaciones sefialadas por el Comité sobre los
Derechos del Nifio ejemplifican de manera grafica la poca o nula im-
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portancia que los Estados en general dan al derecho al juego y por
ende, las pocas o limitadas acciones llevadas a cabo para efectivizar de
manera integral su desarrollo de acuerdo a lo expuesto a lo largo del
presente articulo.

Por su parte, la misma la Constitucion Nacional en su art. 54
establece que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de
garantizar al nifio su desarrollo arménico e integral y como se ha
mencionado el derecho al juego contribuye debidamente al desarrollo
de aptitudes fisicas, sociales, cognitivas y emocionales.

Conclusion

Negar la relevancia del derecho al juego, es negar y cercenar una
de las principales actividades que tienen los nifios y las nifias durante
esta etapa de su crecimiento y que si es restringida o limitada en
cuento a su ejercicio se afecta de manera directa su desarrollo armoé-
nico e integral.

El juego es vital y al ser reconocido como derecho es fundamental
y se traduce en una obligacion por parte del Estado en generar las
condiciones necesarias para asegurar su ejercicio efectivo e integral
en la vida de todos los nifios y todas las nifias.

El derecho al juego debe ser tomado en cuenta de manera muy
seria por el Estado, la sociedad y 1a familia, asegurando su ejercicio de
manera segura y acorde a la edad de cada nifio y cada nifia, teniendo
en particular en cuenta a aquellos que viven en situaciones de mayor
vulnerabilidad, promoviendo acciones que garanticen su inclusion
efectiva.

Como lo expresa Alejandro Jodorowsky, “en alguna parte sa-
bemos que, paravivir, debemos curar a nuestro nifio porque no
ha recibido lo que merecia. Debemos darle lo que no tiene. Los
nifios aprenden mucho mas jugando que estudiando, hacien-
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do que mirando. Los nifios que han podido jugar bieny duran-
te mucho tiempo seran adultos mejores ya que el juego da re-
cursos para la vida. Jugar es necesario”.

Para finalizar me permito retomar la expresién con la que se dio
inicio a este articulo, y se encuentra inspirada en las palabras reflexi-
vas de un nifio de 5 afios a la hora de definir qué representa para él “el
juego”: “jugar me hace feliz”, y de acuerdo a esto considero que en
verdad como adultos y adultas tenemos la inmensa responsabilidad
de tomar muy en serio la obligacion de que todos los nifios y todas las
ninas puedan efectivamente “jugar... en el sentido amplio de este de-
recho”, porque de ello no solo depende su desarrollo arménico e inte-
gral, sino que en ello esta involucrada también la posibilidad de sean

felices.
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BREVE RESENA DEL EJERCICIO DEL PODER
EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

Melissa Analia Duré Arias *

INTRODUCCION

El presente ensayo pretende dar una vision global de las relacio-
nes de poder dentro de nuestro pais. Se han tomado como textos de
Michael Foucault tales como: “Historia de la Sexualidad I,1a Voluntad
del Saber”, “El Sujeto y el Poder”, la clase denominada “Seguridad,
Territorio y Poblacion” y “Vigilar y Castigar” a partir de los cuales se
ha pretendido hacer un relato somero del ejercicio del poder en las
épocas mas relevantes de nuestra historia.

Una de las razones por la cual, sin ser historiadora, he decidido
abordar este tema, es porque siempre me ha llamado la atencion el
hecho de que nuestro pais, durante casi doscientos atios de vida inde-
pendiente, se ha caracterizado por la preeminencia de los gobiernos
autoritarios. Tanto es asi, que podemos decir, sin temor a cometer
error alguno, que nuestro pais ha tenido ciertas y excepcionales “pri-
maveras democraticas” y dos décadas de democracia “formal”, debido
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Filosofia Politica por la UNA. Docente de la Facultad de Ciencias Sociales y Juri-
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Miembro del plantel de docentes del Instituto Superior de Estudios Humanisticos
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a que la mayoria de los gobiernos anteriores han tenido su génesis en
golpes de estado y purgas.

Ala par, otra peculiaridad que trataré de describir es que desde
la conquista, y salvo las pausas prolongadas que significaron las dic-
taduras, el ejercicio del poder se concentraba en instituciones para-
administrativas, para-legales, como lo eran las comunidades religio-
sasylas estancias. Veremos como los mismos ciudadanos se erigian en
vigias permanentes de sus conciudadanos; como las congregaciones
religiosas, los aparatos de produccion y las dictaduras han moldeado
paraguayos a la “medida”.

Por tltimo, espero que el lector pueda descubrir la paradoja his-
torica que refleja nuestra politica, y como nuestra sociedad ha sido
presa de autoritarismos dictatoriales o tribales en un contexto que
repetidamente se hace llamar “republicano”.

Esimportante destacar que el Paraguay a lo largo de casi toda su
historia se ha mantenido al margen de las corrientes de pensamiento
debido a su aislamiento tanto geografico como cultural. El mismo ha
sido una colonia marginal dentro del dominio espafiol, razén por la
cual, salvo para la provision de alimentos o materia prima, no mantu-
vo lazos estrechos con la Metropoli.

Esta situacion de aislamiento geografico y politico ha marcado la
historia de nuestro pais en donde la politica criolla presenta sus pecu-
liaridades. Por estas latitudes y a pesar de contar en la actualidad con
un aparato burocratico colosal y anquilosado, no es posible identificar
con mucha facilidad una estructura juridica formal como la que hubo
y hasta ahora hay en Europa y que a la vez configura con concepto
tradicional del poder, entendiendo éste que se legitima y radica en la
estructura administrativa de un Estado. Esto se debe a que las insti-
tuciones en nuestro pais no pasan de ser solemnidades, y que el ver-
dadero poder, desde mucho antes de que el resto del mundo haya
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entrado a la era industrial, se ejercia y se sigue ejerciendo, en térmi-
nos de Foucault, capilarmente. A pesar de que en la Colonia los Esta-
tutos Juridicos dependian inmediatamente de las Autoridades Reales
Espariolas, veremos que la ejecucion de la justicia y cualquier otro tipo
de ordenamiento destinado a la convivencia, no estaba precisamente
en manos de las autoridades establecidas, “visibles”.

Durante el periodo colonial la autoridad real se encontraba prac-
ticamente ausente, lo cual ha llevado en incontables ocasiones a que
los pobladores de la provincia eligieran sus autoridades y a la apari-
cion de los recordados movimientos comuneros. En este sentido se
puede afirmar, sin lugar a dudas, que el Paraguay ha desarrollado
una historia politica al margen del Imperio Espafiol, en donde la
mayoria de las decisiones politicas eran tomadas en reuniones de
sesgo asambleario (aunque con sesgo oligarquico debido a que se sus-
tanciaban tGnicamente entre los espartioles y criollos) en donde las
autoridades provinciales eran electas.

Uno de los aspectos mas llamativos del modelo politico imperante
durante la colonia lo ha sido sin duda la puesta en practica de los
BANDOS DE BUEN GOBIERNO, que consistian en prerrogativas
judiciales conferidas a las autoridades provinciales para la reglamen-
tacion de la convivencia social. Estos instrumentos legales se caracte-
rizan por amalgamar disposiciones de orden administrativo, penal y
civil sin distinciones de fueros ni autoridades encargadas respecto de
su coercion. Es aqui donde radica la principal peculiaridad de estos
bandos, porque para que los mismos sean aplicables mas que una
estructura administrativa, necesitan de la poblacion misma para ejer-
cer el control. La aplicacion de los mismos no seria posible, por ejem-
plo, sin el auxilio de personas que delaten a sus vecinos, “soplones” o
mejor dicho “pyragiiés”, ciudadanos comunes que prestan sus ojos y
oidos indiscretos para controlar y luego delatar a los demas ante la
autoridad represora de la época.
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Ahora bien, tal vez por la situacion relajada que se vivia en la
provincia, en contraposicion con el Pert o México no se puede afirmar
que se haya impuesto una “cultura de sangre” sobre el grueso de la
provincia ni que existan frecuentes masacres dentro de la poblacion
en general. Pero en donde si se ha verificado el derecho de disposicion
respecto de las vidas y de los cuerpos es en las minorias étnicas me-
diante institutos como la encomienda. Este estado de servidumbre ha
constituido un paradigma del ejercicio del poder en nuestra tierra, en
la cual el derecho de la vida consistia en la omision del amo respecto
de la existencia del esclavo, éste vivia, tal como lo decia Foucault
“porque simplemente no se mataba, o se lo dejaba vivir'. Paradéjica-
mente, este derecho de sangre se encontraba fundamentado, a parte
de la cosificacion de la servidumbre, en un esquema de produccion, de
maximizacion de las ganancias, en un incipiente capitalismo rural,
extremadamente diferente de las sociedades mercantiles o industria-
les europeas. Esto en cierta manera guarda semejanzas con el Biopo-
der en el sentido de que se verifica la necesidad de contar con una
servidumbre docil, Gtil y sobretodo eficiente.

Ahora bien, respecto de esta particular forma de Biopoder pode-
mos decir que presenta elementos tales como la disciplina y la division
de trabajo, pero que a la vez se manifiesta haciendo uso muchas veces
de la violencia corporal. Esta forma de Biopoder, en concordancia con
lo afirmado por Foucault, no entiende de individuos, sino de fuerza de
trabajo, aunque carece por completo de las cualidades taxonémicas
que el autor de referencia le atribuye.

1. “...El derecho de vida y muerte tal como se formula en los tedricos clasicos ya es una
forma considerablemente atenuada....De todos modos, el derecho de viday muerte,
tanto en esa forma moderna, relativay limitada, como en su antigua forma absolu-
ta, es un derecho disimétrico. El soberano no ejerce su derecho sobre la vida sino
poniendo en accién su derecho de matar, o reteniéndolo; no indica su poder sobre la
vidasino en virtud de la muerte que puede exigir...” Foucaurt, MicHEL. “HISTORIA DE
LA SEXUALIDAD” - Cap. V - Pag. 163.
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Aparte delas servidumbres, otra modalidad de ejercicio de poder,
lo han constituido indudablemente la ejercida por las congregaciones
religiosas, muy especialmente la jesuita. La misma arquitectura de
las reducciones, que si bien no han adoptado el modelo circular del
panoptico, demuestran una estructura minuciosa basada en las clasi-
ficaciones seglin sexo, oficio, edad., etc. Si bien en el trato brindado por
los religiosos a los indigenas no se recurria a la violencia corporal
frecuente, no debemos olvidar la aculturacion, la “normalizacion” que
han experimentado los mismos, al ser adoctrinados en el cristianismo
y asimilados, mediante diversas faenas, a la “civilizaciéon” occidental.
Es de notar como la disciplina imperante en las reducciones, en pleno
siglo XVII constituye un verdadero antecedente del utilitarismo y la
sociedad panoptica. Si bien no se puede hablar de un contexto indus-
trial y mercantil basado en la produccion de capital, es bien sabido que
los territorios jesuitas constituyeron unidades cuasi politicas auto-
sustentables, que se apoyaban en la diversificacién de labores®. Me-
diante el adoctrinamiento, se buscaba civilizar al indigena, quien a
pesar de ser oriundo de estas tierras era considerado como un ser
perdido para los conquistadores. La cultura neolitica asi como el ani-
mismo y panteismo religioso caracteristico de los indigenas eran vis-
tos como supersticion y, en términos mas benévolos, una subcultura
con peculiaridades quasi misticas.

2. “...EL CRECIMIENTO DE LA PROVINCIA JESUITICA DEL PARAGUAY. Des-
de un punto de vista organizativo, dirfamos que la descentralizacion en la toma de
decisiones, la oportuna adaptacion asi como la unidad entre sus miembros y la
obediencia que caracteriza a esta provincia en sus mejores afios. Sus posibilidades
de desarrollo personal e institucional quedan sensiblemente condicionadas por esa
colaboracién entre los miembros de estas provinciasy entre estamismay lasotras....
Las tasas rapidas de crecimiento en el nimero de jesuitas iban relacionadas con el
incremento de instituciones de ensefianza, aun cuando, en conjunto, la mayor parte
del tiempo de los sacerdotes unidos a esas instituciones estuviese dedicada a tareas
no docentes. De un total de 5.165 jesuitas por 1579 (en comparacion a cerca de 938
por 1556) se pasa, en 1600, a 8.519, y en 1616 a 13112...”. Blamers, Teresa. “La
Contabilidad en las Reducciones Guaranies”. Pags 22 y 23.
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Han sido los jesuitas los primeros quienes han notado que la
expoliacion no conducia a nada; que el trato conferido muy especial-
mente por los encomenderos a los aborigenes se reducia a una osten-
tacion de violencia que lo Ginico que propiciaba era la sublevacion de
los sometidos. Han sido los jesuitas los primeros, quiza en la historia,
quienes entendieron el valor de la educacion como herramienta para
la formacion de individuos “normales”. Los mismos, mediante la doc-
trina religiosa han logrado lo que no pudieron los arcabuces; la sumi-
sion de los indigenas.

Estamodalidad de ejercicio del poder bien puede hallar su corres-
pondencia con el modelo “pastoral” de poder del cual habla M. Foucault.
Mas alla del la conviccion que tuvieran los misioneros respecto de la
existencia de Dios, del Mas Alla o de cualquier Historia de la Salva-
cion, las reducciones jesuiticas constituyen una verdadera sintesis
entre la salvacion del alma y la salvacion de la carne, ahora bien, y en
razon a que las convicciones resultan muy subjetivas, no podemos
establecer si cual de ellas ha servido de medio y cual de ellas era el fin;
si la salvacion de la carne estaba destinada a la dicha en el mas alla,
o la promesa de una dicha eterna era una excusa para atraer mas
acolitos a la reduccion. Vemos como siglos antes que Foucault, en esta
parte del mundo ya estaba presente la deconstruccion del individuo,
ya se tenia bien claro el rol que tenia una poblacion, como la misma
debia ser estudiada en sus peculiaridades (los jesuitas han sido los
primeros estudiosos de la lengua guarani, por ejemplo), se debia tra-
bajar la conciencia de los individuos y de toda una colectividad. En
este contexto, tampoco podemos hablar de un sujeto (con referencia al
indigena) porque todo lo que lo definia ha desaparecido.

Este es uno de los ejemplos mas significativos respecto de un
gjercicio de poder alejado de los modelos legales. Si bien es cierto que
la Compaiiia de Jests se adscribe dentro de los regimenes verticales
de las comunidades religiosas, su influencia ha sido completamente
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para-estatal, para-judicial, y a la vez la mas efectiva de todas. Tanta
ha sido la prosperidad econémica que han alcanzado que las mismas,
facticamente, se desenvolvian como entidades politicas auténomas, lo
que ha despertado el recelo de las autoridades reales, de los grandes
propietarios, de los bandeirantes que con sus correrias pulverizaban
sus poblaciones; circunstancias que en ciertas circunstancias han
determinado su expulsion en el atio 1767.

A parte de nuestro aislamiento geografico, es importante mencio-
nar una disposicion real que ha marcado nuestra vida politica y sobre
todo la quasi inexistencia de un poder centralizado fuerte durante
todo el periodo colonial. La denominada “Real Provision del 12 de
setiembre de 15377 autorizaba a los mismos conquistadores la elec-
cion de sus gobernadores, siendo uno de los primeros elegidos por esta
modalidad el célebre Domingo Martinez de Irala, considerado por la
cultura popular como el padre de la “paraguayidad”. El simple hecho

3. ...Poco después llegaba a Buenos Aires un personaje de intensa actuacion en la
historia del Plata, el veedor de fundiciones, Alonso de Cabrera. Traias en sus alfor-
jas un documento simplemente sensacional: la real cédula del 12 de setiembre de
1537, otorgada por dofia Juana y don Carlos. Mandaba en ella: Si don Pedro de
Mendoza no hubiese dejado lugarteniente o el que hubiere dejado, cuando él (cabre-
ra) llegase, fuese fallecido y al tiempo de su fallecimiento o antes no hubiese nombra-
do gobernados, o los conquistadores o pobladores no lo hubiesen elegido, mandamos
en tal caso y no otro alguno hagais a los dichos pobladores y los que de nuevo fueren
con vos para que primeramente habiendo jurado elegir a persona que convenga a
nuestro servicio y al bien de dicha tierra. Elijan por gobernador en nuestro nombre
y capitan general, de aquella provincia la persona que segun Dios y sus conciencias
pareciese mas suficiente para dicho cargo. Y la persona que asi eligieron todos en
conformidad o la mayor parte de ellos use y tenga el dicho cargo al que por la
presente damos poder cumplido para lo ejercite cuanto nuestra merced y voluntad
fuere. Si aquél falleciere se torne a proveer otro por la susodicha. Lo cual mandamos
se haga con toda paz y sin bullicio ni escandalo, apercibiéndoos que lo contrario nos
tendremos por deservidos y lo mandaremos castigar con todo rigor y mandamos que
en cualquiera de los dichos casos que hallareis en la dicha tierra personas nombra-
da por gobernador de ella obedezcais y cumplais sus mandamientos....”. Chavez,
Julio César. “Descubrimiento y Conquista del Rio de 1a Plata y el Paraguay”. Pag.
137.
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de que la autoridad real, sea por pragmatismo o mas bien por desin-
terés, debido a que este territorio carece de recursos mineros, haya
conferido este instrumento legal, constituye un hecho hasta si se quie-
re singular en el contexto historico de la época, en pleno absolutismo.
En este sentido, el intercambio con la metroépoli era escaso, el actual
territorio paraguayo no constituia un interés estratégico para el co-
mercio y mucho menos para la migraciéon. La escasa poblacion, ha
contribuido a un sistema politico particular, el cual estaba dotado
legalmente (entendiendo este término como derecho positivo vigente)
de todas las instituciones creadas para las colonias americanas, es
decir, que contaba con un ordenamiento juridico formal, mas el ejerci-
cio de una autoridad centralizada era practicamente irreconocible, y
la figura del gobernador constituia mas bien una solemnidad y no una
institucion de gobierno.

Como lo hemos mencionado con anterioridad, a parte de las mi-
siones jesuiticas que constituyeron verdaderos precursores del pano-
ptismo, podemos afirmar que a lo largo de casi trescientos afios de
colonia, ha sobrevivido una forma casi tribal de ejercicio del poder.

El Paraguay se fue construyendo a partir de liderazgos aislados,
de caudillos, de hacendados; el poder en nuestro pais, salvo los perio-
dos de dictadura, siempre estuvo atomizado en diversas estructuras
sociales, siendo una de las mejor organizadas, la Compania de Jests.
Otro epicentro de poder que perdura hasta ahora es indudablemente
el gjercido por los grandes terratenientes. En este sentido, las famosas
estancias (haciendas, fazendas), constituyen otro escenario del poder,
un poder mucho mas acorde con el despotismo monarquico que con el
ascetismo jesuita. Aqui se puede encontrar una forma rudimentaria
de Biopoder destinada a la produccion ganadera y agricola imperante
en nuestra economia hasta hoy. Sin embargo, este Biopoder no se
alimenta de la normalizacién mediante la educacion formal o religio-
sa, el mismo se apoya en las necesidades de los estratos mas carencia-
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dos, mediante la servidumbre®. No debemos olvidar que estas hacien-
das han salido verdaderas “instituciones” que caracterizan la socie-
dad paraguaya como lo es el criadazgo.

Y es que salvo la perspectiva utilitarista del Biopoder, las estan-
cias constituian (y constituyen) un gran feudo, una especie de micro
reinado, donde el hacendado era el soberano de un dilatado territorio,
abstraido paradgjicamente, de la autoridad real en la colonia. Este
sector sigue siendo muy influyente en nuestra sociedad y constituye
uno de los grupos de presion mas fuertes que existen en nuestro me-
dio; los grandes hacendados constituyen una coaccién invisible, son el
poder detras de los partidos, los legisladores, los magistrados, los medios
de comunicacion, los narcotraficantes, entre otros. Ellos son la encar-

4. CON REFERENCIA A LA SERVIDUMBRE DE LOS NEGROS... Relacién siervo-
amo y comportamiento del esclavo: “El sistema esclavista fue instaurado y mante-
nido por laviolencia. Azotar a los esclavos no implicaba solo un castigo; era también
una manera de dominarlos, de amedrentarlos y recordarles su servidumbre...”. En
el estado de sumision en que se encontraban, no tenian otra alternativa, y como
rechazo al régimen ocasionaban fugas, rebeliones, vagabundajes y revueltas. En
tales condiciones la Corona de Espafa lanzé una real cédula en 1541. En ella
afirmabay prescribia: “Son los negros de los encomenderos muy perjudiciales en los
pueblos de indios, porque los ayudan a embriagarse, vicios y malas costumbres,
hurtas sus haciendas y hacen otros muchos dafios, y porque conviene prevenir el
remedio para que de ninguna forma tengan con los indios contratacion, comercio,
ni comunicacion, mandamos que ha justicia haga guardar y cumplir lo ordenado...
gue no vivan co indios y se les excuse se todo género de comunicacion, castigandolos
con rigor”. En 1543, Diego Bretén, esclavo de Nuflo de Chavez, fue procesado por
intento de fuga a la otra banda del rio Paraguay, region de indios infieles; el alcalde
mayor, a través del gobernador Alvar NUfiez, enjuicia al negro, “y le dan 200 azotes
a sufrir por las calles y un afos de destierro para los bergantines”. También los
encomenderos brindaban hospedaje a esclavos evadidos a cambio del salario-jor-
nal. Araiz de ello, el gobernador Martin de Barta dicté un bando sobre la adminis-
tracion de la provincia y acoté “que ninguna persona de cualquier calidad y condi-
cion se atreva ni tenga en su casa, chacra y estancia, o cualquier otro lugar, esclavo
huido, especialmente sin consentimiento del duefio, con apercibimiento de pagar al
amo del esclavo los jornales de trabajo...”. Rubiani, Jorge (coordinacién). La Histo-
ria del Paraguay. Tomo I. Pags. 205 y 206.
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nacion de lo “para-legal” del “contra-derecho”; constituyen un ejemplo
claro del un ejercicio dual del poder; por un lado como todo un monarca
dentro de su feudo, y por otro como influencia invisible en nuestra
sociedad.

En contraposicion, nos encontramos con el ordenamiento legal de
la Provincia el cual se divide en las Leyes de 1a Metropoli y el Derecho
Indiano. Con referencia a las Leyes Espafiolas vigentes en nuestro
territorio, en primer término tenemos al fuero de Juzgo o libro de los
Jueces dividido de 54 Titulos, con 559 Leyes referente a materias de
orden civil, penal y religioso; este ordenamiento estuvo vigente hasta
las postrimerias de la colonia, tal como lo sefiala una Cédula Real del
ano 1788 que reconocia su preeminencia sobre las mismas partidas.
Seguidamente, nos encontramos con las Partidas, vigentes en mate-
rial civil hasta el afio 1876 en el cual nuestro pais adopto el Codigo de
Vélez Sarsfield.

La primera partida versa sobre el derecho natural, el derecho de
gentes y declara la inmunidad personal de los clérigos. La segunda
partida consiste en el derecho politico de Castilla e instituye el fuero
escolar estableciendo que inicamente los maestros y el obispo son los
tnicos “jueces de los estudiantes” salvo en los delitos de sangre y en los
pleitos de vecindad. La tercera Partida se ocupa del procedimiento
civil, restringiendo la facultad de demandar entre padres, hijos, nie-
tos, conyuges, hermanos, amos y sirvientes; también versa sobre de-
rechos reales. La cuarta Partida versa sobre el derecho de familia, en
donde la institucion de pater familias sigue vigente, confiriendo la
facultad al padre de vender o empenar sus hijos en caso de extrema
necesidad y hasta el de comérselo en caso de hallarse sitiado sin ali-
mentos en un castillo; por otra parte admite la esclavitud, dividiendo
a la poblacion en libres, siervos y aforrados. La quinta partida versa
sobre las obligaciones y las operaciones mercantiles. La sexta partida
refiere al derecho sucesorio. Y la mas interesante, la Séptima partida,
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que versa sobre el derecho penal tanto material como procesal. Los
delitos que mas se destacan son el regicidio, la herejia, la hechiceria,
la blasfemia, las injurias, el suicidio, el proxenetismo, la sodomia, la
pederastia y la bestialidad (estos cuatro Gltimos considerados delitos
contra la honestidad) entre otros. La pena de muerte era aplicada en
los casos de delitos politicos, religiosos, contra la persona y la hones-
tidad; la mutilacion de la mano, era aplicada por ejemplo, en los deli-
tos relacionados con falsificacion de documentos, y la mutilacién de la
lengua contra los blasfemos; los azotes y la picota en los delitos de la
propiedad as6 como los trabajos forzados, el encarcelamiento, la con-
fiscacion y la infamia.

En cuanto al derecho indiano, nos encontramos con la recopila-
cion de Indias, ordenamiento legal que prevalecia por sobre las leyes
peninsulares, a las cuales se recurria como derecho supletorio. La
misma estaba compuesta por nueve libros que contenian las cédulas,
provisiones, acuerdos y despachos emanados del rey y los érganos
administrativos del reino. Esta recopilacion estuvo vigente hasta el
ano 1842 en el cual fue abolida por el Segundo Consulado. El libro
primero versa sobre la santa fe catolica, las universidades, los colegios
y seminarios. El segundo libro sobre la organizacion del Consejo Real
y Junta de Guerra, de las Audiencias y Cancillerias reales. El tercer
libro versa sobre la jurisdiccion real de las Indias; el cuarto libro sobre
los descubrimientos por mar y tierra, de las pacificaciones, de los ca-
bildos y consejos y el quinto libro sobre la division de las gobernacio-
nes. Por otra parte el libro sexto refiere sobre los indios, sus reduccio-
nes y pueblos, administracion de las cajas de censos y bienes de comu-
nidad, tributos y tasas, los caciques y protectores de indios, reparti-
mientos, encomiendas y pensiones de indios, encomenderos y sucesio-
nes de encomiendas, servicio personal de los indios, mitas y servicios
en chacras, ingenios, obrajes, minas. El libro VII se ocupa de los pes-
quisidores y jueces de comision, de los juegos y los jugadores, de los
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casados en Espana e Indias ausentes de sus esposas., de los vagabun-
dos y gitanos, de los negros, de las carceles y visitas de carcel y de los
delitos y sus penas’. El libro VIII trata del erario ptblico y el libro IX
de la real Audiencia y la Casa de Contratacion de Sevilla, de los capi-
tanes, alféreces, sargentos y soldados y su alojamiento y de todo lo
referente a la navegacion.

Como vemos, nuestro pais desde la mas remota colonia, contaba
con un minucioso bagaje juridico que regulaba los méas diversos aspec-
tos juridicos de la vida ciudadana. En este sentido, un ordenamiento
legal propio de nuestra provincia, lo ha constituido los ya citados “Ban-
dos del Buen Gobierno”, una auténtica compilaciéon de lo que en la
actualidad llamariamos “decretos” que abarcan desde preceptos de
orden contravencional, pasando por el derecho civil y administrativo
hasta las sanciones de penales (las que amparaban el castigo corporal,
los encierros y la pena de muerte).

Los bandos del buen gobierno denotan la peculiaridad del ejerci-
cio de justicia de la época, el cual se caracterizada por su “bicefalia”.
Por un lado tenemos un ordenamiento sistematizado y minucioso de
un corpus sancionador que proviene de una autoridad provincial. La
misma constituye la solemnidad del poder, y se funda en las faculta-
des adquiridas por el gobernador directamente de la corona para “le-
gislar” sobre los diversos negocios y conflictos presentes dentro de su

5. “...Los jueces pesquisidores, al igual de los ordinarios, deberan respetar la cosa
juzgada. No se podrian jugar a los dados, naipes y otras apuestas mas de diez pesos
en oro en un dia, estando prohibido en general el juego para los ministros togados
y sus mujeres. La pena para los vagabundos incorregibles era el destierro. Los
negros no podian servirse de indios o indias, debian casar con negras, podian ser
destinados a trabajar en las minasy sufrir las penas maximas, menos ‘la de cortarle
la parte que honestamente no se puede nombrar’ (por suerte). Se exigia un juramento
de fidelidad a los carceleros y guardas. Entre los delitos que las autoridades deben
perseguir con todo ahinco figuran la blasfemia, el testimonio falso en juicio y el
adulterio...”. Juan José Soler. “Introduccion al Derecho Paraguayo”. Pag. 230.
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territorio. El gobernador constituye la personificacion del concepto
clasico, juridico del poder, el gobernador se encuentra investido con un
“imperium” que le faculta a crear leyes y a castigar a quienes no las
observan.

Por otro lado, y tal como lo hemos referido con anterioridad nos
encontramos con el “Infra derecho”, constituido por los procesos de
normalizacién que suponen la aceptacion de estos preceptos legales y
en la operativizacion misma de la ley, que no descansa precisamente
en cuerpos organizados administrativamente (policia por €j.,) sino de
los mismos conciudadanos. Esto se debe a una practica ancestral en
nuestra patria que consiste en el delatar, que en la Gltima dictadura
practicamente se ha profesionalizado con los famosos “pyragués”.

Por consiguiente, y durante todo el periodo colonial las leyes exis-
tian como solemnidades administrativas y que constituian practica-
mente, la Ginica manifestacion visible del poder real. En el otro lado
nos encontramos con una colonia despoblada, aislada, que ha creado
sus propios sistemas de correspondencia, de vigilancia, en donde to-
dos somos los ojos de todos, donde el vecino es vigia permanente de
nuestras costumbres y pensamientos.

Ahora bien, esta situacion hasta si se quiere de relajacion en
nuestro pais, ha cambiado rotundamente en nuestra era indepen-
diente. Es notable como, paraddjicamente, el poder se ha centralizado
y encumbrado en la figura de los gobernantes durante nuestra época
independiente. También resulta bastante llamativo, y sin negar las
escaramuzas que hubo a lo largo de 300 atios de colonia, como algunos
gobernantes fueron erigiéndose en verdaderos déspotas, que nada
tenian que envidiar a los monarcas europeos del absolutismo.

Nuestra era “independiente” se ha caracterizado por la inestabi-
lidad politica y por los gobiernos autoritarios en donde ni las urnas ni
mucho menos las asambleas populares han sido quienes han encum-
brado a los gobernantes en el poder. Por otra parte, no debemos olvi-
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dar que desde el inicio de la Era Independiente hasta la Guerra de la
Triple Alianza, se han sucedido diversas formas de gobierno, algunas
de naturaleza hasta si se quiere Parlamentarista, como lo ha sido la
Junta Superior Gubernativa, pasado por formulas clasicas como los
consulados y las dictaduras “temporales”.

Sin embargo, y a muy pocos afios de haberse declarado la inde-
pendencia de nuestro pais y si bien el contexto regional se presentaba
hostil respecto de nuestro estatus de naciéon independiente, el Para-
guay ha experimentado su primera dictadura, la del Dr. José Gaspar
Rodriguez de Francia. Y ha sido a partir de su gobierno, que el poder
ha devenido unipersonal, dejando de lado la dispersion que caracteri-
z0 a la época colonial. La sola presencia del Dr. Francia trastornaba
radicalmente el ambiente, la gente era vigilada, pero no podia dirigir
surostro hacia él; se han puesto limitaciones a las practicas religiosas,
sometiendo por primera (y quiza tnica vez) la Iglesia al incipiente
Estado Paraguayo. Por otra parte se han restringido las reuniones y
prohibido la extraccién del pais tanto de monedas como de metales
preciosos y hasta se ha vulnerado la educacion superior®.

Con posterioridad a la muerte del Dr. Francia, ha surgido otro
gobierno unipersonal que hasta ahora sigue dividiendo a la sociedad

6. “...Si bien es cierto que la educacién de la nifiez no sufrié disminucién alguna
durante la dictadura del Dr. Francia, no puede afirmarse lo mismo en cuanto a la
educacion superior. En 1823 fue clausurado el Colegio Seminario de San Carlos por
“...faltade alumnos colegiales”; es decir, estudiantes de teologia. En cambio asistian
trece alumnos “manteitas” o externos. La falta de “colegiales” se originaba en la
imposibilidad de ser consagrados sacerdotes debido a que el obispo Garcia Panés
habia sido subrogado, De cualquier modo, no se justificaba tal clausura, pues a los
trece alumnos externos podian haberse sumado mas jévenes. Otra solucién pudo
haber sido disponer de los bienes del Seminario Conciliar de San Carlos y destinar-
los a la creacién y funcionamiento de un colegio nacional. Con la extincién de las
comunidades religiosas —franciscanos, mercedarios y dominicanos- fueron cerra-
das, a su vez, las escuelas que alli funcionaban a un nivel mas elevado: los estudios
superiores de teologia...”. Rubiani, Jorge (coordinacién). “La Historia del Para-
guay”. Tomo I, pags. 274 y 275.
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paraguaya; hablamos del gobierno de Francisco Solano Lopez. El
mariscal Lopez ha sido, es y sera el caudillo mas célebre y discutido de
nuestra historia. No podemos negar que el Paraguay de la época era
una nacion aceptablemente prospera, cohesionada; tampoco podemos
discutir la politica del “Imperio” del Brasil, en su expansion hasta las
estribaciones andinas y el mismisimo océano Pacifico; tampoco pode-
mos dejar de reconocer el conflicto politico interno del Uruguay y la
Argentina. Asi, tampoco podemos negar los rasgos autoritarios de
Francisco Solano Lopezy el poder de sometimiento cual pater familias
ejerci6 sobre sus hermanos, sobre su ejército y sobre su patria. Su
constante paranoia ha provocado innumerables purgas de las cuales
no quedaron a salvo ni siquiera sus parientes; todo esto originado
quizas por el “profundo” amor que sentia por su patria, o por una
debacle politica regional impulsada por imperios lejanos en la que
nuestro pais “casualmente” se ha visto envuelto.

Otro gobierno marcadamente unipersonal lo constituye sin duda
el de Alfredo Stroessner. Si bien los dos anteriores se enfrentaron con
circunstancias historicas que significaron la muy probable desapari-
cion de nuestra nacion, Alfredo Stroessner se desenvolvia en un con-
texto historico completamente diferente, el de la “Guerra Fria”, en
donde el factor ideologico jugd un rol fundamental. Durante su prolon-
gada dictadura se ha procedido a una verdadera deconstruccion de
nuestro pais, ha desaparecido la institucionalidad siendo sustituida
por la burocracia estatal y las prebendas.

Quiza la obra maestra del estronismo ha sido justamente la re-
duccion de los paraguayos a un estado de aletargamiento, del cual es
muy dificil de salir. En este sentido, y si bien las desapariciones siste-
maticas han sido numéricamente superiores en otros paises latino-
americanos, la violencia ejercida en la Gltima dictadura se ha caracte-
rizado por subyugar a los ciudadanos a un estado de marasmo perma-
nente, una apatia crénica y un conformismo inaceptable. Lo impor-
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tante para la dictadura no era tanto “producir”, sino enriquecerse; no
era tanto el luchar contra los “multiples enemigos de la democracia
occidental” sino acallar como sea lo que no estaba acorde con sus “prin-
cipios republicanos”. En este sentido, y en lineas generales, la tarea de
normalizacion llevada a cabo en este periodo ha sido ejemplar; nues-
tro pueblo a pesar de haber sobrevivido a dos de los conflictos bélicos
mas sangrientos en el continente, ha sucumbido resignadamente ante
el efectivo aparato represor.

El poder ejercido durante la dictadura estronista también conta-
ba con una doble faz. Por un lado estaban la imagen visible, omnipo-
tente de Alfredo Stroesnner y sus incondicionales apoyada en un
meticuloso aparato de propaganda estatal y en los medios de comuni-
cacion oficiales mediante una ostentacién de prepotencia que preten-
dia evocar a los paisanos nazis del General. Por otro lado se encontra-
ban los microrepresores, personificados en los educadores, seccionale-
ros, comisarios, caudillos regionales y sobre todo de los ya menciona-
dos conciudadanos pyragiiés vigias permanentes y delatores inconte-
nibles de su préjimo.

Desde las aulas, la labor normalizadora comenzaba con el adoc-
trinamiento mediante la ensefianza distorsionada de valores “patri6-
ticos” que fomentaban el recelo hacia quien pensaba diferente; la dis-
torsion en la ensenianza de nuestra historia ha sido un claro ejemplo
en cuanto a esto, mediante la descripcion pastoril de la historia colo-
nial, desconociendo los fenémenos socio-politicos que la caracteriza-
ron. El ensalzamiento de caudillos militares como héroes cuasi-olim-
picos sin dar cuenta de sus tremendas negligencias y crueldades ha
sido otra caracteristica descollante de este periodo historico. El retra-
to de las mujeres indigenas como personas sumisas durante la con-
quista cuya imagen se ha trasmitido a la mujer paraguaya actual, es
otra particularidad de la educaciéon normalizadora.

Por otra parte, en las comarcas del interior cualquier iniciativa
de autogestion era frustrada por miembros de la misma comunidad.
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La dictadura ha sido prolifica en practicas fraticidas iniciadas con las
denuncias de los pyragiies a las autoridades policiales quienes sin
menoscabos entraban a reprimir, a violar y a destruir; todo en el mas
complice silencio de una sociedad rural aterrorizada, degradada, pa-
ralizada y normalizada por las huestes del General. La Gltima dicta-
durahatenido la astucia de entretejer una poderosa red compuesta de
delatores que se perdian en las masas, en los campos, en las fabricas,
los hospitales, las oficinas y las escuelas; lo que percibian sus ojos y
oidos y lo que dictaba sus “conciencias” definia el destino de muchos
paraguayos desaparecidos, torturados, exiliados. Paradgjicamente,
estos seres minasculos y serviles constituyen una de las mas recientes
representaciones panopticas en nuestra sociedad; invisibles y sin es-
crapulos, no respetaban ni siquiera las relaciones de parentesco a la
hora de delatar, y constituian el Gltimo eslabén, mas indispensable en
la red de represion.

Una vez cumplida la labor del delator, el Estado comenzaba a
hacerse visible, con la intervencion del aparato policial, quien a parte
de su labor represora, se encargaba de compilar, en pos de nuestro
régimen espartano, toda documentacion o indicio de subversion. Re-
sulta hasta increible como esta labor compiladora no haya significado
el ejercicio de una administracion policial eficiente; y es que en la
dictadura el concepto de seguridad referia inicamente a un ejercicio
de violencia mas que a la prevencion del crimen, muy extendido en
esta época y monopolizado por el Estado.

Una vez derrocada la dictadura, algunos de estos macropoderes
retrocedieron notablemente como los pyragiiés, y otros hasta casi co-
mienzos del afio pasado se han mantenido incélumes como lo eran las
Seccionales y las Comisarias. Una vez derrocado el dictador, la ima-
gen del Soberano Estatal se va diluyendo; ya no existe una cabeza
visible del poder ni un monopolio de la violencia en un solo goberna-
dor; ambos definitivamente se han atomizado.
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Podemos decir, que hemos vuelto a esa dispersion que existia en
la colonia, donde colectivos paraestatales dominan en detrimento de
una autoridad central muy debilitada. Si bien el contexto historico es
completamente diferente a los de nuestra colonia, existen grupos de
poder centenarios que siguen presionando en nuestra sociedad. Uno
de ellos lo constituye sin duda el de los hacendados (terratenientes,
ganaderos, sojeros) quienes influyen decisivamente en la politica eco-
noémica y fiscal que rige en nuestro pais mediante su oposicion acérri-
ma a los gravamenes.

Por otra parte, tenemos dos instituciones asamblearias o colegia-
das que forman parte de la administracion misma de la Republica.
Una de ellas es el mismo Congreso, blanco de serias objeciones, tanto
en su legitimidad como en su actuar. Otro lo es la Corte Suprema de
Justicia, una verdadera continuacion de los Oficios de la Inquisicion,
con un barniz mas republicano.

El Congreso paraguayo se apoya en una dinamica de favores,
presiones y macropoderes invisibles, de grupos de presion para-lega-
les que los erigen como sus representantes, haciendo despliegue de su
poderio econdomico. Nuestros legisladores se han encargado de apaniar
cuanta actividad delictiva afectaba sus intereses; muchos se han eri-
gido en interlocutores de narcotraficantes y contrabandistas, desoyen
los reclamos populares y alimentan el recelo de 1a ciudadania respecto
de su representatividad y quien progresivamente los ve como un con-
glomerado oligarquico de mafiosos. Un rol similar lo desempena nues-
tra Corte Suprema de Justicia (y Poder Judicial en general), cuyos
fallos judiciales son productos, mas de que una fundamentacion juri-
dica, de los dictamenes politicos.
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CONCLUSION

Alolargo de este pequerio ensayo he descrito someramente sobre
el gjercicio del Poder en nuestro pais. En este sentido se verifica una
paradoja bastante peculiar dentro del contexto historico latinoameri-
cano, y es el hecho de que la centralizacion del poder y su ejercicio
mediante un gobierno unipersonal se ha dado en nuestra época inde-
pendiente, todo esto, por supuesto, en el nombre de una utbpica repa-
blica.

Es de notar que a lo largo de casi tres siglos, la figura del gober-
nador, el virrey y mas que nada, del monarca, han pasado practica-
mente desapercibidas en esta tierra. Hemos visto como desde esa
época se han ido erigiendo formas de poder completamente para-esta-
tales que rigen hasta la actualidad, como lo son las iglesias y las gran-
des estancias. El poder en ambos casos trataba de normalizar acu-
diendo a diversas estratagemas, pero con objetivos casi similares,
basados en la productividad y la normalizacion de una colectividad,
generalmente desventajada como lo eran los indigenas. Por otra par-
te, a lo largo de casi dos siglos de independencia, la mayor parte de
nuestra vida politica ha transcurrido bajo gobiernos autoritarios, don-
de el Estado ha pasado a ser una mera solemnidad y la operativizacion
de las prebendas. En la actualidad, divisamos la ausencia de un poder
visible, centralizado, unipersonal, y volvemos a la atomizacion.

Por consiguiente, no podemos establecer una especie de “guia
cronologica” para analizar el ejercicio del poder en nuestro pais. No
podemos afirmar que nuestro pais ha sido sometido sistematicamente
a un imperio durante 300 afios (como si ha sucedido en los casos de
Meéxico y Pert) cuando las autoridades reales se encontraban practi-
camente ausentes; tampoco, lastimosamente, podemos sostener que
nuestra época independiente ha sido ejemplar en cuanto a libertades
y civilidad, si la misma ha transcurrido en medio de golpes, asonadas
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y dictaduras militares. Por estas razones sostengo que nuestro pais
constituye un paradigma para el estudio de las ciencias politicas, don-
de la historia politica se ha desarrollado acorde a sus peculiaridades
geograficas y sociales, aisladas del resto del mundo, en perfecta con-
sonancia con lo que habia afirmado Augusto Roa Bastos, como una
isla rodeada de tierra.
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LA PIRATERIA, UN DELITO IMPUNE

Nélida Beatriz Angelotti *

Este grave delito que afecta a toda la Comunidad Internacional
se ha incrementado en los Gltimos diez afios en un 500%, sobre todo,
en las zonas de mayor trafico maritimo internacional.

Ya no s6lo se presenta como actos ilegales de violencia cometidos
en alta mar sobre buques por motivos de provecho personal, que es su
acepcion tradicional, sino que muchas veces, estos individuos, actuan-
do en forma individual, o bien, formando grupos muy bien organiza-
dos y en connivencia con autoridades locales, lo realizan por motivos
politicos y sin fines de lucro. Por consiguiente, se hace muy dificil
tipificar la figura y por consiguiente sancionarlos.

Con el primer problema que nos encontramos es que las regla-
mentaciones internacionales y las internas de los paises no presen-
tan uniformidad de criterios, tanto para el apresamiento como para
el castigo de los piratas.

A nivel internacional este delito esta regulado por la Convencion
de Naciones Unidas para el Derecho del Mar (Convemar) en su art.
101 inc. a) 1 y 2 incs. b) y ¢) donde se establece que para ser conside-
rado un “acto de pirateria” éste deber ser: un acto ilegal de violencia,
detencion o depredacion con proposito personal y contra buques, per-

* Abogada. Especialista en Derecho Maritimo.
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sonas o bienes de abordo en alta mar. Si no se cumplen estos requisi-
tos, al acto no se lo considera de pirateria. Lo mas importante para
destacar es que la Convemar establece una JURISDICCION UNI-
VERSAL, por la cual todo Estado puede apresar buques piratas que
se encuentren en Alta Mar y en cualquier lugar no sometido a la
jurisdiccion de ningtin Estado.

Con motivos del incidente del “Achille Lauro” se sancioné en Roma
en el ano 1988 el Convenio para la Represion de actos Ilicitos contra
la Seguridad de la Navegacion Maritima, conocido mundialmente con
la sigla SUA. Este cuerpo legal trata al delito de pirateria en su art. 3
incs. a) y b) y define que comete delito, toda personal que ilicita e
intencionalmente se apodere de un buque mediante violencia o cual-
quier otra forma de intimidacion, o bien, realice algin acto de violen-
cia contra una persona que se halle a bordo de un buque si el acto
puede poner en peligro la navegacion segura de ese buque. Este Con-
venio, a diferencia de la Convemar, establece una JURISDICCION
RESTRINGIDA, es decir que los Estados partes tendran jurisdiccion
cuando el delito sea cometido contra un buque o a bordo de un buque
del pabellén de dicho Estado, en el territorio de ese Estado o Mar
Territorial o por un nacional de dicho Estado.

Comparando ambos ordenamientos internacionales pareciera que
la principal diferencia radica en el concepto de proposito personal, ya
que éste constituye un criterio totalmente subjetivo y, que en la prac-
tica, tornaria muy dificil determinar el moévil de estas personas, que
al ser interrogadas, alegan que su intencion es ayudar a los pobres y
vuelven a sus paises (sobre todo en Somalia) convertidos en héroes
nacionales.

Debido a la intensificaciéon de estos actos ilicitos, la Organiza-
cion Maritima Internacional (OMI) solicit6 a los Estados miembros
que remitan ejemplares de su legislacion nacional referente a la pre-
vencion y castigo de los delitos de pirateria y robo armado en el mar.
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De la contestacion de los paises, entre los que se encuentra la Repa-
blica Argentina, la OMI lleg6 a las siguientes conclusiones: sélo unos
pocos paises incorporan a su legislacion la definicion de pirateria, en
la mayoria de ellos no se trata a la misma como un delito indepen-
diente, sino que se incluye en la categoria de delitos generales, como
ser el robo, el secuestro, el rapto, etc., ademas se pudo observar que
en lugar de definir los elementos del delito de pirateria como parte
del derecho penal en cuestion, hacen una definicion amplia y confu-
sa. Todo lo manifestado hace que se presenten graves obstaculos para
llevar a cabo el enjuiciamiento y poosterior castigo de estos indivi-
duos.

Cabe destacar que, a pesar de lo manifestado, nuestro Codigo
Penal lo regula minuciosamente en su Titulo VII, “De los delitos con-
tra la Seguridad Comun”, Capitulo I11, arts. 198 y ss. La prevalencia
de la seguridad comiin sobre los otros bienes atacados, es lo que deci-
de incluirlo en la categoria en que lo hace el Codigo Penal argentino y
lo tipifica como “actos de depredacion o violencia contra buques o con-
tra personas o cosas que se encuentren en él, empleandose como me-
dio de comisién un barco”. El acto tipico debe practicarse en el mar o
rios navegables, aplicandose el CP ademas, a los buques de bandera
nacional que se encontraren en Alta Mar que es el lugar donde se
efectian generalmente estos delitos.

De todo lo expuesto podemos concluir diciendo que no existe una
regulacion uniforme tanto en el plano nacional como internacional,
haciendo que estas situaciones tengan un dificil tratamiento, sobre
todo cuando la pirateria para alcanzar mas eficacia, se asocia con el
bandidaje y acciones terroristas, situaciones en las que los delitos
internacionales y los del derecho comin se entrecruzan, produciendo
un problematico acomodo que hace muy dificil y muchas veces impo-
sible su prevencion y represion.
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TRANSPARENCIAY DERECHO DE ACCESO ALA
INFORMACION PUBLICA. CARACTER UNIVERSAL DE
ESTE DERECHO EN EL SISTEMA JURIDICO PARAGUAYO

Fabrizio Calabro

Resumen: El derecho de acceso a la informacion ptablica se erige
en estos tiempos contemporaneos como instrumento de gran relevan-
cia para que la sociedad pueda acceder a informaciéon necesaria para
conocer a profundidad aspectos que guardan directa relacion con la
forma en que los servidores ptblicos gestionan los asuntos de interés
publico. Este conocimiento es necesario para el debido desarrollo del
debate, que propicia una democracia real y efectiva, y la consecuente
formacion de la opinioén ciudadana plural, consciente y a la vez respon-
sable. Atendiendo a laimportancia del derecho de acceso es que enten-
demos que el mismo debe hacerse 1o mas extensivo posible para reco-
nocer la dignidad e importancia que tiene la opinion de cada persona
en un Estado Democratico de Derecho.

Palabras clave: transparencia, democracia, derecho de acceso,
informacion publica, gestion pablica, Paraguay.

Introduccion
Tras la larga experiencia latinoamericana en la que la inmensa

mayoria de los paises integrantes de la regiéon se vieron gobernados
por regimenes totalitarios con una mera apariencia de gobiernos de-
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mocraticos, se respiraron aires nuevos con la llegada de gobiernos
electos por la ciudadania. Estos nuevos gobiernos heredaron las prac-
ticas administrativas de los gobiernos de tinte dictatorial en los que
campeaban a sus anchas la arbitrariedad, el secretismo y la corrup-
cion.

En este contexto, la ciudadania, cansada de las consecuencias
nefastas que estos flagelos de la administracion pablica han causado
sobre las sociedades de los paises latinoamericanos, exigio cambios en
la manera en la se gestionan los asuntos puablicos. Esta situacion su-
mada al gran avance de la tecnologia que permite magnificar la difu-
sion de la informacion y generar el debate social en torno a situaciones
de interés general present6é una demanda concreta a los gestores pa-
blicos: la transparencia.

En aras de satisfacer esta exigencia los gobiernos de la region
incorporaron a sus ordenamientos juridicos disposiciones constitucio-
nales y legales que fomentaran la transparencia en la gestion estatal
por diversos medios. De entre ellos, estimamos de enorme relevancia
el derecho de acceso a la informacion ptblica por configurarse en la
llave de acceso a un sinfin de informaciones relevantes y de interés
puablico, que de ser accesible a la ciudadania en general, permitiria la
formacion de una opinioén social plural y, a la vez, consciente de su
participacion activa en el debate social, otorgando efectiva vigencia al
caracter democratico y social del Estado.

Todo esto demuestra la gran importancia que tiene el derecho de
acceso a la informacién ptablica como elemento que fomenta la trans-
parencia en la gestion pablica y su estrecha vinculacion con un ele-
mento vital para la democracia, como lo es la opinién ptblica y la
rendicién de cuentas de los poderes publicos. Es por ello que este
derecho es que el eje central del presente trabajo.
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I. Transparenciay democracia

En la actualidad la forma de gobierno mas expandida en el mun-
do es la democracia atendiendo a que la misma, en sus diversas va-
riantes, responde de mejor manera a las expectativas de las grandes
masas populares. Dichas masas han encontrado respuesta a la nece-
sidad de expresar sus opiniones y participar en la toma de decisiones
que sean determinantes para la comunidad de la cual forman parte.

Precisamente, uno de los pilares en los que se basa esta forma de
gobierno es la confianza que tienen los ciudadanos en ella y en las
instituciones ptblicas que conforman el andamiaje del Estado. Dicha
confianza se ve fortalecida por el buen funcionamiento de las institu-
ciones y la eficiente proteccion y respecto de los derechos fundamen-
tales de todos y cada uno de los integrantes de la comunidad.

Otra importante manera en la que la confianza de los ciudadanos
en el sistema democratico se ve fortalecida es a través de mecanismos
claros de rendicion de cuentas que efecttian aquellos que ocupan car-
gos publicos y en cuyas manos se toman decisiones que puedan afectar
intereses de la colectividad. Este deber de rendir cuentas adquiere
mayor relevancia cuando la funcion ptblica desarrollada por los ser-
vidores ptblicos conlleva el uso o la administracion de fondos pablicos,
tendiendo en consideracion que estos funcionarios asumen una gran
responsabilidad en lo referente a la adecuada gestiéon de dichos fon-
dos.

Ahora bien, una vez sefialada la importancia que tiene para el
buen funcionamiento de la democracia, vemos que la rendicién de
cuentas de la gestion desplegada por los servidores ptblicos adquiere
una gran relevancia. En caso de producirse violaciones a los deberes
que competen a los gestores publicos, asi como desviaciones de poder,
entendemos que se produce una suerte de menoscabo a la confianza
ciudadana. Esta disminucién de confianza produce una merma en la
principal fortaleza sobre la que se sustenta esta forma de gobierno.
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En este contexto en el que la transparencia adquiere un papel
fundamental para fortalecer la confianza ciudadana en la democracia
y en cualquier otra forma de gobierno que pretenda una gestion efi-
ciente de los recursos publicos, ya que permite un mayor grado de
involucramiento del ciudadano en la manera en la que son gestiona-
dos los asuntos de interés ptblico. Por otro lado, vemos que la trans-
parencia es una valiosa herramienta para que la ciudadania lleve a
cabo un escrutinio méas acabado del actuar de los gestores ptiblicos de
manera constante y se involucre en la esfera de lo ptblico de una
manera que excede el limitado papel, que en tiempos anteriores tenia
la ciudadania, donde su rol se limitaba meramente a ser parte, por un
lado, del debate que formaba la opiniéon ptblica y, por otro, del proceso
electoral en donde ejerce su derecho al sufragio.

En este sentido se expresa Aldo Cassinelli (2014)" al afirmar que
en las Gltimas décadas la demanda de transparencia efectuada por la
sociedad resulta coherente con el conjunto de sistemas de controles
que es inherente a toda democracia, refiriéndose tanto a los controles
internos o propios de las instituciones pablicas encargadas de velar
por el adecuado cumplimiento de la normativa en materia de rendi-
cion de cuentas de la gestion pablica, al control externo llevado a cabo
por la comunidad, por medio de la participacion de la ciudadania y de
las organizaciones sociales cada vez mas interesadas en involucrarse
en este tipo de seguimiento del manejo de la cosa pablica. Sin duda,
circunstancia que compartimos y alentamos, ya que a mayor grado de
involucramiento de la sociedad en el manejo de la gestion publica
podemos encontrarnos con un mayor grado de fortalecimiento de las
instituciones democraticas en miras a consolidar un Estado Democra-

1. Referencia extraida de Aldo Cassinelli, “Transparenciay Gobernabilidad parauna
democracia de calidad”, publicado por el Consejo parala Transparencia en la revis-
ta “Transparencia & Sociedad” N° 2, afio 2014, pag. 11-26. Santiago de Chile, Chile.
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tico de Derecho real y efectivo, en el que gobernantes y gobernados
rigen sus acciones conforme con lo permitido por el derecho en el marco
de una sociedad democratica y plural, donde el Estado es el encargado
de velar por la plena vigencia de los derechos fundamentales de todos
y cada uno de los integrantes de la comunidad. En este tren de ideas,
lo expresado por Antonio Enrique Perez Lufio® refuerza nuestro pare-
cer, al manifestar que existe una interdependencia marcada entre el
Estado de Derecho y los derechos fundamentales, donde el mismo
hecho de configurarse como Estado de Derecho requiere e implica que
este otorgue garantias suficientes para el disfrute de los derechos
fundamentales, mientras que estos requieren de un escenario ideal
para su materializacion, el cual, conforme con la experiencia histori-
ca, es el Estado de Derecho Democratico.

1.1. Transparencia en el Estado Democratico de Derecho

En el seno de un Estado Democratico de Derecho la publicidad de
los actos y decisiones tomadas por quienes ejercen cargos en la gestion
de intereses ptblicos permite acceder a niveles de transparencia que
faculten a la ciudadania a ejercer un verdadero control civico respecto
al funcionamiento de la administracion ptablica.

Este control ciudadano es posible si se fomenta y garantiza un
mayor grado de participacion de los individuos que forman parte de la
comunidad en los asuntos ptblicos, lo que implica una verdadera pro-
fundizacién de la democracia en si misma.

Llegamos a esta conclusion, en la medida en que resulta patente
que por este intenso escrutinio pablico de la gestion estatal, 1a ciuda-
dania se involucra y participa activamente en asuntos puablicos, ex-

2. PEREZ LUNO, Antonio Enrique. “Los derechos fundamentales”. Tecnos, Madrid,
Esparia. 1988, pp. 19-20.
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presando su opinion y ejerciendo sus derechos politicos. Estas circuns-
tancias permiten el robustecimiento de la democracia sin que quiebre
el orden juridico y sin dejar de lado la democracia representativa para
sustituir por una democracia directa, tornando a los individuos en
agentes interesados, informados y responsables respecto a todo lo que
concierne al ejercicio del poder ptiblico, con una afectacion clara a los
intereses de la sociedad en su conjunto.

En este contexto estimamos relevante lo expresado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a la hora de emitir su fallo en
el caso “Claude Reyes y otros vs. Chile” al referir cuanto sigue: “(...) el
actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de publi-
cidad y transparencia en la gestion publica, lo que hace posible que las
personas que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control de-
mocratico de las gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestio-
nar, indagar y considerar si se esta dando un adecuado cumplimiento
de las funciones publicas. El acceso a la informacion bajo el control del
Estado, que sea de interés publico, puede permitir la participacion en
la gestion publica, a través del control social que se puede ejercer con
dicho acceso”. Lo afirmado por la este tribunal internacional refuerza
nuestra tesitura respecto a que el efectivo control ciudadano sobre las
cuestiones de interés publico solo pueden darse una vez que se en-
cuentre garantizado el acceso real y suficiente a la informaciéon que se
encuentra en poder del Estado.

Este acceso alainformacion solo puede darse a través de politicas
que se caractericen por que la publicidad sea la norma general respec-
to a los actos y decisiones tomadas por las autoridades publicas, a fin
de poner a disposicion de la sociedad toda informacion vinculada a su
gestion que pueda resultar de interés de la comunidad. Esto implica
transparencia en la gestion ptblica, por lo que es menester precisar
los alcances de dicho concepto en el marco del presente trabajo.

Latransparencia, segtin la “Guia de lenguaje claro sobre la lucha
contralacorrupcién” dela organizacion Transparencia Internacional,
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es “(...) la cualidad de un gobierno, empresa, organizacion o persona
de ser abierta en la divulgacion de informacion, normas, planes, pro-
cesos y acciones. Como regla general, los funcionarios publicos, em-
pleados publicos, gerentes y directores de empresas y organizaciones y
las juntas directivas tienen la obligacion de actuar de manera visible,
predecible y comprensible en la promocién de la participacion y la
rendicion de cuentas™. De este modo vemos que la transparencia es
una cualidad de un gobierno u otra forma de organizacion de personas
que detente el poder de administrar, caracterizada por la apertura y
la tendencia a dar a conocer al ptablico sus criterios, fundamentos de
sus decisiones y el modo en el que habran de ejecutar sus politicas en
el futuro.

Siguiendo a Gomes Filho en su ponencia del X Congreso Interna-
cional del CLAD sobre reforma del Estado y la Administraciéon Pabli-
ca del atio 2005, estos hechos generan un nuevo escenario dentro del
sistema de pesos y contrapesos del poder, ya que no solamente los
tradicionales poderes del Estado mantienen este equilibrio por medio
de controles reciprocos, sino que ahora la ciudadania adquiere un rol
protagoénico por medio del control social. Esta forma de control, tal
como senalaramos antes, genera una influencia indirecta en la forma-
cion y ejecucion de las politicas publicas, ya sea por medio de los pro-
cesos sociales de formacion de la opinién publica, el debate o la mo-
vilizacion social, que son elementos potenciadores de la consolidaciéon
de la democracia con un grado cada vez mayor de involucramiento
ciudadano.

Por otro lado, este control coadyuva a mejorar la administraciéon
pablica por medio de una mayor accountability o exigencia de rendi-

3. TRANSPARENCIA INTERNACIONAL (2009), Guia de lenguaje claro sobre la
lucha contra la corrupcién. Berlin.
Disponible en http:/www.transparencia.pt/wp-content/uploads/2012/03/Plain-Lan-
guaje-Guide-ES.pdf. Revisado el 24 de junio de 2012.
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cion de cuentas por la gestion desplegada por los servidores pablicos.
La accountability conlleva una doble faceta, ya que por el lado de la
ciudadania implica un derecho a ejercer la fiscalizacion y control, con
la consecuente valoracion en cuanto a la responsabilidad politica de
los servidores publicos electos por medio del sufragio (recordemos que
en caso de existir responsabilidad administrativa, civil o penal, la
misma debera determinarse ante los organismos competentes del
Estado, sin que ello excluya la responsabilidad de responder en la
arena politica por la gestion desarrollada) y, por otro lado, conlleva el
deber a cargo de los funcionaros ptblicos de explicar los alcances y
resultados de la gestién a su cargo. Ambas facetas se complementan
y tienen como resultado el fortalecimiento de la administracion pabli-
ca por medio del afianzamiento de una conciencia administrativa en
donde se busca dejar de lado la corrupcion, la arbitrariedad y la discre-
cionalidad para que primen las conductas racionales, eficientes, res-
ponsables y la constante fiscalizacion y todo ello con sujecion a la ley.

La transparencia informativa incluso puede resultar una herra-
mienta adecuada en la lucha contra el flagelo de la corrupcion. Ya la
preocupacion por este mal ha alcanzado niveles internacionales por lo
que en el seno de la ONU fue aprobada la Convenciéon de la ONU
contra la Corrupcion, celebrada en Mérida (México) en el anio 2003, en
cuyo preambulo precisamente se senala “(...) la gravedad de los pro-
blemas y las amenazas que plantea la corrupcion para la estabilidad
y seguridad de las naciones al socavar las institucionesy los valores de
la democracia, la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo
sostenible y el imperio de la ley (...)".

Ahora bien, esta lucha contra la corrupcion debe ser llevada a
cabo por todas y cada una de las reparticiones estatales para sanear
la administracion pablica y asi cumplir con sus funciones de manera
mas eficiente, al mismo tiempo que debe ser impulsada por la socie-
dad civil atendiendo a que, en mayor o menor medida, este mal la
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afecta porlasindebidas desviaciones de poder. Siguiendo la opinion de
Nieto Garcia®, el funcionamiento mismo de la corrupcion se inicia
cuando quien ostenta el poder, en vez de llevar a cabo una gestion
orientada a la satisfaccion de los intereses de la comunidad, defrauda
la confianza empefiada por la ciudadania y obtiene beneficios tras
violentar los deberes que le competen en su rol de gestor publico.

Todos estos motivos que demuestran lo negativo y corrosivo que
resulta la corrupcion en el seno de cualquier sociedad fueron precisa-
mente los que movilizaron a las diversas sociedades a impulsar meca-
nismos orientados a la erradicacion de estas malas practicas en la
administracion, donde la transparencia informativa asume un papel
relevante puesto que otorga elementos de juicio a la comunidad para
la fiscalizacion de la gestion estatal. Este control ciudadano constante
y a la vez responsable, que cuenta con acceso a informaciones bajo
control estatal relevantes para esta fiscalizacion, es el mejor medio
para contrarrestar los efectos perniciosos de la corrupcion en la admi-
nistracion publica por los mismos motivos expresados anteriormente,
a los cuales nos remitimos para no ser redundantes.

De este modo vemos que la transparencia se erige como una cua-
lidad, que de ser debidamente aplicada y garantizado por las autori-
dades puablicas para fomentar la democracia, generar una adminis-
tracion publica eficiente y abierta, asi como disminuir el flagelo de la
corrupcion entre los servidores ptblicos, lo que potenciara y propicia-
ra un camino mejor hacia el desarrollo econémico y social de la comu-

nidad.

4. NIETO GARCIA, Alejando. “Corrupcion en la Espafia Democrética”. Ariel. Barce-
lona, Esparia. 1997. Pag. 7.
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1.2. Transparenciay derechos fundamentales

Tras haber formulado las consideraciones que anteceden respec-
to alaenorme importancia que tiene la transparencia para la vigencia
del Estado Democratico de Derecho asi como para la garantia de los
derechos humanos en una sociedad plural, estimamos prudente foca-
lizar nuestra atencion a aspectos vinculados a estos derechos funda-
mentales y su estrecha vinculacion con la transparencia.

Tal como venimos senalando, contemporaneamente al momento
de la evolucion historica en la que nos encontramos la inmensa mayo-
ria de los Estados que forman parte del hemisferio Occidental del
planeta se constituyen en Estados Democraticos de Derecho. Siguien-
do a Lenio Luiz Streck®, compartimos su parecer respecto a que el
Estado Democratico de Derecho se cimienta en dos rocas angulares: la
democraciay los derechos fundamentales. Ambos factores son mutua-
mente necesarios para que pueda configurarse este tipo de Estado, ya
que la convivencia en un régimen democréatico, al tener como principio
cardinal del sistema la igualdad entre los sujetos, requiere el respeto
y vigencia, de los derechos humanos. Pero, a su vez, los derechos fun-
damentales requieren para su efectiva vigencia y respeto de un entor-
no donde se valore y fomente su proteccién. Tal como la experiencia
historica nos indica, solo en los regimenes democraticos se ha podido
vivenciar la plena vigencia de los derechos humanos.

Atendiendo a que el presente trabajo se encamina a analizar la
transparencia informativa en materia de gestion ptblica con un enfo-
que en la influencia que tienen el derecho fundamental de acceso a la
informacion ptblica, plenamente reconocido y garantizado constitu-
cionalmente como herramienta con que cuenta la ciudadania para

5. STRECK, Lenio Luiz. En su articulo “La jurisdiccion constitucional y las posibili-
dades de concretizacion de los derechos fundamentales sociales”.
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ejercer un efectivo control de la gestion pablica, a modo de circunscri-
bir el alcance del presente trabajo indicamos que el mismo tendra
como eje central la normativa vigente en la materia de la Repablica
del Paraguay.

La Constitucion Nacional de la Repuablica del Paraguay del ano
1992 (en adelante CN), dentro del catalogo de derechos establecido en
ella, recoge derechos que contribuyen a la posibilidad de que los ciuda-
danos exijan a los servidores ptablicos un manejo de la cosa pablica de
modo transparente. El analisis del mismo, a la luz del texto constitu-
cional y de la doctrina, se realizara a continuacion.

1.2. El derecho de acceso a la informacién publica en la
Constitucion Nacional

Este derecho se encuentra consagrado en el articulo 28 de la CN.
Cuyo texto transcribimos a continuacion:

“Derecho a informarse.

Se reconoce el derecho de las personas a recibir informacion veraz,
responsable y ecuanime.

Las fuentes publicas de informacion son libres para todos. La ley
regulara las modalidades, plazos y sanciones correspondientes a las
mismas, a fin de que este derecho sea efectivo.

Toda persona afectada por la difusion de una informacién falsa,
distorsionada o ambigua tiene derecho a exigir su rectificacion o su
aclaracion por el mismo medio y en las mismas condiciones que haya
sido divulgada, sin perjuicio de los demas derechos compensatorios”.

El reconocimiento de este derecho fundamental adquiere una
enorme trascendencia en estos tiempos atendiendo a que en la actua-
lidad la informacion ha tomado un lugar central en el quehacer huma-
no, donde resulta imprescindible contar con informacién actualizada
y consistente para la toma de decisiones, tanto en el Ambito del sector
privado como de la administracion pablica.
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Contextualizada la trascendencia del derecho, que resulta el eje
central del presente trabajo, compartimos el parecer de Garcia y Con-
treras® al conceptualizar a este derecho como contenedor de un prin-
cipio que implica una obligacién a cargo del Estado de promover y
garantizar la efectiva vigencia del derecho de acceso a la informacion
publica en el mayor grado posible, conforme con las posibilidades fac-
ticas y aquellas de orden juridico. Esto trae aparejado el deber del
Estado de ser proactivo y tomar las medidas necesarias para efectivi-
zar de modo real el acceso a la informacion publica.

En este contexto estimamos importante resaltar un aspecto de
este derecho que tiene una gran relevancia en materia de transparen-
cia en la gestion publica, como es la mencién expresa de que la infor-
macion que poseen o generan las fuentes ptblicas son libres para toda
persona, sin establecer distingos de ninguna clase. Este reconocimiento
establece un derecho de alcance universal con rango constitucional,
en virtud del cual toda persona tiene derecho a acceder a los datos e
informaciones producidas por las fuentes publicas, sin que funciona-
rio ptablico alguno pueda negarse a proveerla fuera de los procedi-
mientos y condiciones establecidas en la ley que reglamente este de-
recho. De alli surge la gran valia que conlleva esta disposicion consti-
tucional como mecanismo de acceso a informaciones y datos ptblicos,
para fomentar y potenciar la transparencia en las instituciones pabli-
cas y lo que ella significa y comprende.

6. GARCIA, Gonzalo. CONTRERAS, Pablo. “Derecho de acceso a la informacién pu-
blica en Chile: nueva regulacion e implicancias para el sector de la defensa nacio-
nal”. Articulo publicado en la Revista “Estudios constitucionales”. Afio 7. Namero
1. 2009. Centro de Estudios Constitucionales de Chile de la Universidad de Talca.
Pag 142.
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II. El acceso a la informacion puablica en el ordenamiento
juridico paraguayo

Recordemos que el 20 de junio de 1992 fue sancionada y promul-
gada la CN de la Reptblica del Paraguay, vigente hasta la fecha.
Ahora bien, una vez establecida la trascendencia que tiene la CN de
la Reptiblica del Paraguay en su rol de norma fundacional, estimamos
pertinente referirnos a otro articulo de este cuerpo normativo. Nos
referimos al articulo 137 que establece el orden de prelacion de las
normas juridicas. Dicho articulo reza cuanto sigue:

“De lasupremacia de la Constitucién. La ley supremade la Repu-
blica es la Constitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos inter-
nacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso
y otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en
consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de pre-
lacion enunciado.

Quienquiera que intente cambiar dicho orden, al margen de los
procedimientos previstos en esta Constitucion, incurrira en los delitos
gue se tipificaran y penaran en la ley.

Esta Constitucion no perdera su vigencia ni dejara de observarse
por actos de fuerza o fuera derogada por cualquier otro medio distinto
del que ella dispone.

Carecen de validez todas las disposiciones o actos de autoridad
opuestos a lo establecido en esta Constitucion”.

De este modo, vemos que la norma madre de la Republica esta-
blece el orden de prelacion juridica. Dicha ordenacion queda efectua-
da de la siguiente manera:

a) la Ley Suprema, es decir, la Constitucién Nacional,

b)los Tratados, Convenios y Acuerdos internacionales aprobados
y ratificados,

¢) las leyes dictadas por el Congreso Nacional, y
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d) otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia, dictadas a
fin de reglamentar o complementar a las anteriores.

Una vez enunciado el orden de prelacion de las normas juridicas
queintegran el sistema juridico paraguayo, estimamos necesario efec-
tuar un desglose en cuanto a la manera en la que se encuentran esta-
blecidos el derecho a acceder a la informacion pablica, sus limitacio-
nes, asi como las obligaciones a cargo del Estado, dentro de los diver-
sos niveles del ordenamiento juridico.

II.A) La CN

Habida cuenta de que con anterioridad hemos mencionado los
articulos en los que configuran los derechos vinculados a la proteccion
y fomento de la transparencia en la gestion ptablica, estimamos pru-
dente no ser reiterativos y centrarnos tan solo un breve comentario
respecto al derecho que es el eje central del presente trabajo y que es
un instrumento de gran valia para que tornar viable el debate social
en torno a todo tipo de cuestiones que revisten interés para la socie-
dad. Debate que se vera enriquecido enormemente en la medida en la
que se permita la mayor participacion de todos los sectores de la socie-
dad y que potenciara la formacion de la opinion publica y de una
mayor conciencia ciudadana en torno a la valoracion del sistema de-
mocratico. Al respecto, no debemos perder de vista la relevancia que
tiene este derecho para tornar operativos los principios que hacen a
una democracia republicana, representativa, participativa y pluralis-
ta y que la sociedad paraguaya estimo necesarios para refundar al
Estado Paraguayo y erigirlo como garante de la dignidad humana en
el territorio nacional.

Una vez formulada la precedente manifestacion vemos que la
CN, en su articulo 28, establece que toda persona, independientemen-
te de que sea nacional o extranjera, tiene pleno derecho a recibir infor-
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maciones y datos de cualquier indole que sea. Como complemento a
este amplio reconocimiento, vemos que a renglon seguido la CN dispo-
ne que las fuentes ptblicas de informacion son de libre acceso para
todas las personas sin mas restricciones que aquellas que sean esta-
blecidas por el Poder Legislativo, a 1a hora de establecerse los proce-
dimientos y otros aspectos para la efectiva vigencia del derecho al
acceso a la informacion originada o almacenada en las fuentes ptbli-
cas.

De esta manera, resaltando su importancia en torno a la mani-
festacion del aspecto social y comunicativo que es propio del ser huma-
no, entendemos que el reconocimiento de este derecho por parte de la
CN debe ser interpretado conforme con los principios anteriormente
senalados, asi como conjuntamente con la dignidad humana para com-
prender la relevancia que el mismo tiene para hacer efectiva la confi-
guracion del Estado Paraguayo como Estado Social de Derecho, tal
como se expresa en el articulo 1 de la CN".

11.B) Los Tratados, Convenios y Acuerdos internacionales
aprobados y ratificados por Paraguay

En materia de acceso a la informacion pablica vemos que fueron
plenamente incorporadas al ordenamiento juridico paraguayo por
medio de los procedimientos de internalizacion, disposiciones inter-
nacionales referentes al derecho que constituye el eje central de este
trabajo.

7. Articulo 1> DE LA FORMA DEL ESTADO Y DE GOBIERNO. “La Republica del
Paraguay es para siempre libre e independiente. Se constituye en Estado social de
derecho, unitario, indivisible, y descentralizado en la forma que se establecen esta
Constitucion y las leyes. La Republica del Paraguay adopta para su gobierno la
democracia representativa, participativa y pluralista, fundada en el reconocimien-
to de la dignidad humana”.
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11.B.1) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU)

El mencionado acuerdo internacional fue sancionado y promul-
gado en virtud de la Ley N° 5/1992. Como consecuencia de ello la
Reptblica del Paraguay se incorpor6 al sistema de reconocimiento y
proteccion de derechos civiles y politicos acordados en la ciudad de
Nueva York en el afio 1966 (Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos®) en el marco del XXI periodo de sesiones de la Asamblea
General de la ONU.

En virtud de los derechos de caracter civil y politico reconocidos
en este acuerdo, comprobamos que los paises que suscribieron dicho
documento se comprometieron a respetar sus disposiciones como un
complemento que amplia el alcance de estos derechos expresados ya
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU
(1948)°.

Ahora bien, centrandonos en enunciar aquellas disposiciones
contenidas en este Convenio internacional incorporado al ordenamiento
interno de la Republica del Paraguay en lo concerniente al presente
trabajo vemos que el articulo 19 dispone que:

“1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este de-
recho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacio-
nes o ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oral-
mente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccién.

3. El gjercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo
entrafa deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, pue-

8. Texto disponible en: http:/www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?
artID=189&I1ID=2

9. Texto disponible en: http:/www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?
artID=163&1ID=2
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de estar sujeto a ciertas restricciones que deberan, sin embargo, estar
expresamente fijadas por la Ley y ser necesaria para: a) asegurar el
respeto a los derechos o a la reputacién de los demas; b) la proteccidn
de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publi-
cas”.

La norma trascripta conlleva el deber de los Estados que suscri-
bieron este Acuerdo de garantizar el libre ejercicio de la libertad de
pensamientoy expresion. En el seno del derecho alalibertad de expre-
sion encontramos un derecho que constituye el cimiento sobre el cual
luego se desarrollara el derecho de acceso de la informacion pablica.
Concretamente, nos referimos a la libertad consagrada de buscar in-
formaciones de toda indole, que permite inferir que este reconoci-
miento implica el deber de los Estados signatarios de permitir que
toda persona sin distingo alguno y por cualquier medio pueda tener
acceso a informacion de caracter ptblico. Este derecho amplia el es-
pectro de posibilidades en las que puede hacerse operativo el derecho
alalibertad de pensamiento y de expresion, entendidos como elemen-
tos que se integran para que una persona pueda disfrutar plenamente
de estas libertades reconocidas y garantizadas.

11.B.2) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA)

La sancion y promulgacién de la Ley N°1/1989 fue el mecanismo
por medio del cual se incorpor6 al ordenamiento juridico paraguayo la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos'?, también llamada
“Pacto de San José de Costa Rica” aprobada en el afio 1969 en el marco

de los Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA)

10. Texto disponible en: https:/www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_
Americana_sobre_Derechos_ Humanos.htm
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Concretamente, esta convencion establece el nivel minimo de
reconocimiento de derechos que los Estados americanos, integrados al
sistema de la OEA, consideraban digno de respeto y proteccion al
momento en el que celebro la antes mencionada Convencion. En la
misma, su articulo 13 establece cuanto sigue:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion y pensa-
miento. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difun-
dir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronte-
ras, ya sea oralmente, por escrito, o en forma impresa o artistica, por
cualquier otro procedimiento a su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede
estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores las
gue deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar: a) El respeto a los derecho o la reputacion de los demas; o, b)
La proteccion de la Seguridad Nacional, el orden publico o la salud o
la moral publica.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de
papel para los periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros
medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de
ideas y opiniones”.

La disposicién recientemente transcripta contiene los aspectos
vinculados al acceso a la informacién ptblica, asi como aquellos otros
que ya fueron mencionados con anterioridad para articular los meca-
nismos que complementen el contenido en si mismo de estos derechos
y permitan su ajuste a los nuevos tiempos, en los que la bsqueda,
manejo y difusion de informacion ya no es labor itnicamente de la
prensa, sino que se encuentra con un horizonte verdaderamente am-
plificado por los medios tecnologicos que permiten potenciar la actua-
cién ciudadana con miras a fomentar la transparencia en el control y
supervision de la administracion ptblica.
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Puntualmente, estimamos que dentro de esta norma de caracter
internacional es digno de rescatarse el reconocimiento expreso, que
debe serrecepcionado y garantizado en cada Estado signatario de esta
convencion de la OEA, respecto al derecho a buscar todo tipo de infor-
maciones (e ideas). Dentro de esta amplia gama de informaciones se
incluye, como no podria ser de otra manera, la informacion de caracter
pablico.

En esta enunciacion de derechos contenidos en la convencion de
la OEA vemos que se encuentra previsto, de modo no expreso pero
puede colegirse que efectivamente se refiere al eje tematico que veni-
mos analizando esta vez como parte del derecho a la libertad de expre-
sion, el derecho al acceso a la informacién ptablica. Asimismo, encon-
tramos una disposicion que garantiza que la vigencia de este derecho
no puede ser objeto de limitaciones directas o indirectas por parte del
Estado.

11.C) Las leyes dictadas por el Congreso Nacional

Una vez senalada la existencia de disposiciones normativas de
rango constitucional, asi como aquellas derivadas de Pactos o Conven-
ciones internacionales, corresponde continuar analizando la legisla-
cion que haya sido dictada por el Congreso Nacional de la Repuablica
del Paraguay para detallar o precisar, de mayor manera, los alcances
y limitaciones del derecho al acceso a la informaciéon ptblica en este
ordenamiento juridico.

Al respecto, cabe senalar que efectivamente nuestro pais cuenta
con una Ley por medio de la cual se reglamentan (con rango legislati-
vo) las disposiciones del articulo 28 de la CN, en concordancia con las
disposiciones internacionales contenidas en los instrumentos ratifica-
dos por la Reptblica del Paraguay, ello con la finalidad principal de
promover y reforzar la transparencia en el Estado paraguayo.
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Concretamente, nos referimos a la Ley N° 5.282 “De libre acceso
ciudadano a la informacion publicay transparencia gubernamental”,
promulgada el 18 de septiembre de 2014. Dicha norma establece, en
escasos 33 articulos, el marco general de lo que debe entenderse por
fuentes publicas, la informacion minima a ser publicada por estas
fuentes asi como aquellos aspectos procedimentales de caracter admi-
nistrativo y judicial para que los interesados obtengan dicha informa-
cion publica.

Posteriormente nos referiremos al contenido de esta ley a profun-
didad al momento de analizar los mecanismos de acceso a la informa-
cion pablica vigentes en la Reptblica del Paraguay.

11.D) Otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia, dic-
tadas a fin de reglamentar o complementar a las anterio-
res

Dentro de esta categoria de disposiciones normativas encontra-
mos todas aquellas que son dictadas a los efectos de reglamentar de
manera pormenorizada aspectos operativos, administrativos o dignos
de complementar el contenido de las normas juridicas de mayor jerar-
quia o rango. Todo ello con miras a hacer efectivos los derechos reco-
nocidos en las normas antes citadas.

11.D.1) Decreto N° 4.064

En virtud del mencionado decreto el Poder Ejecutivo de la Nacion
reglamento los aspectos concernientes a las disposiciones contenidas
en la Ley N° 5.282/2014. Dicha norma fue dictada el 17 de septiembre
de 2015 en ejercicio de la facultad reglamentaria conferida al presi-
dente de la Republica en los incisos 1)y 3) del articulo 238 de la CN".

11. Articulo 238: DE LOS DEBERES Y DE LAS ATRIBUCIONES DEL PRESIDEN-

1y
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En el decreto en cuestion se complementan, con mayor detalle,
los lineamientos establecidos por el Congreso Nacional a la hora de
reglamentar el articulo 28 de la CN. Asimismo, se establecen disposi-
ciones de caracter administrativo y operativo para todas las reparti-
ciones estatales sobre las que recaen obligaciones en virtud de la Ley
N° 5.282/2014. Entre ellas podemos mencionar la obligacion de la
digitalizacion de aquellas solicitudes presentadas por escrito por los
particulares, la obligacion de publicar digitalmente los pronuncia-
mientos emitidos por las fuentes puablicas respecto a solicitudes de
acceso a la informacion y orientar a los particulares respecto a los
tramites que deberan realizar en caso de que deseen acceder a infor-
macién que no se encuentra publicada en los medios preestablecidos
(pagina web de cada institucion estatal).

11.D.2) La Acordada N° 1.005

En ejercicio de la facultad reglamentaria para cuestiones some-
tidas a su competencia, establecida en el articulo 3° de 1a Ley N° 609/
2005'% la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica del Paraguay
establecio esta norma de caracter general para establecer el procedi-
miento judicial a llevarse a cabo para resolver la pretension de una
persona o un grupo colectivo de obtener informacion establecida como

=  TEDE LAREPUBLICA. “Son deberes y atribuciones de quien ejerce la presidencia
de la Republica:
1. representar al Estado y dirigir la administracion general del pais;
2. ...
3. participar en la formacion de las leyes, de conformidad con esta Constitucion,
promulgarlasy hacerlas publicar, reglamentarlasy controlar su cumplimiento; ...".
12. Articulo 3. “Son deberes y atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, en pleno:
...b) Dictar su propio reglamento interno, las acordadas, y todos los actos que fueren
necesarios para la mejor organizacion y eficiencia de la administracion de justi-
cia; ...".
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publica por la Ley N° 5.282/2014 contra la negativa de brindarla por
parte de una reparticion estatal.

El procedimiento establecido en la acordada antes mencionada
es el correspondiente para la garantia constitucional del amparo, pre-
visto en el articulo 134 de la CN™®. Asimismo, esta disposicion consti-
tucional se ve complementada por el Codigo Procesal Civil, al momen-
to de establecer las formalidades procedimentales para hacer efectiva
la garantia del amparo como una proteccion de derechos consagrados
por la CN, donde exista urgencia fundada que amerite omitir recurrir
por las vias procesales ordinarias. La tramitacion de este tipo de juicio
se caracteriza por ser breve, sumario y gratuito como medios para
permitir el acceso a toda persona interesada en obtener la tutela judi-
cial efectiva y dentro de plazos mas expeditivos que los que brinda
habitualmente la administraciéon de justicia respecto a derechos que
hacen a la esencia misma del ser humano y su digna calidad de vida™.

13. Articulo 134: DEL AMPARO. “Toda persona que por un acto u omision, manifies-
tamente ilegitimo, de una autoridad o de un particular, se considere lesionada
gravemente, o en peligro inminente de serlo en derechos o garantias consagradas en
esta Constitucion o en la ley, y que debido a la urgencia del caso no pudiera reme-
diarse por laviaordinaria, puede promover amparo ante el magistrado competente.
El procedimiento sera breve, sumario, gratuito, y de accién popular para los casos
previstos en la ley. EI magistrado tendra facultad para salvaguardar el derecho o
garantia, o para restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida. Si se
tratara de una cuestion electoral, o relativa a organizaciones politicas, sera compe-
tente la justicia electoral. EI Amparo no podra promoverse en la tramitacion de
causas judiciales, ni contra actos de 6rganos judiciales, ni en el proceso de forma-
cion, sancion y promulgacion de las leyes. La ley reglamentara el respectivo proce-
dimiento. Las sentencias recaidas en el Amparo no causaran estado”.

14. Alrespecto sefiala el procesalista paraguayo Hernan Casco Pagano al comentar las
disposiciones referentes al amparo cuanto sigue: “El procedimiento, manda la
Constitucion, sera breve, sumario y gratuito. Sobre dichas bases constitucionales el
Codigo Procesal Civil regula el proceso de Amparo con las caracteristicas de: breve-
dad de los plazos; inadmisibilidad de recusaciones, excepciones e incidentes; restric-
cién del debate; limitacion del material probatorioy gratuidad”. CASCO PAGANO,
Hernan. “Codigo Procesal Civil Comentado y Concordado”. Tomo II. 8% Edicion. La
Ley Paraguaya S.A. 2008. pag. 1.045. Asuncion, Paraguay.
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Una vez determinadas las disposiciones normativas que inte-
gran el sistema juridico paraguayo en materia de acceso a la informa-
cion publica estimamos pertinente efectuar una revision a fin de re-
saltar las fortalezas del sistema paraguayo para tornar efectivo el
derecho que constituye el eje central del presente trabajo.

III. Analisis del caracter universal de este derecho en el siste-
ma paraguayo

Tal como recogimos en el apartado anterior, el sistema juridico
paraguayo, en sus niveles mas elevados, compuestos por la CN y los
Convenios Internacionales internalizados, confiere de modo amplio el
derecho de acceso a la informacion publica, estableciéndose que este
derecho comprende a todas las personas, sin distincion de nacionali-
dad, edad, raza, sexo o demostraciéon de un interés concreto.

Continuando con el analisis normativo, nos encontramos con que
los demas niveles inferiores son coherentes con las normas marco
senaladas recientemente, puesto que tanto a nivel legislativo, como a
nivel reglamentario esta amplitud del reconocimiento del derecho al
acceso a lainformacion ptiblica se encuentra extendida a toda persona
que tenga interés en acceder a la informacion generada o custodiada
por las fuentes ptblicas, sin necesidad de cumplir mayores formalida-
des, tramites complejos y, mucho menos, tener que demostrar la exis-
tencia de un interés o motivo en particular por el cual el sujeto solicita
acceder a cierta informacion de caracter puablico (a modo de ejemplo
véanse los articulos 4°° y 12 de la Ley N° 5.282/2014).

15. Articulo 4°. Alcance y gratuidad. “Cualquier persona, sin discriminacion de ningin
tipo, podra acceder a la informacion puablica, en forma gratuita y sin necesidad
alguna de justificar las razones por las que formulan su pedido, conforme al proce-
dimiento establecido en la presente ley”.
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Lo expresado anteriormente implica la incorporacion de un crite-
rio objetivo por el cual se da mayor relevancia a la posibilidad de que
todo sujeto, en igualdad de condiciones respecto a cualquier otro inte-
grante de la sociedad, pueda acceder a la informacion publica sin
tener privilegios o excepciones por razones de género, preferencias
ideolbgicas o politicas, religiosas u otro tipo de circunstancia de la
persona y mucho menos tener la necesidad de alegar y justificar la
existencia de una afectacion o interés directo en el contenido de la
informacion requerida. Dicho criterio conlleva sin duda una fortaleza,
ya que ostenta un caracter manifiestamente democratico al implicar
un elemento esencial e imprescindible para el funcionamiento mismo
del sistema, al hacer posible el debate social necesario para la forma-
cién de una opinién publica libre y de apertura en la gestion estatal,
circunstancias que tienen como consecuencia directa la posibilidad de
permitir el control ciudadano, el cual resulta necesario para fomentar
el interés y la participacion de los ciudadanos en asuntos puablicos,
hechos que, a su vez, generan un verdadero refuerzo de la conciencia
democratica.

Abundando en lo expresado estimamos necesario sefialar que,
dentro del sistema juridico paraguayo, tiene caracter universal el re-
conocimiento del derecho de acceso a la informacion pablica, puesto
que no admite la posibilidad de que al sujeto peticionante se le excluya
de ejercer este derecho fundamental por motivos de raza, sexo, cues-
tiones ideologicas, religiosas o politicas, ni por su caracter de nacional
o extranjero.

Estas caracteristicas del sistema juridico paraguayo deben ser
resaltadas en cuanto constituyen un avance muy importante para la
calidad democratica del Estado, y ello teniendo en cuenta ademas, la
configuracion dada a este derecho como, entre otras, la gratuidad de
los tramites, que se erigen como elementos potenciadores que permi-
ten el mas amplio acceso al ejercicio del derecho a acceder a informa-

[ 132 ]



TRANSPARENCIA Y DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

ciones de caracter ptablico. En este sistema es clara la intencion de los
organos estatales de fomentar la transparencia en la gestion ptablica,
dicha circunstancia puede comprobarse tras la lectura del articulo 2°
del Decreto N° 4.064/2014 al establecer que “La aplicacion e interpre-
tacion del presente Decreto se realizara de forma tal que se priorice el
mas amplio y efectivo acceso a la informacion que obra en poder de las
fuentes publicas de informacion. Ninguna disposicion del presente
Decreto podra ser entendida o interpretada de forma contraria a la
Ley, ni podrautilizarse para negar, menoscabar o limitar la libertad de
expresion, la libertad de prensa, la libertad del periodismo o la libre
circulacion de la informacién que sea de acceso publico”.

A los efectos de ilustrar complementariamente estas disquisicio-
nes, estimamos relevante efectuar unos comentarios al respecto deri-
vados de la interpretacion jurisprudencial en materia de legitimacion
activa para solicitar informacién ptblica. Al respecto, tanto la Corte
Suprema de Justicia de la Reptblica del Paraguay, asi como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se han expedido en términos
similares en lo que concierne al reconocimiento y amplia vigencia de
este derecho.

Asila Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncio6
en el caso “Claude Reyes y otros Vs. Chile” en el marco del caso N°
12.108 de la serie C N° 151 referente a la responsabilidad internacio-
nal del Estado por la negativa de brindar informacion relacionada a
un proyecto de industrializacion forestal al sefior Marcel Claude Re-
yes, asi como a la falta de recurso adecuado y efectivo para cuestionar
tal decision.

En este pronunciamiento la Corte Interamericana de Derechos
Humanos estimo que “...el articulo 13 de la Convencion, al estipular
expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”,
protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
informacidn bajo control del Estado, con las salvedades permitidas
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bajo el régimen de restricciones de la Convencién (...). Dicha informa-
cion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo
para su obtencién o una afectacion personal, salvo en los casos en que
se apligue una legitimarestriccion. Su entrega a en una persona puede
permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de manera que pueda
conocerla, acceder aellay valorarla”. Este fallo internacional conlleva
un reconocimiento expreso al derecho al acceso a la informacion bajo
control estatal, con una amplitud tal que se encuentra amparada para
toda persona sin necesidad alguna de expresara las causas que la
llevan a requerir informaciones a las autoridades ptblicas, con la sola
limitacion de la oposicion de estas Gltimas amparadas en legitimas
restricciones previstas por la propia Convencion de Derechos Huma-
nos.

Enigual sentido, se expidi6 a su vez el Pleno de la Corte Suprema
de Justicia de la Reptblica del Paraguay por medio del Acuerdo y
Sentencia N° 1.306 de fecha 15 de octubre de 2013 dentro de los autos
caratulados: “Accion de Inconstitucionalidad en el juicio: “Defensoria
del Pueblo C/ Municipalidad de San Lorenzo S/ Amparo”. En dicho
procedimiento judicial 1a Defensoria del Pueblo promovio la accién de
amparo constitucional (garantia para la tutela de derechos reconoci-
dos y garantizados por la CN, respecto a la cual hemos efectuado
algunos breves comentarios en el apartado d.2 de la parte I1I del pre-
sente trabajo) para revocar la disposicion administrativa emitida por
el Municipio de la ciudad de San Lorenzo por la cual rechazaba la
peticion de informes formulada por el sefior José Daniel Vargas Téllez
respecto alanémina de funcionarios, con indicacién de cargos y remu-
neraciones percibidas, que integraban el factor humano del organis-
mo de gobierno local.

En dicha oportunidad el Pleno de la maxima instancia judicial
paraguaya, adhiriéndose a los fundamentos expresados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso antes mencionado,
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expreso que “...existe una clara tendencia en el mundo democrético a
considerar el libre acceso a los registros de informacion patrimonial
como esencial para garantizar la integridad y credibilidad del gobier-
no. (...) Sin lugar a dudas, la informacion solicitada por el sefior José
Daniel Vargas Téllez sobre la “cantidad de empleados contratados y
nombrados, con sus nombres apellido (y) puestos de trabajo” se trata
de datos personales publicos que deberian haber sido proporcionados
sin cuestionamiento alguno. Hay que sefialar que tanto el Derecho a la
Informacion como el Derecho al Honor, son todos derechos fundamen-
tales; es por ello que en caso de conflicto, procede aplicar para su reso-
lucién técnicas de ponderacién constitucional, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, pero sin perder de vista el papel estratégico que
juega el derecho a la informacién como garante de la formulacion de
una opinion publica libre”. El parecer juridico contenido en esta reso-
lucién judicial implica una ponderacion de derechos constitucionales
donde se antepone el derecho al acceso a la informacién puiblica por
encima de toda disposicion administrativa que limite la posibilidad de
que cualquier persona interesada obtenga informacion bajo control de
entes publicos, en base a la opinién de los operadores juridicos, quie-
nes en este caso estimar de mayor valia dar vigencia a un derecho que
tiene incidencia sobre toda la sociedad, para la formacién misma de
una opinion pablica libre e informada.

Conclusion

El reconocimiento y proteccion del derecho de acceso a la infor-
macion publica se ha generalizado y robustecido no solo en el conti-
nente americano, sino también en otras latitudes que han admitido su
relevancia como factor potenciador de la transparencia en la gestion
pablica y, en consecuencia, como herramienta para la lucha contra la
corrupcion y otros males que aquejan a las administraciones ptablicas
a lo largo y ancho del globo.
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Amén de ello, hemos precisado la importancia de este derecho
como instrumento esencial para la circulaciéon de la informaciéon den-
tro de la sociedad, a modo de permitir que la ciudadania pueda infor-
marse acabadamente de temas que resultan relevantes para el debido
debate en el seno de una sociedad que comulga con principios demo-
craticos, con lo cual se generara la formacion de una opinién ptblica
libre y plural caracterizada por ser formada de manera consciente y
responsable. De esta manera los ciudadanos tienen la posibilidad de
participar en asuntos de interés colectivo y exigir ciertas conductas y
acciones en aquellos que ejercen la administracion estatal y, en gene-
ral, la funcién pablica.

Consecuencia de lo expresado es la posibilidad de que los ciuda-
danos se involucren en el control de la gestion ptablica, ya que al contar
con suficiente y adecuada informacion pueden participar y exigir una
mayor y precisa rendicion de cuentas de los gestores ptblicos (partici-
pacion ciudadana como control de la accién ptblica).

Estos mayores niveles de involucramiento de la ciudadania en
asuntos que resultan de interés general conllevan a un mayor grado
de fortalecimiento y consolidacion de la democracia, ya que los ciuda-
danos vivencian un sistema de gobierno en el que pueden participary
expresar sus opiniones respecto a la manera en la que se manejan los
asuntos publicos en un contexto actual donde la tecnologia permite
acceder a contenidos a los que hace poco tiempo no se tenia accesoy a
manifestar su parecer en las redes sociales de una manera inmediata
y masificada. De ahi la importancia de garantizar, de forma paralela,
el acceso del ciudadano a las nuevas tecnologias.

Una vez precisada la importancia cardinal de este derecho para
la vigencia misma del Estado Democratico de Derecho, estimamos
significativo centrar nuestra atencion en el sistema juridico paragua-
yo.

Como hemos visto a la largo del articulo, el derecho de acceso a la
informacion ptblica se encuentra reconocido y garantizado dentro de
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todos los niveles integrantes del ordenamiento juridico paraguayo,
tanto de fuente interna, como internacional, lo que demuestra el alto
grado de valoracion dado por la sociedad paraguaya de esta derecho
para luchar contra la arbitrariedad, la opacidad y la corrupcion en la
Administracion ptblica y asi mejorar la gestion encomendada a los
servidores publicos.

Tras sefialar la importancia factica que tiene este derecho, consi-
deramos que el derecho de acceso a la informaciéon también tiene es-
trecha vinculacion con el caracter social y comunicativo del ser huma-
no, por lo cual debe ser necesariamente conjugado con el derecho a la
libertad de expresion de modo inescindible para respetar y tutelar
derechos que son inherentes a la dignidad misma del ser humano.

Este caracter de derecho fundamental implica una garantia brin-
dada por el Estado a favor de toda persona. Esta garantia se manifies-
ta en dos sentidos, por una parte, a permitir y promover el libre y pleno
goce del derecho por parte de los particulares y, por el otro, establece
un limite a la injerencia de los poderes ptblicos que protege no solo a
lalibertad y esencia del individuo, sino que también al sistema demo-
cratico al brindarle un factor esencial para su desarrollo. No olvide-
mos que esta garantia, derivada del caracter de derecho fundamental,
otorga acciones a toda persona para exigir ante los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales e incluso internacionales la tutela efectiva de sus
derechos.

Ahora bien, una vez vislumbrada la importancia que tiene este
derecho fundamental estimamos pertinente sefialar que hemos ana-
lizado algunos aspectos que integran el sistema juridico paraguayo y
que pueden promover la efectividad del derecho de acceso a la infor-
macién o, por el contrario, restringirlo hasta vaciarlo de contenido.

A nuestro juicio, la mayor fortalece del sistema paraguayo res-
pecto al derecho de acceso es el reconocimiento universal del mismo
para toda persona, independientemente de toda circunstancia que
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rodee a su personalidad. Esta fortaleza se encuentra erigida con tal
amplitud que no requiere demostracion de interés particular o gene-
ral, por lo que consideramos que esto reduce y simplifica los tramites
y facilita el acceso del ciudadano de a pie ejercer su derecho a informa-
ciones generadas o bajo control de los organismos gubernamentales.

Teniendo en cuenta lo expresado hasta aqui, entendemos que
esta fortaleza genera elementos necesarios que ayudaran a fortalecer
y consolidar la transparencia en el manejo de los asuntos ptblicos,
brindando garantias suficientes para toda persona pueda disfrutar de
este derecho que es la llave para fomentar la transparencia en la
administracion pablica y, por su intermedio, para incentivar la forma-
cion de la opinion publica informada, consiente y responsable en el
seno del debate democratico que siempre robustece a una sociedad
democratica.
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LA PROTECCION DE LAS CREACIONES CULINARIAS
COMO DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Maria Gabriela Talavera Garcia *

Sumario

En estos tlltimos tiempos el sector culinario esta en boca de todos,
han surgido una serie de nuevos formatos televisivos con esta temati-
ca, se han creado rutas gastronomicas en diversas regiones del mun-
do, constantemente se otorgan premios multimillonarios a los partici-
pantes de concursos de cocina de todo tipo y se da una amplia difusion
a productos gastronémicos con caracteristicas innovadoras y todo esto
gracias a la capacidad sin limites del ser humano de crear e innovar.

En la actualidad, los restaurantes de todo el mundo centran su
atencion en la experiencia positiva del cliente, no solo se mide su
lealtad con el lugar de expendio de las comidas sino que se busca
dimensionar cual es el grado de aceptacion de quienes realizan su
magia en la cocina. El “chef”, tiene a su cargo no solo preparar las
deliciosas comidas, sino que ademas estéa obligado a deslumbrar a los
comensales con una presentacion atractiva de sus platos. Todo lo ex-

* Profesora de derechos intelectuales de la carrera de derecho UNIBE y del médulo
de derechos intelectuales en el diplomado de mediacion y métodos de resolucion de
conflictos UNIBE. Directora de la Direccién de los Derechos de la Propiedad Inte-
lectual de la Corte Suprema de Justicia.
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puesto, nos lleva a las siguientes preguntas, toda esta magia, esta
creatividad que se refleja en un simple plato de comida, puede prote-
gerse? ;Existe algin mecanismo legal en nuestro pais que mencione
algo al respecto? ;Qué es lo que se debate a nivel internacional sobre
este punto?

En el presente articulo se analizan estas cuestiones en donde
consideramos que el aspecto mas controvertido seria determinar si se
cumple principalmente con el requisito de originalidad, es decir, hasta
qué punto un plato de comida podria enmarcarse dentro de lo que
establecen nuestras leyes en materia de propiedad intelectual.

Desarrollo

En el afno 2013, el Tribunal Federal de Justicia de Alemania, en
una sentencia sin precedentes, ampli6 la proteccion de los derechos de
autor a las creaciones culinarias, considerd que las mismas se equipa-
raban a verdaderas obras de arte pues se trataban de creaciones mi-
nuciosamente dispuestas en cuanto a su presentacion y por lo tanto la
titularidad de las mismas correspondia al chef que las creaba.

Con esta sentencia, en Alemania hoy en dia, al fotografiar un
plato de comida y difundirlo en las redes sociales se estaria cometien-
do una infraccion a la propiedad intelectual. El fallo citado dejé un
precedente que traera como consecuencia un amplio debate sobre este
tipo de cuestiones. Si bien hasta ahora muy pocos paises han tratado
o resuelto sobre este tema, entendemos que en un futuro no muy
lejano esta corriente podria llegar a nuestra region por lo cual seria
interesante puntualizar cuanto sigue:

Para afirmar si existe o no la posibilidad de proteger este tipo de
creaciones es importante resaltar las dos grandes barreras que deben
ser superadas a los efectos de efectivizar dicha protecciéon, en primer
lugar tenemos a la originalidad y en segundo a la expresion.
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Un fallo argentino citado por Miguel Angel Emery define el con-
cepto de originalidad de la siguiente manera: “el autor de una obra de
ordinario trabaja con elementos preconstituidos, pues la mente huma-
na no crea sino combina de un modo distinto y novedoso, imagenes
intelectuales o sensibles ya existentes. .... El hombre crea cuando inno-
va en lo existente” .

En otra sentencia, mencionada en la misma obra, se ilustra atin
mejor este concepto al disponer que: “la proteccion se extiende a las
obras creativas y originales, siempre y cuando contengan un minimo
de expresion personal del autor en su presentacion o recopilacién, que
refleje un esfuerzo de naturaleza intelectual, un minimo de expresién
del autor, ya sea en su contenido, en su plan de desarrollo, en su presen-
tacion o en su recopilacion” 2.

Entendemos que lo que se requiere para lograr la protecciéon de
los obras es una intervencioén creativa minima del hombree, que exis-
ta una vinculacion directa del autor con su obra, que las caracteristi-
cas propias de su personalidad queden reflejadas en dicha creacion.

Nuestra Ley N° 1328/98, De Derechos de Autor y Derechos Co-
nexos, en su articulo 3° establece que: “la proteccidn recae sobre todas
las obras del ingenio de caracter creador en el ambito literario o artis-
tico, cualquiera sea su género, forma de expresion, mérito o finalidad,
la nacionalidad o el domicilio del autor o del titular del respectivo

derecho, o el lugar de publicacién de la obra™.

1. CnCiy, Sala A, 31/10/89, ED, 136-153 citado en la obra de Miguel Angel Emery,
Propiedad Intelectual, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2009, pagina 277.

2. CNCrim y Corr, Sala IV, 26/5/70, ED, 33-302, y JA, 8-1970-48; id., Sala V, 3/3/67,
ED, 18-775; id., Sala VI, 24/5/68, JA, 1968-V-62; CNCiyv, 20/12/59, JA, 1960-I11-32
citado en Miguel Angel Emery, Propiedad Intelectual, Buenos Aires, 2009, pagina
2717.

3. Ley N° 1328/98, De Derechos de Autor y Derechos Conexos, Articulo 3°.
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Claramente la legislacion nacional no delimita taxativamente
las obras que deben ser protegidas si no que deja abierta la posibilidad
de proteccion de diversos tipos de obras siempre y cuando se cumplan
con los requisitos legales de proteccion.

Nuestra ley por su parte, exige que para que se proteja a una obra
esta debe necesariamente poder ser divulgada o reproducida por cual-
quier medio o procedimiento conocido o por conocer.

Concluimos en que al referirnos a la originalidad, hacemos alu-
sion a aquella que es distinta a lo que ya existe, a lo que ya se conoce,
algo que atin no se encuentra en el dominio ptablico o dentro de las
tradiciones, el folclore o las costumbres propias de un pais o region.
Evidentemente no nos estamos refiriendo a platos de comida tradicio-
nales, sino a aquellos merecedores de consideracion como algo verda-
deramente extraordinario en el mundo culinario.

El segundo aspecto a considerar es la expresion, en este caso se
complica atin mas la cuestion puesto que la volatilidad de la obra
resulta ser un verdadero obstaculo, pero existen otras expresiones
artisticas como los grafitis que también son efimeras y no por ello
dejan de ser considerados como obras.

Otra posible forma de proteccion seria a través de las marcas
incluyéndose no solo el signo que identifica a estos productos sino
también la forma de los envases y envoltorios, el aspecto del lugar, lo
que podria considerase como “la imagen global usada para presentar
Lmpmmmmoun%WNMamsmmmmmm§f

Nuestra Ley N° 1294/98, De Marcas, en su articulo 1 dispone que:
“son marcas todos los signos que sirvan para distinguir productos o
servicios. Las marcas podran consistir en una o mas palabras, lemas,
emblemas, monogramas, sellos, vifietas, relieves; los nombres, voca-

4. Moédica, Carmelo, “Derecho Paraguayo de Marcas”, Editorial Arandura, Asunciéon
2007, pag. 82.
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blos de fantasia, las letras y los nimeros con formas o combinaciones
distintas; las combinaciones y disposiciones de colores, etiquetas, en-
vases y envoltorios. Podran consistir también en la forma, presenta-
cion o acondicionamiento de los productos o de sus envases o envoltu-
ras, o de los medios o lugar de expendio de los productos o servicios
correspondientes. Este listado es meramente enunciativo” .

Este articulo deja abierta la posibilidad de solicitar marcas o
signos diferentes a lo mencionado siempre y cuando sean .lo suficien-
temente aptos para distinguir productos o servicios, condicion indis-
pensable para ser consideradas como marcas registrables.

Desde el punto de vista de las patentes también podria lograrse
una proteccion bajo esta figura siempre que se cumplan con los requi-
sitos de patentabilidad: a saber, novedad, altura inventiva y aplica-
cion industrial. Podrian darse en casos de recetas novedosas o alguna
técnica innovadora de cocina. De hecho, existen numerosas patentes
solicitadas en todo el mundo que hacen alusion a procedimientos es-
pecificos para obtener un producto innovador a través de un procedi-
miento nuevo, por ejemplo la patente RU2576963 a nombre de Kvan-
senkov Ivanovich que se refiere a la técnica de produccion de conser-
vas para productos dietéticos, en particular para la nutricion de pa-
cientes con diabetes.

Conclusion

Sin duda alguna para elaborar un plato de comida se requiere
tiempo y un esfuerzo economico considerable, los restaurantes afama-
dos con chefs de renombre presentan dia a dia propuestas extremada-
mente ingeniosas y no solo en sus recetas o en la combinacion de los

5. Ley N° 1294/98, De Marcas, articulo 1°.
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ingredientes sino en la presentacion atractiva de los platos de comida,
lo que resalta y los diferencia de los productos ofrecidos por la compe-
tencia. Los clientes acuden a los locales gastronémicos por la capaci-
dad de innovar de estas, y entendemos que nuestras leyes de propie-
dad intelectual dejan abierta la posibilidad de proteger este tipo de
obras siempre y cuando se cumplan con los requisitos minimos para
su proteccion. Concluimos en que la gastronomia si cuenta con una
intensa y evidente intervencion creativa del ser humano, puede con-
vertirse en arte y de ser asi debe velarse por su proteccion.
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FUENTE DE LAS OBLIGACIONES GARANTIZADAS CON
HIPOTECAS Y TITULO EJECUTIVO EN LA EJECUCION
HIPOTECARIA, LOS PAGARES HIPOTECARIOS Y SU
CIRCULACION

Angel Francisco Alfonso Pérez *

1. HIPOTECA
1.1. NOCIONES GENERALES

La hipoteca es un derecho real de garantia sobre cosa ajena, de
origen convencional y oponible a los terceros interesados mediante la
publicidad registra!, en virtud del cual su constituyente (el deudor o
un tercero), que debe ser capaz y propietario del inmueble hipotecado,
el cual garantiza con la afectacion de dicho inmueble una determina-
da deuda propia o ajena, a favor del acreedor hipotecario o titular de
tal derecho, quien goza, ademas de las ventajas inherentes al iusper-
sequendei y al iuspraeferendi, propias de todo derecho real, del privi-
legio especial que la ley le otorga sobre el inmueble hipotecado, espe-
cialmente determinado, que permanece en posesion del constituyen-
te.

* Notario, Escribano Pablico y Abogado, egresado de la Universidad Catoélica “Nues-
tra Sefiora de la Asuncion”. Doctorado en Derecho Notarial y Registral. Profesor de
catedras en Notariado de la UNIBE. Ha presentado trabajos de investigacion en
numerosos congresos y seminarios.
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Del concepto referido podemos extraer las caracteristicas princi-
pales de la HIPOTECA, tales como: Derecho Real, Convencionalidad,
Accesoriedad, Especialidad, Indivisible, Caracter Solemne y Publici-
dad, todos ellos a ser desarrollados mas adelante.

HIPOTECA: Segtn el diccionario de Derecho Usual del Dr.
Guillermo Cabanellas, “Esta palabra, de etimologia griega, significa
gramaticalmente, suposicion, como accion o efecto de poner una cosa
debajo de otra, de substituirla, afiadirla o emplearla. De ahi que hipo-
teca venga a significar lo mismo que sostener, apoyar y asegurar una
obligacion”; que es el sentido real de lo que vamos a desarrollar en este
trabajo.

1.2. DEFINICION

En el Codigo Civil de Velez Sarsfield encontrarnos la siguiente
definicion: Articulo 3108: “La hipoteca es un derecho real constituido
en seguridad de un crédito cierto en dinero, sobre los bienes inmuebles
que contintian en poder del deudor”. Se critica esta definicion, en pri-
mer lugar porque se limita al deudor la posibilidad de la constituciéon
de la hipoteca, cuando es admitido que también puede hacerlo un
tercero en garantia de la deuda de otro.

Esigualmente imprecisa dicen algunos comentaristas del Codigo
de Vélez, la expresion “en seguridad de un crédito cierto en dinero” en
razon de que la seguridad obtenida por el acreedor consiste en el de-
recho de ser pagado con preferencia a otros acreedores con el produci-
do de la ejecucion forzada de la cosa afectada y es oponible, también,
a los terceros adquirentes. No obstante estas criticas, es indudable
quela definicion legal precisa y aclara las caracteristicas esenciales de
la hipoteca.

EL CODIGO CIVIL PARAGUAYO no contiene una definicién de
la hipoteca, pero aclara en su articulo 2356: “Por el derecho real de
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hipoteca se grava un inmueble determinado, que continua en poder
del constituyente, en garantia de un crédito cierto en dinero. Cuando
un tercero lo hiciere en seguridad de una deuda ajena, no por ello se
obligara personalmente”.

El texto legal referido repite, casi a la letra, la misma definiciéon
dada por el CODIGO CIVIL de Velez Sarsfield

UBICACION DE LA HIPOTECA EN LA CLASIFICACION DE
LOS DERECHOS REALES EN EL CODIGO CIVIL PARAGUA-
YO

DERECHOS REALES

SOBRE COSA PROPIA: * DOMINIO: Art 1953 y sgtes.
* CONDOMINIO: Art. 2083 y sgtes.
* PROPIEDAD POR PISO Y DPTO.
Art 2128 y sgtes.

SOBRE COSA AJENA:
- DE DISFRUTE * SERVIDUMBRE: Art. 2188 y sgtes.
* USUFRUCTO: Att. 2230 y sgtes.
*USO Y HABITAC.: Art. 2280 y sgtes.
- DE GARANTIA * PRENDA: Art. 2294 y sgtes.
* PRENDA CON REG.: Art. 2327 y sg-
tes.
* HIPOTECA: Art. 2356 y sgtes.

Conforme al cuadro precedente, la hipoteca es un derecho de
garantia, y por ende, accesorio de un crédito cierto y determinado que
recae sobre un Inmueble ajeno, que permanece en poder del constitu-
yente, que es el propietario del inmueble que se afecta con el derecho
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real. Par lo dicho, la ubicacion de la hipoteca en la clasificacion de los
derechas reales también es posible extraer un concepto del derecho
real de hipoteca, lo cual demuestra que el cuadro que incluimos es ttil
asimismo a los efectos de conceptuar la idea del instituto.

2. CARACTERISTICAS DE LA HIPOTECA

2.1. DERECHO REAL

Segtin Mackeldey “Derecho Real es el que nos pertenece inmedia-
tamente sobre una cosa sometida por razéon del mismo a nuestro poder
legal y a nuestra voluntad, bien sea bajo todos los conceptos o bajo
alguno solamente”.

El Prof. Dr. Guillermo L. Allende, en su obra “Panorama de De-
rechos Reales”, pagina 19, Editora La Ley, Buenos Aires, 1967, define
el Derecho Real como un Derecho absoluto, de contenido patrimonial,
cuyas normas sustancialmente de orden publico, establecen entre una
persona (sujeto activo) y una cosa determinada (objeto) una relacion
inmediata, que previa publicidad obliga a la sociedad (sujeto pasivo)
a abstenerse de realizar cualquier acto contrario al mismo (obligacion
negativa), naciendo para el caso de violaciéon una accion real y que
otorga a sus titulares las ventajas inherentes a iuspersequendi y a
iuspreferendi.

Por lo tanto, la HIPOTECA es un derecho REAL, como lo aclara
el Articulo 2356 del Codigo Civil paraguayo, el inmueble contintia en
poder del constituyente, gozando asi el titular del derecho de propie-
dad de todas las ventajas inherentes a los derechos reales.

2.2. CONVENCIONALIDAD

La tinica hipoteca que se conoce en nuestra legislacion es la cons-
tituida por un acuerdo de partes, asi lo manifiesta el articulo 2357:
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“LAHIPOTECA SOLO PUEDE CONSTITUIRSE POR CONTRATO
EN LA FORMA ESTABLECIDA EN ESTE CODIGO”.

En el antiguo Derecho Romano se admitieron otras hipotesis de
hipotecas, como las constituidas por disposicion de la ley, que se llama-
ban tacitas, y podian ser generales y especiales.

Las hipotecas legales especiales son las que gravan bienes deter-
minados en seguridad de créditos también determinados. En cambio,
las hipotecas legales generales son las que se establecen sobre todo el
patrimonio del deudor.

Nuestro Codigo Civil repudia todas las clases de hipotecas cons-
tituidas en contravencion de lo que dispone el articulo referido con
antelacion, de manera que repitiendo lo ya dicho, la tinica hipoteca
que admite es la constituida por acuerdo de partes.

2.3. ACCESORIEDAD

Es un derecho accesorio porque se constituye en garantia de un
crédito, que es lo principal y, por tanto, la hipoteca se halla sujeta a
todas las contingencias de la deuda que garantiza. Este caracter acce-
sorio de la hipoteca produce importantes consecuencias. Asi por ejem-
plo, la inexistencia de la deuda, su nulidad o rescision, determinaran
iguales efectos respecto de la hipoteca. Desde el punto de vista proce-
sal, se tiene que todo lo relativo a la ejecucion de la hipoteca es de
competencia del juez llamado a entender en la obligaciéon principal.

2.4. ESPECIALIDAD

La vigencia del principio de la ESPECIALIDAD elimina los peli-
gros e Inconvenientes de las hipotecas tacitas, legales y judiciales por
la generalidad de su extension sobre todo el patrimonio del deudor y
por su indeterminacion. Este principio rige tanto para el objeto como
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para el sujeto de la hipoteca. El ya citado articulo 2356 establece que
la hipoteca debe constituirse sobre inmuebles determinadosy en ga-
rantia de créditos ciertos en dinero. Resulta que la hipoteca deber ser
especial en el sentido de que debe constituirse sobre bienes inmuebles
expresamente determinados, de tal manera que una hipoteca colecti-
va, establecida sobre todos los bienes pertenecientes al deudor y situa-
dos en una determinada ciudad, no llenaria el requisito de la especia-
lidad. Es de rigor que los inmuebles gravados aparezcan, en el acto
constitutivo, perfectamente Individualizados con la mencién de sus
linderos, superficie, fincas y o matriculas y demés datos que permitan
una correcta identificacion.

Se puede afirmar, por tanto, que la especialidad es un requisito
esencial cuya falta puede acarrear la nulidad del gravamen, suscepti-
ble de ser alegada por los terceros como también por el mismo deudor.
“La especialidad se refiere a la hipoteca y no al crédito y bastara con
gue ella este determinada en el monto maximo de la afectacion o res-
ponsabilidad hipotecaria para satisfacer este requisito”. (Del voto del
Dr. Altamirano Aquino). \er revista La Ley afio 28/NUMERO 7/Agosto
2005 - CS, Paraguay, en pleno, 2005/06/27. Financiera PARA TODO
SAECA. C/José Elias Toral Carrillo y Otros s/Accion de Inconstitu-
cionalidad. (Ac. y Sent. N° 482).

2.5. INDIVISIBLE

LA HIPOTECA es Indivisible; el articulo 2364 del Codigo Civil
Paraguayo, dice: “LA HIPOTECA ES ACTIVA'Y PASIVAMENTE
INDIVISIBLE, CADA UNA DE LAS COSAS AFECTADAS A UNA
DEUDAY CADA PARTE DE ELLAS, GARANTIZAN EL PAGO DE
TODALADEUDAY DE CADA PARTE DE LAMISMA. PERO STAL
EJECUTARSE EL CREDITO O DIVIDIRSE EL INMUEBLE GRA-
VADO, FUERE ESTE SUSCEPTIBLE DE UN UTIL FRACCIONA-
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MIENTO, LA VENTA O LA PARTICION SE HARA EN ESTA FOR-
MA”.

Los efectos de la indivisibilidad de la hipoteca se manifiestan en
diversas hipotesis. Asi por ejemplo, no podra exigir el deudor la cance-
lacion de la hipoteca mientras la deuda no esté totalmente pagada. A
lainversa, el coacreedor o coheredero del acreedor, a quien se hubieses
pagado su cuota, no podra hacer cancelar su hipoteca en tanto los
otros coherederos o acreedores no sean enteramente pagados, de todo
lo cual resulta que la Indivisibilidad de la hipoteca no produce efecto
alguno respecto de la divisibilidad del crédito que garantiza, con ex-
cepcion del caso en que se hubiese pactado expresamente la solidari-
dad.

2.6. CARACTER SOLEMNE

Las formalidades que la ley exige en materia de constitucion de
hipoteca son AD SOLEMNITATEM y no meramente AD PROBATIO-
NEM, lo que significa que el Incumplimiento de los requisitos legales
importaria la inexistencia del gravamen.

En consecuencia, si la hipoteca se constituyese por documento
privado, ella seria nula aun en la hipotesis de la protocolizacion del
documento.

2.7. PUBLICIDAD

La constitucion hipotecaria produce efectos entre las partes des-
de el dia de otorgamiento de la escritura respectiva, pero es oponible
contra terceros tnicamente desde que es tomada razon de ella en el
Registro Puablico correspondiente. El articulo 2369 prescribe: “LA
HIPOTECA NO PRODUCIRA EFECTOS RESPECTO DE TERCE-
ROS SINO DESDE SU INSCRIPCION EN ELREGISTRO RESPEC-
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TIVO”. Esta disposicion legal es terminante: la HIPOTECA NO RE-
GISTRADA NO PERJUDICA A TERCEROS.

3. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES GARANTIZADAS
CON HIPOTECAS

3.1. TEORIA GENERAL DE FUENTES COMO CAUSAS PRO-
DUCTORAS DE VINCULOS

Cuando se habla de la causa de las obligaciones aludiendo a su
fuente, a su origen o al hecho que las engendra, puede decirse que es
un principio de vigencia universal el que «no hay obligacion sin cau-
sa”. Es que, como dice Giorgi, siendo la obligaciéon “un vinculo que
merma la libertad humana”, exige causa proporcionada a tan grave
efecto, y no puede escapar a la regla de “causalidad” que gobierna los
fenomenos de la naturaleza.

3.2. ANTECEDENTES HISTORICOS

Eljurisconsulto GAYO distingui6 primeramente dos Gnicas fuen-
tes de obligaciones, el contrato (ex contractu) y el delito (ex maleficios),
pero luego admiti6 que hay otras obligaciones provenientes de otras
causas “ex varilscausarumfiguris”.

El Digesto y las Instituta formularon la enumeracion que se hizo
clasica en esta materia: las fuentes de las obligaciones son los “contra-
tos y los cuasicontratos, los delitos y los cuasidelitos”. LOS GLOSA-
DORES agregaron una quinta: LA LEY.

3.3. EN EL DERECHO MODERNO

Muchos juristas (como Planiol y Saleilles, Demolombe, Baudry -
Lacantinerie, Machado, Llerena, Laureen) sostienen que las fuentes
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de las obligaciones pueden reducirse a dos: La voluntad o el contrato
y la ley. Dicen esos autoresque las obligaciones en casos de delitos,
cuasidelitos y cuasicontratos, provienen de la ley y no producen efec-
tos por si solas.

EL CODIGO CIVIL PARAGUAYO, dispone en su articulo 417:
“LAS OBLIGACIONES DERIVAN DEALGUNADE LASFUENTES
ESTABLECIDAS POR LA LEY”. De esta disposiciéon se deduce que
algunas de las fuentes de las OBLIGACIONES ES LA LEY. Igual-
mente el articulo 669 del mismo Codigo, dispone cuanto sigue: “LOS
INTERESADOS PUEDEN REGLAR LIBREMENTE SUS DERE-
CHOS MEDIANTE CONTRATOS, OBSERVANDO LAS NORMAS
IMPERATIVAS DE LA LEY, Y EN PARTICULAR, LAS CONTENI-
DAS EN ESTE TITULO EN EL RELATTVO ALOS ACTOS JURIDI-
COS”, con esta disposicion se establece que otra fuente de las obliga-
ciones es el CONTRATO.

4. CREDITO QUE GARANTIZA EL DERECHO REAL DE
HIPOTECA

El Codigo Civil Paraguayo en su articulo 2359, dice: “PUEDE
CONSTITUIRSE HIPOTECA EN GARANTIA DE UN CREDITO
CONDICIONAL O INDETERMINADO EN SU VALOR, O DE UNA
OBLIGACION EVENTUAL, O DE HACER O NO HACER, O QUE
TENGA POR OBJETO PRESTACIONES EN ESPECIE, SIEMPRE
QUE SE DECLARE UN VALOR ESTIMADO EN EL ACTO DE
CONSTITUCION, EL CUAL PODRA SER REDUCIDO POR EL
DEUDOR, SIPROCEDIERE. LAFALTA DE DETERMINACION DEL
CREDITO EVENTUAL GARANTIZADO NO OBSTARAA LA VALI-
DEZDE LAHIPOTECA, TODA VEZ QUE SE PRECISE SUMONTO
MAXIMO”.

Todas las obligaciones pueden ser garantizadas con hipoteca, de
acuerdo con el articulo referido, cuando admite que se asegura con
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este derecho real de garantia no sélo las obligaciones dinerarias sino
también las no dinerarias, cualquiera que sea la prestacion objeto de
la obligacion, y aunque se trata de créditos a término, condicionales o
de deudas eventuales, con el Ginico recaudo de que en el acto constitu-
tivo se estime su valor en dinero y que el valor sea el maximo. Obvia-
mente, los tipos de obligaciones que menciona el aludido articulo son
meramente enunciativos, y es por ello que decimos que se determine
su causa fuente para satisfacer los caracteres de especialidad o Acce-
soriedad, segtin la postura en que nos enrolemos con respecto a los
mismos.

5. TITULO EJECUTIVO EN LA EJECUCION HIPOTECA-
RIA

Antes de entrar en tema seria conveniente ver lo que dispone el
Cédigo de Procedimiento Civil, en el Libro III, DEL PROCESO DE
EJECUCION. TITULO I, DEL JUICIO EJECUTIVO - CAPITULOLL.
DISPOSCIONES GENERALES, ARTICULO, 439: “Podra proceder-
se ejecutivamente siempre que en virtud de un titulo que traiga apa-
rejada ejecucion se demande por obligacion exigible de dar cantidad
liquida de dinero”.

Debe tratarse, pues, de obligacion suscrita en un titulo de plazo
vencido, de dar cantidad liquida de dinero, o facilmente liquidable,
deducible de los datos obrante en el propio instrumento.

Los requisitos de admisibilidad de los titulos ejecutivos se refie-
ren a condiciones o presupuestos extrinsecos e intrinsecos. La falta de
los requisitos extrinsecos puede dar lugar a las excepciones de forma.
Tales requisitos son la capacidad procesal y la competencia. Los requi-
sitos intrinsecos tienen que ver con el titulo que debe contener canti-
dad liquida y con el plazo vencido de la obligacion, es decir, con su
exigibilidad.
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5.1. TITULOS EJECUTIVOS

El titulo ejecutivo, en general, consiste en la calidad o caracter
que la ley le atribuye a determinados documentos en los que consta
una obligacion que permite al acreedor ejercer su derecho por via
gjecutiva. Constituye un presupuesto del juicio ejecutivo la existencia
de un titulo ejecutivo que retina los requisitos que por la ley son nece-
sarios para tener fuerza ejecutiva.

De conformidad con el articulo 439, las titulos que con llevan
ejecucion, estan consignados en el articulo 448 del Codigo Procesal
Civil, las mismos son varios, a efectos de este trabajo nos ocuparemos
solamente de los incisos a) y b).

a) EL INSTRUMENTO PUBLICO. Los instrumentos ptblicos,
que a su vez son varios, segin el articulo 375 del Codigo Civil, deben
comprobar y contener la obligacion exigible (del plazo vencido) de dar
cantidad liquida de dinero.

El instrumento publico tiene y prueba la fecha cierta y la
autenticidad. Hace fe respecto de las partes y de terceros acerca de
la verdad de la fecha que figura en él y en cuanto a la AUTENTICI-
DAD, que se tiene por labrado por el escribano o funcionario ptblico
que lo otorga. El instrumento ptblico hace plena fe mientras no fuere
argiido de falso por acciéon criminal o civil, enjuicio principal o en
incidente, sobre larealidad de los hechos que el AUTORIZANTE enun-
ciare como cumplidos por él o pasados en su presencia (Articulo 383,
Codigo Civil). De lo expuesto FECHA CIERTAY AUTENTICIDAD -
PROCEDE LA FUERZA JURIDICA DEL INSTRUMENTO PUBLI-
CO, SU CARACTER DE TITULO EJECUTIVO, y en este inciso de la
disposicion del Codigo Procesal Civil ENTRA LA HIPOTECA SIN
PAGARE, es decir, la ESCRITURA DE HIPOTECA ES LA QUE TIE-
NE FUERZA EJECUTIVA.
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b) “Instrumento privado suscripto por el obligado, reconocido ju-
dicialmente, o cuya firma estuviere autenticada por escribano con
intervencion del obligado y registrada en el libro respectivo”.

Del analisis realizado para la elaboracion de este trabajo surge la
figura de “PAGARE NO HIPOTECARIO” que por sus caracteristicas
encontramos que se halla encuadrado en el inciso b) del articulo 448
del Codigo Procesal Civil, transcripto en lineas precedentes.

{Qué es el pagaré NO HIPOTECARIO?

Cabe senalar que el pagaré con la denominacion de “no hipoteca-
rio” no existe en nuestra legislacion positiva, en este trabajo se utiliza
el mismo al solo efecto de diferenciar del pagare hipotecario. Es impor-
tante mencionar que en nuestra legislacion solo se encuentran tipifi-
cados los “pagares hipotecarios” y los “pagarés”.

El PAGARE NO HIPOTECARIO, es aquel que se firma al ampa-
ro del contrato de hipoteca FLOTANTE de la LINEA DE CREDITO,
pero en forma posterior aésta y no lleva evidencia registral, porque
actualmente la Direccion General de los Registros Pablicos no los
inscribe pues normalmente en este tipo de operaciones los mismos se
presentan en forma separada del instrumento principal; que en este
caso constituye el Contrato de hipoteca.

Esta situacion se da, porque el contrato de hipoteca flotante o la
linea de crédito se constituye sobre una operacion eventual, vale decir
que el otorgante de la linea de crédito (acreedor), con valor maximo
establecido en el contrato, se compromete a desembolsar un préstamo
a futuro, a pedido del deudor, momento en el cual el tomador o deudor
firma el pagaré al amparo de la hipoteca formalizada con antelacion.

b.1) PROCEDIMIENTO PARA SU EJECUCION

La fuerza ejecutiva del PAGARE NO HIPOTECARIO suscrito
por el obligado, reconocido judicialmente, o que la firma estuviere
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autenticada por ESCRIBANO con intervencion del obligado y regis-
trada en el libro de REGISTRO DE FIRMA DEL ESCRIBANO AC-
TUANTE (Articulo 448, Inc. b). Para la autenticacion de la firma
estampada en el PAGARE NO HIPOTECARIO, quien lo suscribié
debe reconocerla en juicio, o en caso de hacerlo ante ESCRIBANO,
hallarse presente, interviniendo personalmente y que su firma se re-
gistre en el libro respectivo que debe hallarse en poder del ESCRIBA-
NO.

El reconocimiento judicial de la firma debe solicitarse como me-
dida preparatoria de la ejecucioén, en juicio breve y sumario.

El reconocimiento puede hacerse por el obligado, o darse por re-
conocida la firma en rebeldia del mismo, cuando citado éste, en forma,
no compareciere, sin justa causa, en el plazo que el Juez le ha dado al
efecto. “Toda persona contra quien se presentare en juicio un instru-
mento privado cuya firma se le atribuye, debera declarar sila firma es
o no suya. El reconocimiento judicial de la firma importa el del cuerpo
del instrumento”, Articulo 404, Coédigo Civil.

En caso desconocimiento de la firma, a pedido de parte, el juez,
con el dictamen de uno o tres peritos que deberan ser designados de
oficio, de acuerdo con la importancia significativa del monto de la
obligacion, declararé sila firma es auténtica. Silo fuere, vale decir que
la firma negada fuere verdadera, convertira el documento en titulo
ejecutivo y se procedera ejecutivamente y el juez le impondra al ejecu-
tado, una multa a favor de la otra parte equivalente al treinta por
ciento del monto de la deuda que conste en el documento (Articulo 446,
Codigo Procesal Civil).

El PAGARE NO HIPOTECARIO judicialmente reconocido, o
declarado reconocido, tiene entre las partes y sus sucesores, el mismo
valor que el instrumento pablico (Articulo 407, Codigo Civil) y la
prueba que resulta o emana de ello es indivisible, guarda la misma
fuerza contra quien lo reconoce como contra aquel que lo presentare.
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6. DE LA EJECUCION HIPOTECARIA
6.1. GENERALIDADES.

El Coédigo Procesal Civil, en el Libro III, Titulo II, incluye la eje-
cucion hipotecaria entre los procesos de ejecucion, esta actuacion el
Cédigo de Procedimientos derogado no lo contemplaba.

El articulo 2373 del Codigo Civil, estable que, estando la hipoteca
inscripta, Confiere al acreedor un derecho de preferencia a ser pagado
sobre el precio del Inmueble. Asimismo, consigna que podra disponer
la ejecucion y venta de la cosa hipotecada, sea que ella éste en poder
del deudor, del Constituyente, o de un tercer poseedor.

Es asi que desde la vigencia del Codigo Civil paraguayo ya se
contemplaba la ejecucion y venta del bien hipotecado, que puede ser
un bien inmueble o ciertos bienes muebles como un buque o una aero-
nave (articulo 336, inc. b) Codigo de Organizacion Judicial y Codigo
Aeronautico), lo cual denota que dicha garantia de derecho real, no
solo puede recaer sobre bienes raices.

6.2. PROCEDENCIA DE LA EJECUCION

“Procedera la ejecucion hipotecaria —dispone el Articulo 503,
Cédigo Procesal Civil-cuando el titulo ejecutivo esté garantizado con
hipoteca. Se aplicaran a este tipo de ejecucion las disposiciones esta-
blecidas en el titulo anterior, en cuanto no resulten modificadas en el
presente”. La garantia, siendo de derecho real, tiene que ver exclusi-
vamente con la cosa hipotecada., La hipoteca se extiende a los acceso-
rios del inmueble y a todas las mejoras sobrevinientes, aunque sea por
hecho de un tercero (articulo 2360 Codigo Civil). Se constituye por
escritura pablica y solo produce efectos respecto de terceros, desde su
inscripcion en el Registro de Hipotecas.
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6.3. DERECHO QUE CONFIERE LA HIPOTECA

“La hipoteca inscripta—preceptiia el articulo 2373, Codigo Civil—
confiere al acreedor un derecho preferente a ser pagado sobre el precio
del inmueble. Podra,demandar la ejecucion y venta de la cosa hipote-
cada, sea que ella esté en poder del deudor, del constituyente o de un
tercer poseedor”.

El acreedor hipotecario, pues, tiene un crédito privilegiado sobre
el bien gravado con dicha garantia y puede ejecutar y lograr la venta
de la cosa hipotecada que se encuentre en poder del deudor o de un
tercero. La hipoteca comprende, ademas del Capital adeudado, los
intereses estipulados y adeudados por dos atios, y los que corran du-
rante la ejecucion, hasta el pago efectivo, se hayan o no convenido
(articulo 2374, Codigo Civil).

6.4. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION
6.4.1. Escritura de hipoteca

A este tipo de ejecucion se le aplican subsidiariamente las dispo-
siciones establecidas para el juicio ejecutivo el que nos ocupamos pre-
cedentemente. En base a la escritura ptblica de hipoteca y al inc. a)
del articulo 448, Codigo Procesal Civil, se inicia directamente el pro-
cedimiento ejecutivo, obviamente sin necesidad de preparar el titulo
ejecutivo, pues la misma ya lo constituye. En lo que resulten modifi-
cadas las disposiciones del juicio ejecutivo por el Titulo II del Libro ITI
del Cédigo Procesal Civil, seran de aplicacion los articulos 503 al 507
de dicho Cddigo, que corresponden a la ejecucion hipotecaria. De inicio
se librara mandamiento de intimacion de pago y de remate y se dis-
pondra la anotacion del embargo sobre el bien hipotecado, librandose
oficio al Registro Pablico correspondiente No se requiere de la prepa-
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racion del titulo ejecutivo, pues el Contrato de hipoteca inscripto apa-
reja ejecucion (articulo 2373 del Codigo Civil).

6.4.2. Pagaré hipotecario
Ver punto niimero 7 de este trabajo.
6.4.3. Excepciones oponibles

La excepciones oponibles en la ejecucion hipotecaria son: a) In-
competencia; b) Falta de personeria en el ejecutante o en sus repre-
sentantes, por carecer de capacidad civil para estar en juicio o de
representacion suficiente; ¢) litispendencia; d) Falsedad o inhabilidad
del titulo con que se pide la ejecucion, la primera solo podra fundarse
en la falsedad material o adulteraciéon del documento; la segunda en
la falta de accién o en no ser el documento de aquellos que traen
aparejada ejecucion; e) prescripcion; e i) cosa juzgada. Ademas el deu-
dor podra oponer, las de pago total o parcial, quita, espera, remision y
transaccion que soblo podran probarse por instrumentos publicos o
privados o actuaciones judiciales que deberan presentarse en sus ori-
ginales, o en copias autenticadas, al oponerlas. Tratandose de las ex-
cepciones mencionadas de pago total o parcial, quita, espera, remision
y transaccion, debera acompanarse la prueba instrumental o las de
actuaciones judiciales, con el escrito de oposicion, no en el periodo de
prueba, como ocurre en el juicio ejecutivo, segin da a entender asi el
tercer parrafo del articulo 460, Codigo Procesal Civil. Alli s6lo se indi-
ca que al oponerse las excepciones se hara el ofrecimiento de prueba,
lo que da la oportunidad de presentar las documentales en el periodo
probatorio.

En la ejecucion hipotecaria, si no se acomparian con el escrito de
oposicion los documentos de prueba, se rechazara el escrito de excep-
ciones y se dictara la sentencia de remata.
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En la hipotesis deque la Inscripcion hipotecaria haya caducado,
por haber transcurrido elplazo, sin haberse renovado dentro del plazo
de cinco dias de la citaciéon para oponer excepciones, los terceros po-
dran invocar dicha caducidad, con los efectosque determinen las leyes
de fondos (articulo 504, Codigo Procesal Civil). Al caducar la inscrip-
cion el acreedor pierde su privilegio, su derecho preferente a ser paga-
do sobre el precio del Inmueble.

6.4.4. Informe sobre el bien hipotecado

Eljuez, al disponer la Intimacién de pago y citaciéon de remate, en
la misma providencia debe ordenar la anotacion del embargo sobre el
bien hipotecado, librando el oficio pertinente a la Direccion General de
los Registros Publicos, para que informe: a) sobre las medidas caute-
lares y gravamenes que afecten al inmueble hipotecado, con la indica-
cion del Importe de los créditos, de sus titulares y domicilios; y b) sobre
las transferencias que sobre el bien se hubieren realizado desde la
fecha de constitucion de la hipoteca, asi como el nombre y domicilio de
los adquirentes.

6.4.5. La sentencia de remate y el tercer poseedor

El bien hipotecado pudo haberse vendido por el deudor; en tal
hipétesis, el adquirente es el tercer poseedor. No obstante, la hipoteca
inscripta confiere al acreedor un derecho preferente a ser pagado so-
bre el precio del inmueble, aunque éste se halle en poder de un tercer
poseedor y el titular de la garantia hipotecada podra demandar la
ejecucion y venta de la cosa gravada con hipoteca (articulo 2373, Co-
digo Civil), para hacerse efectivo su crédito afianzado.

El articulo 506, Codigo Procesal Civil, establece: “Si del informe
a que se refiere el articulo anterior, (expedido por la Direccion General
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de los Registros Pablicos), o por denuncia del deudor, resultare que
éste transfirio el bien hipotecado, dictada contra el deudor la senten-
cia de remate, se intimara al adquirente para que dentro del plazo de
cinco dias pague la deuda o haga abandono del bien”. En este caso se
observaran las reglas establecidas en el Codigo Civil sobre los efectos
de la hipoteca con relacion a los terceros.

Ahora bien, si intimado judicialmente el tercer poseedor se nega-
re a pagar la deuda hipotecaria o a abandonar el inmueble, al acreedor
solo le queda el derecho de perseguir la venta del bien gravado, vale
decir, a hacer cumplir la sentencia de remate dictada en el juicio de
ejecucion hipotecaria. Mas, en el caso de que abandone el Inmueble el
tercer poseedor, no autoriza al acreedor a apropiarse del mismo, sino
a hacerlo vender para cobrarse con su precio.

6.4.6. Prelacion en la ejecucion

Si existen bienes hipotecados se procedera contra ellos con prio-
ridad cualquier otro y el embargo se limitara a los bienes gravados con
la garantia de derecho real. Solo en caso de ser vendido y resultar un
saldo deudor, se procedera contra otros bienes pertenecientes al deu-
dor (articulo 507, Codigo Procesal Civil). Esta norma mencionada ya
era conocida en el régimen derogado.

Cabe senalar que este procedimiento de ejecucion también se
aplica a los siguientes: a) PAGARE HIPOTECARIO y b) ESCRITURA
DE HIPOTECA CON PAGARE NO INSCRIPTO, denominado en este
trabajo con el nombre de PAGARE NO HIPOTECARIO, en este caso,
previamente el pagaré debera adecuarse a lo dispuesto por el articulo
448 inc. b) del Codigo Procesal Civil, documento ya referido en lineas
anteriores.
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7. PAGARE HIPOTECARIO Y SU CIRCULACION

El pagaré hipotecario es un figura combinada, en la que conflu-
yen dos elementos aparentemente contrapuestos; por un lado, el pa-
garé, cuya esencia es la movilidad, el caracter abstracto, el valor por
si mismo, auténomo; por el otro, la hipoteca, derecho real, ligado con-
cretamente a una obligacion y una cosa. Y, sin embargo, instituciones
tan dispares han podido conciliarse en esta figura del pagaré hipote-
cario que une a su fluida transmisibilidad la garantia hipotecaria.

Nuestro CODIGO CIVIL se ocupa de este tema en el articulo
2371: “LA OBLIGACION HIPOTECARIA PODRA FRACCIONAR-
SE Y DOCUMENTARSE EN PAGARES ENDOSABLES, HACIEN-
DOLO CONSTAR EL ESCRIBANO EN LA ESCRITURAY EN LOS
DOCUMENTOS, QUE DEBERAN SER TAMBIEN REGISTRADOS,
ASI COMO SUS ENDOSOS. EL ACREEDOR SOLO PODRA EJE-
CUTARSU CREDITO, HACIENDOLO VALERLOS PAGARES, QUE
TENDRAN FUERZA EJECUTIVA. LA CANCELACION DEL GRA-
VAMEN PROCEDERA CUANDO SE CANCELEN TODOS LOS
DOCUMENTOS EMITIDOS. LA TRANSMISION DE LOS PAGA-
RES HIPOTECARIOS ENDOSABLES, ESTARA SUJETA A LAS
RESPONSABILIDADES Y EFECTOS DEL ENDOSO QUE ESTE
CODIGO ESTABLECE”.

Es natural que sobre una base legislativa débil, sudan muchos
problemas y controversias en torno a las multiples cuestiones que
plantean el pagaré hipotecario.

Hay que tener en cuenta que al otorgarse la escritura hipoteca-
ria, los pagarés, deben estar mencionados en dicho instrumento, don-
de constara la cantidad de titulos librados que, si son varios, permiti-
ran la negociacion independiente de cada uno de ellos por el acreedor
con terceros, los que posibilita la mas rapida circulacion del crédito por
endoso de los documentos, la mencion que se haga en la escritura
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hipotecarla de los pagarés emitidos no los constituye en hipotecarios,
debiendo el Escribano actuante, igualmente consignar al dorso del
pagare hipotecario el texto que vincule a éste pagare con la escritura,
siendo igualmente indispensable a estos fines la intervencion en los
mismos -escritura y pagare- del REGISTRADOR del derecho real,
quien estampara al dorso de cada uno de ellos el SELLO REGISTRAL
(clisé) que los convierte en pagarés hipotecarios, al vincular el docu-
mento con la hipoteca que se inscribe, y que se indica en el referido
SELLO REGISTRAL, el que asimismo contiene los datos de la Ins-
cripcion del Registro de Inmuebles, fecha y la firma del REGISTRA-
DOR. Porlodicho, la nota puesta por el ESCRIBANOACTUANTEAL
DORSO DEL PAGARE, vinculando éste con la escritura hipotecaria
y la insercion por parte del empleado del Registro de inmuebles del
SELLO REGISTRAL, es lo que constituye al PAGARE EN HIPO-
TECARIO, dado que si el referido SELLO no se halla estampado en
el pagaré, éste queda como PAGARE SIMPLE y, por tanto, no se puede
gjecutar hipotecariamente, aunque la escritura hipotecaria mencione
a dichos documentos como hipotecarios.

Queda dicho asi que la certificaciéon notarial puesta también al
dorso de los documentos, previa al SELLO REGISTRAL, o sin que
ésta se haya estampado, no constituye al pagaré en hipotecaria.

7.1. CIRCULACION - ENDOSO

El articulo 2371 del Codigo Civil ya transcripto anteriormente,
establece, que “LATRANSMISION DE LOS PAGARES HIPOTECA-
RIOS ENDOSABLES, ESTA SUJETA A LAS RESPONSABILIDA-
DES Y EFECTOS DEL ENDOSO QUE ESTE CODIGO ESTABLE-
CE”; dispone también: “QUE DEBERAN SER TAMBIEN REGIS-
TRADOS, ASI COMO SUS ENDOSOS”. Es decir, como cualquier
pagaré, EL. HIPOTECARIO es transmisible por la via del endoso.
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Este endoso no solamente transmite el CREDITO EN EL DOCU-
MENTO, sino también LA GARANTIA DE LA HIPOTECA, con todos
sus efectos frente a terceros, sin necesidad de nueva escritura pablica,
cabe preguntarse si el endoso necesita de una escritura o un acta del
endoso, nuestra legislacion no dice nada al respecto, solamente dispo-
ne que el endoso debe Inscribirse también en el Registro, existen di-
versas corrientes, la primera corriente y con la que comparto plena-
mente es la que dice que, para dar formalidad al ENDOSO, es necesa-
rio que el mismo sea formalizado a través de un acta, y la otra corrien-
te es la que dice que no es necesario documentar el acto del endoso
porque nuestra disposicion legal no exige y aparentemente eslo que se
da en la practica registral.

9. CONCLUSION

Antes de terminar el tema que nos ocupa, quisiera analizar dos
articulos, el primer articulo del Coédigo Civil Paraguayo, el 2371, ya
transcripto in-extenso en el desarrollo del presente tema y el otro
articulo es el 448 inciso b) es del Codigo Procesal Civil, que lo transcri-
bo parcialmente en la parte que nos ocupa,y esla que dice: “....0 CUYA
FIRMA ESTUVIERE AUTENTICADA POR ESCRIBANO CON IN-
TERVENCION DEL OBLIGADO Y REGISTRADO EN EL LIBRO
RESPECTIVO”.

Previamente hay que senalar que el CODIGO CIVIL PARAGUA-
YO, entré en vigencia el PRIMERO DEENERO DEL ANO 1987 y el
CODIGO PROCESAL CIVIL en NOVIEMBRE DEL ANO 1989.

Cabe sefialar también que la FUERZA EJECUTIVA DEL PAGA-
RE HIPOTECARIO LE VIENE DEL ARTICULO 2371 DEL CODI-
GO CIVIL, no siendo necesario por lo tanto QUE EL. ESCRIBANO
ACTUANTE CERTIFIQUE LA FIRMA CONSIGNADA DEL DEU-
DOR EN EL PAGARE, porque su fuerza ejecutiva proviene de ese

[ 167 ]



ANGEL Francisco ALFONSO PEREZ

articulo del Codigo Civil, ahora bien, como el CODIGO PROCESAL
CIVIL entr6 en vigencia después del CODIGO CIVIL PARAGUAYO,
y es ahi donde se presentan nuevos inconvenientes juridicos en la
gjecucion del titulo, entonces, para evitar contratiempos en los juicios
de ejecucion hipotecaria, a mi criterio es necesario que la firma del
pagaré sea certificada por el escribano actuante para asi evitar dila-
ciones, que prevaleciéndose en el articulo 448 inciso b) del CODIGO
PROCESAL CIVIL, planteen inhabilidad de titulo, por falta de reco-
nocimiento de la firma, aludiendo falta de preparacion de la via ejecu-
tiva.

Ante tal circunstancia creo que las firmas obrantes en los paga-
rés hipotecarios deben estar certificadas por los Escribanos actuantes
para asi evitar contratiempos y demoras en el juicio respectivo.

10. PONENCIA

10.1. LEY ESPECIAL SOBRE PAGARE HIPOTECARIO

Si bien es cierto que este tema ha sido debatido por diversos
tratadistas, la naturaleza juridica del pagaré hipotecario y del pagaré
comn o simple, existen grandes diferencias entre ambos Instrumen-
tos, 1o que lleva a sostener que EL PAGARE HIPOTECARIO se trata
de una figura COMPLEJA a la que se aplican no solo las normas
relativas a los pagarés, sino también las referidas al derecho hipote-
cario, por tratarse de un titulo de crédito incompleto que se integra con
la escritura hipotecaria, con la vinculaciéon de ésta con el pagaré, lle-
vando al dorso de éste documento la constancia de la escritura del cual
proviene y la intervencion del funcionario del Registro de Inmuebles
en ambos documentos, lo que permite al acreedor del pagaré contar
con todas las ventajas que da el pagaré hipotecario. Sin embargo, la
problematica juridica que plantean estos documentos no es tan simple
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de resolver, debido a que un solo articulo del Codigo Civil Paraguayo,
el 2371, habla del pagaré hipotecario, su transmisiéon por endoso y
otras circunstancias. Esto denota practicamente una ausencia legal,
teniendo en cuenta la importancia del pagare hipotecario. En conse-
cuencia, sugiero que una ley especial destinada a tal fin podria reglar
el vacio imperante en cuanto a este TIPO DE PAGARES.

10.2. UNIFORMIDAD
10.2.1. Certificacion de Firmas:

Que se uniforme el criterio de la CERTIFICACION DE LAS FIR-
MAS EN LOS PAGARES HIPOTECARIOS, mediante la aplicacién
del articulo 448, inciso b), del Codigo Procesal Civil.

10.2.2. Acta de Endoso

Seria conveniente unificar el criterio del endoso, formalizando el
mismo a través de un acta, de conformidad a lo dispuesto por el arti-
culo 700 del Codigo civil. “Deben ser hechos en escritura puablica: a) los
contratos que tengan por objeto la constitucion, modificacion, trans-
mision, renuncia o extincion de derechos reales sobre bienes que de-
ban ser registrados; ...h) todos los contratos que tengan por objeto
modificar, transmitir o extinguir relaciones juridicas nacidas de actos
celebrados mediante escritura puablica, o los derechos procedentes de
ellos...”.
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IMPLEMENTACION DEL SISTEMA PROGRESIVO EN
NUESTRA NUEVA LEY DE EJECUCION PENAL

Cinthia Fleitas Ibarra *

LAS NUEVAS FIGURAS PROCESALES
INNOVADORA FIGURA PROCESAL: “LA REDENCION”

Se ha implementado en nuestro pais un sistema de cumplimien-
to de penas, bajo un régimen penitenciario con el sistema de progresi-
vidad, que debera distribuirse en modalidades, las cuales se dividiran
en periodos de tiempos conforme a la pena impuesta, y ello constara
en: OBSERVACION, TRATAMIENTO, PERIODO DE PRUEBA, y
por altimo LIBERTAD CONDICIONAL, el cual es el Gltimo instituto
procesal aplicable para la libertad de los condenados bajo condiciones
de conducta.

* Abogada por la Universidad Nacional de Asuncion, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales. Especialista en Didactica Universitaria, expedido por el Rectorado de la
Universidad Nacional de Asuncién, afio 2012. Especialista en Ciencias Penales por
la Universidad Nacional de Asuncion, Facultad de Postgrado. Derecho y Ciencias
Sociales. Master en Ciencias Penales, Universidad Nacional de Asuncién, Facultad
de Postgrado, Derecho y Ciencias Sociales, afio 2014. Diplomado en Derecho Penal
“Parte General y Especial”, por la Universidad Catolica “Nuestra Sefiora de la
Asuncion” y el Centro de Investigaciéon en Ciencias Sociales y Derechos Humanos
“René Cassin”, afio 2013. Diplomado de Ejecucién Penal por la Corte Suprema de
Justicia y el ICDH, afio 2015. Diplomado en Derecho Penal Econémico por la Aso-
ciacion de Magistrados del Paraguay y el Instituto “René Cassin. Docente de las
catedras de Medicina Legal y Criminologia, en la carrera Derecho y Notariado de
la Universidad Iberoamericana.
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EL PERIODO O FASE DE OBSERVACION

Debe consistir en el estudio médico, psicolégico y socio-ambiental
del condenado, mediante los procedimientos propios a cada una de las
disciplinas cientificas, y con ello se debera obtener un diagnéstico y
plan de programa para la ejecucion de la pena. De este estudio inter-
disciplinario, por tanto, debe surgir un diagnostico y un pronostico
criminolégico. Como consecuencia de ese estudio se podra agenciar: el
establecimiento o seccion a que debe ser incorporado el interno y del
programa de tratamiento que debera aplicarse al mismo. Una tltima
tarea cierra el periodo de observacion: sefialamiento de la fecha en que
deberan verificarse los resultados para proceder a la actualizacion del
tratamiento, el equipo interdisciplinario elaborara la historia crimi-
nologica.

Hay que tener en cuenta que para que funcione dicho periodo, es
menester contar con un ORGANO TECNICO-CRIMINOLOGICO, que
sibien lo menciona el nuevo Codigo de Ejecucion Penal, NO PROYEC-
TASU EJECUCION NI FUNCIONES ESPECIFICAS, COMO TAM-
POCO A CARGO DE QUIEN ESTARIA, LA FORMA DE ORGANI-
ZACION, en sintesis, mencionar un organismo sin su creaciéon y orga-
nizacion vigente es una utopia. Es asi que los establecimientos de
gjecucion de la pena deben contar con centros de observacion para
el estudio criminolégico del condenado y planificaciéon de su trata-
miento. Dicho organismo debe contar ademas con un equipo técnico-
criminolégico, del que forma parte un equipo multidisciplinario, cons-
tituido por un psicoélogo, psiquiatra, asistentes o trabajador social, un
profesor, un abogado que acttie como asesor del centro para los conde-
nados, todos ellos deben estar preparados y capacitados en criminolo-
gia en general, y debera ser un Centro a cargo del Ministerio de Jus-
ticia, y los tratamientos de observacion realizados controlado por el
juez de Ejecucion Penal, por ende, el abogado o asesor del centro,
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debera elevar un informe del legajo de la fase de observacion, con los
dictamenes resultantes del diagnostico y pronostico criminologico
realizado por el equipo técnico- criminologico, al juez de Ejecucion,
para que evalae si procede o no, pasar a la otra etapa o fase de trata-
miento. Por Gltimo, es importante mencionar que el periodo de obser-
vacion, debe durar como minimo 15 dias y como maximo 45 dias,
conforme al Art. 74 del Codigo de Ejecucion Penal.

PERIODO DE TRATAMIENTO

Posterior a la fase de Observacion, y una vez que el juez de Eje-
cucion considere que el condenado puede pasar a la otra fase y aprue-
ba la del tratamiento, ello teniendo en cuenta que el Art. 44 del CEP
refiere que toda la labor dentro del periodo de observacion del 6rgano
técnico criminologico estara bajo el control del juez de Ejecucion Pe-
nal, comunicara al centro de observacion, en un plazo no mayor de
CINCO DIAS. La segunda fase o periodo del programa penitenciario,
consiste en el TRATAMIENTO DEL CONDENADO, la cual se dividi-
ra en fases de tratamiento(socializacion, consolidacién, confianza), y
cada fase podra significar el cambio de seccion dentro del estableci-
miento o el traslado a otro de tipo diferente (establecimiento cerrado,
o semi-abierto), y esas posibles fases tienen un limite de tiempo, no
pueden contener modalidades especificamente integrantes del perio-
do de prueba (régimen abierto, salidas transitorias, semi-libertad).

Dichas fases, son indispensables para que el condenado demues-
tre primeramente su socializacion, la cual consiste, en la aplicacion
intensiva de técnicas individuales y grupales tendientes a consolidar
y promover los factores positivos de la personalidad del interno y a
modificar o disminuir aspectos. Posteriormente, nos encontramos ante
la fase de consolidacion, la cual se inicia una vez que el interno haya
alcanzado los objetivos fijados en el programa de tratamiento para la
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fase de socializacion. Consiste en la aplicacion de una supervision
atenuada que permita verificar la cotidiana aceptacion de pautas y
normas sociales y en la posibilidad de asignarle labores o actividades
con menores privados de libertad con medidas socioeducativas.

PERIODO DE CONFIANZA O AUTODETERMINACION

La tltima fase del tratamiento consiste en ayudar con profesio-
nales asignados a tal efecto, al interno a que el mismo obtenga CON-
FIANZA, y en las demas personas, y con ello, a definir su autodeter-
minacion, a fin de evaluar la medida en que internaliza los valores
esenciales para una adecuada convivencia social, conforme a la ejecu-
cion del programa de tratamiento.

En cuanto a la evaluacion, es importante conocer que ello corres-
pondera al organismo técnico criminologico y debera realizarse cada
SEIS MESES, en ella se verificara, actualizara y evaluara el trata-
miento que se encuentra siguiendo el privado de libertad.

En el Art. 53 del CEP, se encuentra una disposicién innovadora y
de realce para los privados de libertad, en cuanto el director del esta-
blecimiento con la solicitud de un organismo estatal encargado de
obras puablicas y claramente con el consentimiento del condenado, el
juez podra disponer que el interno preste servicios en OBRAS PUBLI-
CAS, y este trabajo debera ser remunerado.

LA REDENCION. PERIODO DE TRATAMIENTO

En relacion al tiempo del PERIODO DE TRATAMIENTO, el
mismo transcurrira desde la culminacion del periodo de observacion
hasta la mitad de la pena, pero no podra durar menos de SEIS
MESES.

Otra de las innovaciones mas IMPORTANTES Y RESAL-
TANTES EN EL PRESENTE PERIODO ES LA REDENCION o
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denominado “TRES POR UNO”, el cual se encuentra estable-
cido en los Art. 120/123 del CEP, y que permite que los conde-
nados a una pena privativa de libertad mayor a tres afios que
se encuentre en el PERIODO DE TRATAMIENTO, dentro del
Sistema Progresivo mencionado precedentemente, y que po-
sean una conducta calificada como “MUY BUENA”, podran
ser beneficiados con el régimen de REDENCION ORDINA-
RIA, o DESCUENTO DE PENA POR TRABAJO O ESTUDIO
realizado dentro de la Penitenciaria mientras dure el tiempo
de su privacion de libertad.

El mismo, sera realizando de la siguiente forma:

SE RESTARA UN(1) DIA de privacion de libertad, a la
condenaimpuesta por sentencia firmey ejecutoriada, por cada
TRES DIAS DE TRABAJO O ESTUDIO, pero ello solo y Gnica-
mente habiendo realizado OCHO HORAS de TRABAJO O
ESTUDIO en cada dia, pero dichas horas, también podran ser
sumadas en varios dias de trabajo o estudio, no pudiendo acu-
mularse en meses, sino solo en dias, ello quiere decir, que den-
tro del mes, el condenado podra ir acumulando sus horas,
hasta alcanzar OCHO HORAS hasta llegar a VEINTICUATRO
HORAS, que seria el resultado de OCHO HORAS POR TRES
DIAS, y la que seria igual a UN DIA de descuento de pena
privativa de libertad.

En ese mismo sentido, es importante resaltar, que podra
ir sumando dentro del mes, hasta un MAXIMO DE SIETE DIAS
POR MES, ademas NO SE PODRA ACUMULAR HORAS DEL
MES ANTERIOR, CADA MES ES INDEPENDIENTE DEL
OTRO, POR LO QUE SI EL INTERNO HACE MAS HORAS EN
UN MES NO PODRA SER ACUMULADO AL OTRO MES.

EN SINTESIS, EN UN MES SE PODRA DESCONTAR
HASTA SIETE DIiAS DE PRIVACION DE LIBERTAD, ello, rea-
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lizando un calculo, seria CIENTO SESENTAY OCHO HORAS
COMO MAXIMO EN UN MES, lo cual equivaldria a SIETE
DIAS DE DESCUENTO DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
EN UN MES,; si ello se cumpliere, siendo que SIETE DIASPOR
VEINTICUATRO HORAS, resulta CIENTO SESENTAY OCHO
DIAS.

Una vez, especificado el calculo que debe realizarse a fin
de hacer efectivala REDENCION establecida en nuestro nue-
vo Cadigo de Ejecucion Penal, también debemos referirnos a
los problemas existentes en dicho sentido, siendo que hay
confusion acerca de cuantificar las horas de ESTUDIOS ACA-
DEMICOS, O DE OFICIO, por ejemplo, en una Universidad o
Instituto, siendo que no se encuentran establecidos a la fecha
las horas reloj y diarias de cada carrera u oficio realizado,
tanto en las certificaciones, como en los titulos, por lo que hoy
dia ello genera una duda acerca de cuantificar correctamente
el descuento de pena.

Asimismo, es importante interpretar correctamente esta
normativa en cuanto refiere POR UN DIA se entendera LA
SUMA DE OCHO HORAS DE TRABAJO O ESTUDIO, por un
maximo de SIETE DIAS, por lo que se refiere y dirige al arti-
culo anterior (Art. 120 CEP) donde dice SE RESTARA UN DiA
ALA CONDENA, yluego inmediatamente en el articulo poste-
rior (art. 121) refiere SE ENTENDERA POR UN DA, es asi que
el maximo a descontar sera DE SIETE DIAS EN UN MES, no
pudiendo descontarse mas del limite maximo establecido en
cada mes, por mas que se hayan realizado mas horas en un
mes de trabajo o estudio.

Dicho beneficio procesal en etapa de ejecucion penal, debera ser
revocado, por comision de una falta gravisima, y su efecto es la pérdida
total inclusive de lo ya capitalizado, pero ASIMISMO, ello sin perjui-
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cio de que pueda volver a ser beneficiado posteriormente a la sancion
disciplinaria cumplida impuesta al mismo por la falta, pero una vez
que el mismo sea beneficiado nuevamente debe iniciar una nueva
capitalizacién, ello es solo en caso que el mismo se encuentre en el
periodo de tratamiento. Porque si el interno ha sido beneficiado por la
redencion, y ha evolucionado al periodo de prueba, el juez de Ejecucion
debe (norma imperativa) REALIZAR UN COMPUTO DEFINITIVO,
el cual ya no podra ser revocado o perdido por ningtin motivo, siendo
que sera UN DERECHO ADQUIRIDO DEL INTERNO, ello se en-
cuentra establecido en el Art. 123 del Codigo de Ejecucion penal.

PERIODO DE PRUEBA

A continuacién tendriamos al PERIODO DE PRUEBA, en el cual
el condenado, se puede incorporar a un establecimiento abierto, o por
lo menos que carezca de impedimentos fisicos que prevengan la eva-
sion de muros, cercos, vigilancia de guaridas, o a una seccion del esta-
blecimiento que se base en el principio de autodisciplina.

En esta etapa, se puede (norma facultativa) otorgar al penado,
conforme a su comportamiento en ejecucion de la fase, salidas transi-
torias, como también, comprende el régimen semi-abierto, o en semi-
libertad, por el cual podra trabajar fuera del establecimiento, regre-
sando al final de cada jornada laboral en una hora establecida, por
ejemplo, lo cual sera fijada por el juez de Ejecucion Penal con la docu-
mentacion del trabajo realizado en plazos que a criterio del juez sean
necesarios para el control eficiente. El condenado tendra dicho permi-
so solo en el lugar fijado para los trabajos realizados, en el horario
establecido, de ninguna manera podra utilizar dicho horario para otras
actividades fuera del lugar establecido al efecto.

Asimismo, la salida transitoria podra otorgarse para un relacio-
namiento o vinculo familiar, por 24 a 48 horas, en el domicilio fijado
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por el mismo y sus familiares, y a tal efecto la trabajadora social
debera verificar dicho domicilio, a los efectos del otorgamiento de di-
cho beneficio procesal, es asi que es importante resaltar LOS REQUI-
SITOS EXIGIDOS PARA OTORGAR LAS SALIDAS TRANSITO-
RIAS, y en ellas se puede verificar que taxativamente el legislador ha
determinado cuéales serian, por lo que una vez cumplidos los mismos,
seria factible el otorgamiento de las mismas, siendo las siguientes:
Haber cumplido por lo menos la mitad de la pena.

No tener causa abierta u otra condena pendiente.

Poseer buena conducta.

Informe técnico-criminolégico y del Consejo Asesor, sobre un
concepto favorable de los efectos que generaria la salida tran-
sitoria o el régimen semi-libertad.

El juez de Ejecucion es el facultado para disponer las salidas
transitorias y el régimen de semi-libertad, pudiendo el condenado
presentar las observaciones y solicitar modificaciones cuando proce-
diere segtin sus fundamentos y justificaciones. Asimismo, en caso de
incumplimiento el juez las revocara o suspendera el beneficio, siem-
pre y cuando sea grave o reiterado el incumplimiento y sin justifica-
cion alguna.

Concedida la autorizacion de salidas transitorias, el director del
establecimiento sera el encargado de hacer efectivas dichas salidas, y
tendra la obligacion de informar al juez de Ejecucion el cuamplimiento

- =

de las mismas, asi también podra disponer de personas idoneas para
la supervision.

La tltima fase o periodo del régimen progresivo, y el cual nuestro
ordenamiento juridico cuenta ya con dicho beneficio, es la LIBERTAD
CONDICIONAL, lo cual supone que el condenado se encuentra en
condiciones de reinsertarse en la sociedad.

Como ya me he referido a la libertad condicional, conforme al
Cédigo Penal Paraguayo, donde se establecen los parametros a tener
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en cuenta en la libertad condicional, en este punto, me remito a dichos
comentarios precedentes, asimismo me refiero al articulado del nuevo
Cédigo Procesal Penal, en cuanto a que existen algunos presu-
puestos nuevos en los Arts. 70, 71 y 72 del Codigo de Ejecucion
Penal.

Lainnovacion mas interesante y relevante del articulado
mencionado, se refiere al tiempo y plazo que determina para
solicitar la libertad condicional y las condiciones para acce-
der a la misma, siendo que el condenado podra solicitar la
libertad condicional entre SESENTA Y NOVENTA DIAS AN-
TES del tiempo establecido en el Codigo penal, y esto debera
el Juez de Ejecucién resolverlo en un plazo de TREINTADIAS
DESDE SU PRESENTACION, es por ello que la innovacion de
la presente normativa es sobre todo QUE EL JUEZ DE EJE-
CUCION OTORGARA LA LIBERTAD CONDICIONAL ANTES
DEL TIEMPO ESTABLECIDO INCLUSIVE, PERO NO PRO-
CEDERA A LA LIBERTAD INMEDIATA DEL CONDENADO
HASTA TANTO PARTICIPE DE UN PROGRAMA INTENSIVO
DE PREPARACION PARA SURETORNOA LA VIDALIBRE, Y
ELLO SE HARA CON CONTROL DEL JUEZ DE EJECUCION,
POR PARTE DE PROFESIONALES DEL SERVICIO SOCIAL
Y DEBERA coordinarse con las instituciones de asistencia a
condenados de libertad como EL PATRONATO DE LIBERA-
DOS Y LA ASESORIA DE PRUEBA, quienes acompanaran y
apoyaran al condenado una vez en libertad.

Asimismo, este programa sera realizado entre TREINTA
Y SESENTA DiAS ANTES DE SU EGRESO, por lo que el juez
debe controlar que el programa se encuentre realizando efec-
tivamente en dicho tiempo, antes de ordenar la libertad al
beneficiado con la libertad condicional.

El fin primordial debe enfocarse exclusivamente en el fin de la
pena, dispuesto constitucionalmente en nuestro pais, como también
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en nuestra ley procesal, y mas atin en personas privadas de libertad,
siendo el Gnico fin de la pena la readaptacion del condenado mientras
dure la privacion de libertad en un establecimiento, no asi el castigo al
condenado, o la retribucién al mismo, teniendo en cuenta que nos
encontramos ante un derecho penal del acto, el cual ya fue juzgado en
juicio previo bajo las reglas debidas, y no asi del autor, en el cual
muchas veces los privados de libertad en instituciones penitenciarias
son victimas de un sistema penitenciario de un castigo, no siendo ello
el fin de las instituciones penitenciarias, siendo que los mismos deben
ser lugares de readaptacion, no asi de castigo al autor, por lo que es de
considerar las condiciones reales en que se encuentran y con ello de-
terminar los puntos resaltantes de proteccion e impulso para el cum-
plimiento de dicho fin, siendo que el Estado es el encargado de tutelar
integralmente a las personas condenadas por medio de sus 6rganos
encargados, y que se cumpla lo estipulado por la Constitucion Nacio-
nal, salvaguardando los derechos y la dignidad humanas como eje de
nuestro sistema republicano.

CONCLUSION

La implementacién del sistema penitenciario, basado en la pro-
gresividad, es el mas conveniente para su aplicacion en nuestro Siste-
ma Penitenciario, el mismo, tiene como objeto principal limitar la
permanencia del condenado en establecimientos cerrados y promo-
viéndole en lo posible, conforme su evolucién favorable, su incorpora-
cion a instituciones semi-abiertas o abiertas o a secciones separadas
regidas por el principio de autodisciplina. Ello debera establecerse
conforme a una division de tiempo de la sanciéon penal, que se dividi-
ran en programa o fases o de cualquier otro modo, debiendo contener
cada uno sus especificaciones propias, siguiendo un orden de sucesion
uno con otro, y ello, ademas del tiempo, se evaluara conforme a una
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valoracion personal y actualizada del condenado, consistente en el
grado de su rehabilitacion que el mismo haya alcanzado en dicho
momento.

En ese sentido, también debe existir los establecimientos carce-
larios semiabiertos, o abiertos, en los cuales deben tenerse en cuenta
su evolucion favorable en las fases de los programas anteriores, es asi
que el condenado podra ser promovido excepcionalmente a cualquier
fase del periodo de tratamiento que mejor se adecue a sus condiciones
personales de acuerdo con los resultados de la evaluacién técnico-
criminolégico y del Consejo Asesor, y para ello es esencial el trabajo y/
o el estudio que realizan los internos dentro de una institucién peni-
tenciaria, siendo que el trabajo considere en un instrumento de disci-
plina escencial para el interno institucionalizado, siendo que el mismo
ocupa el tiempo de los mismos, y con ello evita inclusive conflictos, por
ociosidad, ademas que ocupan su mente en una actividad laboral, que
lo aleja de cualquier pensamiento que pueda implicar desorden, o
violacion de normas de convivencia o institucional.

En articulos 138, 139 y 140 del Coédigo de Ejecucion Penal encon-
tramos el concepto de trabajo dentro de una institucion penitenciaria,
como asi también los principios y fines del mismo, y tenemos que el
trabajo es la base fundamental para la efectividad de un tratamiento
(periodo del sistema progresivo) de readaptaciéon del condenado y rein-
sercion social, el mismo podra ser educativo, productivo, propendera
alaformacion y al mejoramiento de los habitos, laborales del interno,
como también servira de medio de formacion profesional con miras a
su capacitacion para desempenarse en la vida en libertad, asi también
facilitara al interno el cumplimiento de sus deberes de manutenciéon
y de indemnizacion, o inclusive ahorros de fondos cuando vuelva en
libertad, en su caso, ello teniendo en cuenta que el trabajo también
podra ser remunerado, y los mismos podran depositar en la caja de
ahorro de la Cooperativa de la Penitenciaria, para su vida posterior en
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libertad, como también podra ser para sus hijos menores o familiares
si el interno asi lo considerare.

Por tanto, teniendo una ley innovadora que ya se encuentra vi-
gente en nuestro pais, y que muy pocos conocen aun, la misma tendria
una muy buena expectativa si se cumpliere, principalmente para evi-
tar sobre todo la reincidencia, y que esa persona privada de su libertad
una vez en libertad sea 1til para su comunidad, familia y sociedad
misma, y para ello se debe promover la organizacion de sistemas y
programas de formacion y reconversion laboral, las que podran reali-
zarse con la participacion concertada de las autoridades laborales,
agrupaciones sindicales, empresarias, y otras entidades sociales in-
culcadas al trabajo y a la produccion, de cualquier indole.

Ademas, el trabajo constituye un derecho y un deber del interno,
siendo el mismo, una de las bases fundamentales de la efectividad el
periodo de tratamiento y tiene positiva incidencia en su formacion y
readaptacion, es un elemento esencial que contribuye decididamente
a la reintegracion social del penado.

Se deberia promover e impulsar permanentemente la creacion
de empleo para los privados de libertad para su posterior incorpora-
cion a las actividades socioecondomicas de la sociedad. Desarrollar y
ampliar los diferentes programas productivos del Sistema Peniten-
ciario Nacional, con alto nivel de calidad y productividad, tanto asi
que en un tiempo futuro quizas seria beneficioso para el propio Esta-
do, siendo que ya no tendria que encargarse de la alimentacion diaria
de los mismos, pues ellos produciran sus propios alimentos, con la
produccion diaria laboral, pero para ello, antes, deben establecerse
relaciones comerciales con cualquier persona natural o juridica, pa-
blica o privada, para ofertar y comercializar los productos provenien-
tes delas actividades agropecuarias y agroindustriales, asi como aque-
llos otros productos cuyo origen radique en las actividades industria-
les, artesanales, grupos culturales o artisticos, o de otra indole, gene-
rados por la produccion.
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Asimismo, deben ejecutarse conjuntamente con las instituciones
encargadas dependientes del Estado paraguayo las politicas, planesy
programas contemplados para el cumplimiento del fin de la pena,
constitucionalmente establecido en nuestro Art. 20, y 3° del CPP, el
cual busca la readaptacion del condenado y proteccion a la sociedad.
Ademas, deben existir pautas establecidas especificas para la etapa
de gjecucion penal, siendo una etapa muy distinta y con fines distintos
alas demas etapas procesales, pues no podemos equiparar un proceso
penal abierto con un proceso penal con sentencia o resoluciéon defini-
tiva, los cuales conllevan otras formas de ejecucion, como bien se de-
nomina a la Etapa de Ejecucion, es asi que deben definirse especifica-
mente los roles de las partes dentro de la etapa de ejecucion penal y
deben coordinar, planificar y atender a dicha etapa procesal tan im-
portante, asi como las actuaciones que deben realizar cada parte y el
propio juez de ejecucion quien debe tutelar los derechos de los conde-
nados y las condiciones de su reclusion, y controlar la ejecucion de
todas las sentencias y resoluciones que son de su competencia, asi
como las instituciones de libertad condicional, con la debida antela-
cion al otorgamiento de la libertad, junto a las instituciones que deben
estar encargadas al efecto, y con el fin preventivo de disminuir la
reiteracion del delito.

Por tltimo, es importante mencionar en cuanto al régimen pro-
gresivo, que si bien el mismo no puede APLICARSE A LOS PROCE-
SADOS PRIVADOS DE LIBERTAD, por la presunciéon de inocencia
que les rige, y ello no seria congruente hasta poseer una sentencia
firme y ejecutoriada, no podra tratarselo como un condenado, por tan-
to, ello generaria una PENA ANTICIPADA, pero también es impor-
tante considerar que si el mismo se ha encontrado, TODO EL TIEM-
PO DE SU PROCESO DENTRO DE UNA INSTITUCION PENI-
TENCIARIA PRIVADO DE SU LIBERTAD, Y QUE POSTERIOR-
MENTE HAYASIDO CONDENADO, SE DEBEN TENER EN CUEN-
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TATODOS LOS BENEFICIOS DE IGUAL FORMA DESDE EL INI-
CIO DE SU PRIVACION DE LIBERTAD, siendo que siempre que
SEAASUFAVOR DEBE APLICARSE, CON EFECTO RETROACTI-
VO “INCLUSIVE” LA NORMA QUE MAS LE FAVORECE, ello se
encuentra plenamente establecido en los Arts. 6° y 11 del Codigo de
Ejecucion Penal, siendo que ningtin prevenido o condenado podra sufrir
limitacion o menoscabo de su libertad y otros derechos no sea conse-
cuencia directa o inevitable de la naturaleza de la pena o la medida
impuesta, de su regulacion legal expresa y de la decision judicial que
le imponga, dentro del marco constitucional y legal, como asi también
las normas contenidas en dicho Cédigo de Ejecucion Penal, como es el
sistema progresivo y la redencion por trabajo o estudio, seran aplica-
bles en forma retroactiva, siempre que sean mas favorables a los pre-
venidos y condenados.
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ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA PREVENCION Y
REPRESION DEL LAVADO DE DINERO

Rocio Vallejo Avalos *

Regulacion del lavado de dinero en la legislacion paraguaya

Ellavado de dinero es un hecho punible previsto en las legislacio-
nes penales desde tiempos recientes, sin embargo, es tan antiguo como
la actividad delictiva que genera los beneficios ilegales. La finalidad
de sancionar este hecho es atacar el beneficio econémico que producen
las actividades al margen de la ley.

1. Leyes que regulan la actividad del lavado de dinero

La Constitucion Nacional del Paraguay establece que “El Estado
reprimira la producciony el trafico ilicitos de las sustancias estupefa-
cientes y demas drogas peligrosas, asi como los actos destinados a

lalegitimacion del dinero proveniente dedichas actividades™.!

Abogada, egresada de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Asuncion. Egresada de la Escuela Judicial. Especializacién en Derecho
Penal con el Prof. Dr. Wolfgang Schone. Cursé la Maestria en Derecho Penal en la
Universidad Nacional de Asuncion. Diplomado en Politicas Pablicasy el diplomado
de Proyectos Publicos en la Universidad Unida. Desempefi6 el cargo de Agente
Fiscal de Delitos Econémicos y Anticorrupcion, llegando a ocupar ademas el cargo
de Agente delegada de la Unidad de Delitos Economicos y Anticorrupcién. Desem-
peni6 el cargo de Directora General de Migraciones y Directora Nacional de Adua-
nas. Actualmente ejerce la profesion de abogada en forma independiente.

1. Constitucion Nacional, afio 1992, Capitulo VI, De la Salud, Art. 71.
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En este contexto, el Congreso de la Naciéon Paraguaya sanciona
la Ley N°1015/1997 “Que previene y reprime los actos ilicitos destina-
dos a la legitimacion de dinero o bienes”, en la que se tipifica por
primera vez el “lavado de dinero”.

Al sancionarse el nuevo Codigo Penal, Ley 1160/1997, se incorpo-
ra el tipo penal de lavado de dinero, quedando éste ubicado en el
Capitulo IV “Hechos punibles contra la restituciéon de bienes” en el
articulo 196, quedando derogados los articulos de la Ley 1015/1997
relativos a la tipificacion de la conducta analizada®.

La disposicion prevista en el articulo 196 del Codigo Penal es
nuevamente modificada, esta vez por la Ley N° 3440/2008 “Que modi-
fica varias disposiciones de la Ley 1160/97, Codigo Penal”, quedando
ubicado el articulo en el Capitulo V “Hechos punibles contra la resti-
tucion de bienes”.

Por otro lado, también la Ley 1015/1997 sufre modificaciones, las
cuales se encuentran plasmadas en la Ley N° 3783/2009. La modifica-
cion fundamental fue la de incorporar la obligacion de prevenir que el
sistema financiero y otros sectores sean utilizados para financiar el
terrorismo, es decir que los sujetos obligados deben prevenir que sus
actividades no sean utilizadas para lavar dinero ni para financiar el
terrorismo.

2. Origen del nombre

En primer lugar es importante conocer el origen historico del
nombre de lavado de dinero. En las décadas de 1920-1930, hubo una
activa presencia del crimen organizado en los Estados Unidos. Un
grupo de delincuentes con negocios relacionados a la venta ilegal de
alcohol, apuestas, extorsion y otros crimenes, compraron una cadena

2. Corte Suprema de Justicia, Compilacién de leyes penales especiales complementa-
rias al Codigo Penal, Legislacion Nacional. Tomo II , Volumen I afio 1999. pp. 219
al 221.
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de lavanderias y ello a fin de realizar la actividad de mezclar el dinero
proveniente de las actividades ilicitas con el proveniente de la activi-
dad licita de lavar prendas de vestir, quedando en conjunto justifica-
das como dinero obtenido de actividades legales, entonces se decia que
el dinero habia sido lavado®.

3. Qué es el lavado de dinero

Podemos decir que el lavado de dinero consiste en la incorpora-
cion de los capitales ilicitamente obtenidos a los circulos econémicos
legales®.

Asimismo la SEPRELAD® indica que el término “lavado de dine-
ro” se refiere a las actividades y transacciones financieras que son
realizadas con el fin de ocultar el origen verdadero de fondos recibidos.
Dichos fondos son provenientes de actividades ilegales y el objetivo de
lamisma es darle a ese dineroilegal, la apariencia de que proviene del
flujo logico de alguna actividad legalmente constituida. Y una vez
efectuado este proceso estar disponible para la utilizacion de las ban-
das delictivas o terroristas®.

4. Bien juridico protegido

Al no existir solo un bien juridico afectado por el hecho punible de
lavado de dinero, son cada vez mas los autores que consideran a éste
un hecho punible con bien juridico pluriofensivo.

3. Solis, Leopoldo (Comp) 2001. “El Lavado de dinero: distorsiones econdomicas e im-
plicaciones sociales”. México: Instituto de Investigacion Econémica y Social Lucas
Aleman, A.C.

4.  Aranguez Sanchez, Carlos, “El delito de blanqueo de capitales”. Monografias juri-
dicas. Ed. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A.; afio 2000, Madrid,
Espaiia, p. 35.

5. SEPRELAD: Secretaria de prevencion del lavado de dinero.

6. Seprelad, http://www.seprelad.gov.py/lavla.html
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Asi lo sostienen Vives Anton y Gonzalez Cussac diciendo que el
lavado de dinero compromete el orden “socioeconémico”, ya que difi-
cultala transparencia del sistema financiero y la seguridad del trafico
comercial, pero también advierten se lesiona la “Administracion de
justicia” "

Deigual modo es importante referenciar lo que dice el Preambulo
de la Convencién de las Naciones Unidas contra el trafico ilegal de
narcoticos y sustancias psicotropicas, aprobada en Viena el 19 de di-
ciembre de 1988, donde se afirma que “los vinculos que existen entre
el trafico ilicito y otras actividades delictivas organizadas relaciona-
das con él socavan las economias licitas amenazan la estabilidad, la
seguridad y la soberania de los estados” y que “los considerables ren-
dimientos financieros y grandes fortunas permiten a las organizacio-
nes delictivas transnacionales invadir, contaminar y corromper las
estructuras de la Administraciéon Pablica, las actividades comerciales
y financieras licitas, y la sociedad en todos sus niveles”.

5. [Etapas del lavado de dinero

El hecho punible de lavado de dinero, es considerado como un
proceso, por ello la doctrina ha establecido las etapas por las que pasa
el mismo. Existen varios modelos de las etapas del lavado, entre otros
encontramos: el modelo naturalista de Ziind, profesor suizo que recu-
rre ala circulacion natural del agua para explicar los ciclos del lavado,
este modelo es innecesariamente complejo. Por otro lado se encuentra
el modelo circular del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos;
el modelo teleologico de Ackerman;y el de dos fases de Bernasconi. Sin
embargo el modelo de tres fases del GAFT® es el seguido por la gran
mayoria de los autores.

7. 1dem (4) pp. 90-91.
8. GAFT: Grupo de accién financiera internacional.
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Estas etapas brevemente resenadas son:

1°) Colocacion: Es el acto de colocar el dinero en efectivo gene-
ralmente proveniente de las actividades ilicitas en el sistema finan-
ciero o bancario. Es la etapa mas arriesgada y es la mas cercana al
hecho punible.

Ej.: Depositos fraccionados realizados en el sistema bancario;
cambio de billetes de pequena denominacion (1, 5, 10, 20 $) por otros
de mayor denominacion (50, 100 $), convertir el efectivo en articulos
de consumo, joyas, etc.

2°) Transformacion o estratificacion: En esta etapa se busca
esconder, ocultar y disfrazar los ingresos ilegales.

3°) Integracion: Esta etapa consiste en la definitiva reintroduc-
cion de los fondos en el circuito legal, bajo la apariencia de una activi-
dad normal. La confusion de las ganancias licitas con las ilicitas alcan-
za un alto nivel.

6. Aspectos del lavado de dinero: prevencion y represion

Cuando se habla de lavado de dinero, se debe distinguir la etapa
de prevencion del lavado de dinero y por otro lado, la de persecucion o
represion.

En el ambito de la prevencion es la Secretaria de Prevencion de
Lavado de Dinero —-SEPRELAD- la que dicta las resoluciones que
regulan las actividades de los sujetos obligados y en el de persecucion
se encuentra el Ministerio Ptblico, que debe actuar conforme al prin-
cipio de legalidad procesal previsto en el Art. 18 del CPP, es decir
cuando existen suficientes indicios facticos sobre la existencia del hecho
punible.
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8. Sujetos obligados

Dentro del sistema de prevencion del lavado de dinero, la Ley
1015/97 y su modificatoria establecen quiénes son los sujetos obliga-
dos a reportar ala SEPRELAD cualquier hecho u operacion con inde-
pendencia de su cuantia, respecto de los cuales exista algtin indicio o
sospecha de que estén relacionados con el lavado de dinero o con el
financiamiento del terrorismo.

Los sectores que deben reportar operaciones sospechosas son: los
bancos, las financieras, las casas de cambios, las compaiiias de seguro,
las sociedades y agencias de valores (bolsas de valores), las sociedades
de inversion, las sociedades de mandato, las administradoras de fon-
dos mutuos de inversion y de jubilacion, las cooperativas, las que
explotan juegos de azar, las inmobiliarias, las organizaciones sin fines
de lucro, las casas de empetio, las entidades gubernamentales, las
actividades y profesiones no financieras, las personas fisicas o juridi-
cas que se dediquen de manera habitual a la intermediacién financie-
ra, el comercio de joyas, piedras y metales preciosos, objetos de arte,
antigiiedades, a la inversion filatélica o numismatica y las que reali-
cen actos de comercio en general, que impliquen transferencias de
dineros o valores, sean éstas formales o informales. La enumeracion
no es taxativa’.

Por otro lado la SEPRELAD en el marco de sus atribuciones ha
dictado resoluciones para regular las actividades de los sujetos obliga-
dos que forman parte del sistema financiero, asi también existen nor-
mas que regulan la actividad de prevencion para las companias de
seguros, cooperativas, sector inmobiliario y Gltimamente han ingre-
sado también entre los sujetos obligados los escribanos y aquellos que
se dedican a la venta de automoviles, entre otros.

9.  Art. 13, Ley 3783/2009, modificatoria de la Ley 1015/97.
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En ese sentido, los escribanos deben solicitar datos sobre el ori-
gen de los fondos cuando las operaciones a ser realizadas sean supe-
riores a 50.000 délares o su equivalente en otras monedas y siempre
que sean en efectivo. Si la transaccion se realiza con cheque, el Escri-
bano no va a preguntar por el origen de los fondos porque esa verifica-
cion ya fue realizada por la instituciéon que ha emitido el cheque.

;Qué ocurre si no se declara el origen del efectivo ante el escriba-
no? En ese caso el Escribano igual realiza la escritura, pero conforme
a la Resolucion 325/2013, la negacion del requirente de declarar el
origen de los fondos es una sefial de alerta, y el Escribano segtin el caso
debe reportar la operacion como sospechosa a la SEPRELAD.

Lo mismo ocurre con el sector de automoviles, pero el monto a ser
justificado, siempre que sea en efectivo, es a partir de 10.000 dolares
o su equivalente en otras monedas.

Las entidades del sistema financiero deben fortalecer el concepto
de “Conozca a su cliente”, a fin de identificar correctamente a las
personas a cuyo nombre se realiza una operacion, para lo cual se
requiere a los interesados presenten datos y documentos relativos a
sus ingresos y actividades, lo cual en muchos casos se dificulta por la
resistencia de las personas a dar informacion.

Las entidades o sujetos obligados, de acuerdo a sus respectivas
regulaciones cuentan con las denominadas “sefiales de alerta” que
deben ser tenidas en cuenta para reportar o no una operacion como
sospechosa, estas dependen del sector al cual va dirigida la reglamen-
tacion.

9. Tramite de los reportes de operaciones sospechosas en la
SEPRELAD

Elevados los reportes de operaciones sospechosas “ROS” a la
SEPRELAD por parte de los sujetos obligados al detectar éstos una de
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estas operaciones, éstos deben ser procesados en la SEPRELAD en el
departamento de analisis financiero. Estos reportes deben contener la
siguiente informacion: ;Quién o quiénes estan involucrados en la
operacién sospechosa?; ;Qué instrumentos o mecanismos estan sien-
do utilizados para facilitar las transacciones?; ;Dénde se llevo a cabo
la operacion sospechosa?; ;Cuando se llevo a cabo la operacion sospe-
chosa?; ;Por qué el oficial de cumplimiento considera que la opera-
cion es sospechosa? ;Como se llevo a cabo la operacion?'’

Entre las atribuciones de la SEPRELAD se encuentra la de “ele-
var al Ministerio Ptablico los casos en que surjan indicios vehemen-
tes de la comision de delitos relacionados con el &mbito de aplicacion
de esa ley para que se inicie la investigacion correspondiente”".

10. Ambito penal

De acuerdo al principio de legalidad establecido en el art. 18 del
Codigo de Procedimientos Penales el Ministerio Pablico esta obligado
a ejercer la accion penal pablica siempre que haya indicios facticos
suficientes de la comision de un hecho punible.

Como ya lo manifestara precedentemente, el hecho punible de
lavado de dinero se encontraba tipificado en un inicio en la Ley 1015/
97, luego pasar a formar parte del catalogo de hechos punibles del
nuevo Codigo Penal Paraguayo, Ley 1160/97, articulo 196, siendo éste
modificado por la Ley 3440/08.

En cuanto a las modificaciones introducidas con relacion al art.
196 del Codigo Penal, es relevante mencionar lo discutido y plasmado
en la “Exposicion de motivos del Proyecto de ley que modifica el Codigo

10. Baez, Angel, Exposicién en el Seminario intensivo ALD, ACAMS, octubre 2009.
Asuncion.
11. Ley 3783/2009, Art. 28 inc. 6.
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penal”; en ese sentido se expresa: “En su afdn de responder a las
exigencias de una politica criminal eficaz la subcomision ha atendido
especialmente los desafios de una delincuencia transnacional, respe-
tando también las obligaciones internacionales del pais. En ese contex-
to se ha ampliado el catalogo de las conductas que la Republica del
Paraguay en virtud de tratados y convenios internacionales ratifica-
dos debe penalmente perseguir...” 2.

Entendiendo entonces que el lavado de dinero consiste en darle
apariencia de origen licito a algo que en realidad tiene un origen
ilicito, podemos concluir que si hablamos de lavado de dinero esta-
mos afirmando la existencia de un hecho antijuridico (un delito o cri-
men) precedente.

11. ;Cuales son los hechos antijuridicos precedentes al lava-
do de dinero?

En la redaccion anterior del art. 196, el catalogo de hechos anti-
juridicos precedentes era muy limitado, asi se incluia a: un crimen; un
hecho punible realizado por un miembro de una asociacién criminal
prevista en el art. 239 del Codigo Penal; un hecho punible sefialado en
la Ley 1340/88, arts. 37 al 45 (Ley de drogas).

Sin embargo, los legisladores adecuandose a las normativas in-
ternacionales han ampliado los hechos antijuridicos precedentes al
lavado de dinero, los que seran enumerados, encontrandose los mis-
mos in extenso en el Codigo Penal.

Dice el art. 1° del art. 196 vigente: “A los efectos de este articulo,
se entendera como hecho antijuridico:

1. Los previstos en los articulos:

12. Ley 1160/97, Codigo Penal Paraguayo, Intercontinental Editora, Edicién 2008, p
166.
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Art. 129a. Rufianeria.

Art. 129b. Trata de personas con fines de su explotacion
sexual *

Art. 129c. Trata de personas con fines de su explotacion
personal y laboral *

Art. 139. Proxenetismo.

Los tipos penales mencionados para que puedan ser analizados
como precedentes del lavado de dinero, deben generar ganancias que
deben ser “lavadas” mediante su introduccion al sistema financiero o
por medio de otras actividades que permiten darle una apariencia
licita a lo que tiene un origen ilicito.

Actualmente el hecho punible de trata de personas es considera-
douno de los principales generadores de importantes ganancias ilega-
les que son introducidas al sistema financiero, junto con el narcotra-
fico y el trafico de armas.

Contintuia el catalogo de hechos precedentes con los siguientes:

Art. 184a. Violacion del derecho de autor y derechos co-
nexos.

Art. 184Db. Violacion de los derechos de marca.

Art. 184c. Violacion de los derechos sobre dibujos y mode-
los industriales.

* Los articulos 129b y 129¢ mencionados en el art. 196 del Codigo Penal modificado
por Ley 3440/2008, fueron derogados expresamente por el Articulo 52 de la Ley
4788/12 “Integral contra la trata de personas”. Sin embargo, esta ley ha previsto en
el articulo 12 que seran aplicables las disposiciones del art. 196 del C.P. respecto al
ocultamiento de objetos provenientes de hechos punibles previstos en la Ley.
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Estos hechos punibles se encuentran previstos en los capitulos
correspondientes a los hechos punibles contra el derecho de autor,
contra los derechos de la propiedad marcaria e industrial.

En la lucha de este flagelo deben intervenir todos los sectores
involucrados a fin de obtener resultados positivos, lo cual pasa pri-
mordialmente por la educacion que debe iniciarse desde la mas tem-
prana edad, y el ejemplo que logicamente debe provenir de nosotros,
las personas adultas. Una conducta que hasta tal vez la consideremos
inofensiva, como comprar un CD de msica versiéon econéomica (tru-
cho), implica la realizacion de varios hechos punibles por parte de
quienes se encuentran en el proceso de produccién, comercializacion
y demas conductas previstas en el Codigo Penal, completando el cata-
logo de hechos punibles con el previsto en el art. 196 del Codigo Penal,
Lavado de dinero.

Ademas se prevén en la modificacion del art. 196 los contempla-
dos en el Capitulo IV de “Hechos Punibles contra el patrimonio” y son:

Art. 185. Extorsion

Art. 187. Estafa

Art. 188. Operaciones fraudulentas por computadora13
Art. 192. Lesion de confianza

Art. 193. Usura

Se incorporan también entre los hechos precedentes al lavado de
dinero a disposiciones previstas en el Capitulo de “Hechos punibles

contra las bases naturales de la vida humana” que son:

Art. 200. Procesamiento ilicito de desechos

13. Modificado por Ley 4439/2011.
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Art. 201. Ingreso de sustancias nocivas en el territorio
nacional

Se incluyen igualmente disposiciones penales previstas en el
Capitulo de “Hechos punibles contra el ejercicio de funciones ptbli-
cas”, y son las siguientes:

Art. 300. Cohecho pasivo

Art. 301. Cohecho pasivo agravado
Art. 302. Soborno

Art. 305 Prevaricato

Considerando la incorporacion de los tipos penales mencionados
y haciendo especial énfasis en el hecho punible de cohecho, en el que
se requiere una cualidad especial en el autor que es la de ser funciona-
rio, adquiere especial relevancia para el sistema financiero y demas
sujetos obligados, el comportamiento econémico de aquellas personas
que se encuentran cumpliendo funciones publicas, ya que si el mismo
no se corresponde con el perfil del cliente, podria ser una operacion
sospechosa en los términos de la reglamentacion respectiva.

Asi mismo el articulo 196 indica que son precedentes del lavado
de dinero:

2. Crimen: Es el hecho punible cuya pena sea superior a cinco
anos, por ej: Art. 105: Homicidio con &nimo de lucro, secuestro y otros
hechos previstos en el Codigo Penal. También tenemos el tipo penal de
enriquecimiento ilicito.

3. Elrealizado por un miembro de una asociacion criminal previs-
to en el articulo 239 del Codigo Penal;

4. Los senalados en los arts. 37 al 45 de la Ley de Drogas.

Los items 2, 3 y 4 eran los previstos en la redaccion anterior del
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art. 196, siendo los Ginicos precedentes del lavado de dinero hasta la
modificacion del Codigo Penal Ley 1160/97 por Ley 3440/08.

También se prevé:

5. El serialado en el articulo 81, parrafos I y II de la Ley 1910/02
de Armas de fuego, municiones y explosivos: fabricacion, trafico de
armas, sus componentes, municiones y explosivos.*

6. El previsto en el articulo 336 de la Ley 2422/04 “Codigo Adua-
nero”, que se refiere al Contrabando.

Con esto concluye el catalogo de hechos precedentes al lavado de
dinero, observandose que la Ley 3440/08 ha introducido un importan-
te namero de tipos penales que amplia de manera considerable el
ambito de aplicacion del hecho punible de lavado de dinero.

Esimportante mencionar que el tipo penal de evasion de impues-
tos previsto en el articulo 261 del Codigo Penal no es precedente al
hecho punible de lavado de dinero, si bien en otros paises constituye
un hecho precedente.

12. Conductas previstas en el hecho punible de lavado de
dinero

La realizacion de los hechos precedentes o subyacentes mencio-
nados debe generar un “objeto”, éste se refiere a cosas tangibles y
también de existencia ideal, no tangible, pero con valor econémico. Y
con respecto a este “objeto” debe darse alguna de las conductas previs-
tas en el art. 196 del Codigo Penal, que son las siguientes:

* La Ley 1910/02, De Armas de Fuego fue derogada por Ley 4036/2010 “De armas de
fuego, sus piezas y componentes, municiones, explosivos, accesorios y afines”. En
esta ley no se prevé que los hechos punibles descriptos sean precedentes al lavado
de dinero.
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Ocultar: dice el inciso 1° del articulo 196: “El que ocultara un
objeto proveniente de un hecho antijuridico”. Ocultar significa disfra-
zar el origen del objeto.

Disimular: El que disimulara la procedencia de un objeto prove-
niente de un hecho antijuridico”. Es decir, hacer que el objeto parezca
distinto a lo que es.

Frustrar o peligrar: El que frustrara o peligrara el conocimien-
to de su procedencia o ubicacién, su hallazgo, su comiso, su comiso
especial o su secuestro” (del objeto).

Obtener: El que obtuviera un objeto procedente de un hecho
antijuridico”. Significa incorporar al patrimonio de una persona el
objeto proveniente del hecho antijuridico.

Proporcionar: El que proporcionara a un tercero un objeto pro-
cedente de un hecho antijuridico.

Guardar o utilizar: El que guardara o utilizara para si o para
otro un objeto, habiendo conocido su procedencia en el momento de la
obtencion.

Las enunciadas son las conductas previstas en el Codigo Penal y,
poniendo un ejemplo, podemos decir: si una persona dedicada al tra-
fico de armas, se acerca a una entidad bancaria a fin de depositar el
producto del negocio ilicito, y manifiesta al oficial de cuentas que el
origen del efectivo proviene de la venta de un inmueble y para ello
presenta una escritura en la que consta un monto sobrevaluado de la
venta, es decir, existi6 la venta de un inmueble, pero solo por 10.000
dolares americanos y en la escritura se hace constar que la venta se
realiz6 por la suma de 100.000 doélares americanos, esta seria una
accion de disimular el origen del dinero, y de no ser detectada la false-
dad del monto de la operacion se estarian lavando 90.000 délares. Por
otro lado, en el ejemplo planteado, para el oficial de cuentas de la
entidad bancaria deberia constituir una sefial de alerta que, teniendo
en cuenta el monto del depobsito, éste se realice en efectivo.
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13. Aspecto subjetivo

El tipo penal de lavado de dinero prevé la conducta dolosa, que
consiste en conocer y querer la realizacion del hecho, en este caso no
es suficiente haber realizado por ejemplo la incorporacion al sistema
financiero de una suma de dinero proveniente de un hecho antijuridi-
co precedente, sino ademas se debe tener conocimiento del origen de
dichos fondos.

El art. 196 prevé ademas la forma culposa, especificando que se
castiga al que por negligencia grave, desconociera la procedencia del
objeto de un hecho antijuridico de los mencionados anteriormente. Se
trata de aquellos casos donde una determinada persona debe poner el
debido cuidado a fin de conocer cuél es el origen de los bienes.

14. Conclusion

El hecho punible de lavado de dinero, es un tipo penal complejo,
de dificil comprobacion. La dificultad radica en conectar la operacion
sospechosa con un hecho antijuridico precedente, ya que en eso radica
el lavado de dinero, recordando lo dicho al principio, lavar dinero sig-
nifica darle una apariencia licita a algo que tiene un origen ilicito.

Sin embargo, existen sentencias condenatorias por lavado de
dinero, teniendo como hechos precedentes al narcotrafico y al tipo
penal de enriquecimiento ilicito, el cual esta previsto en la Ley 2523/
04 y al tener éste una pena prevista de 1 a 10 afos, entra en la cate-
goria de crimen.

Con las modificaciones introducidas al Cédigo Penal a fin de ajus-
tarse la legislacion paraguaya a las exigencias internacionales en el
tema de lavado de dinero, se han incorporado una serie de tipos pena-
les de frecuente realizaciéon en nuestro pais, tales como los hechos
relativos a violacion de derechos de autor, marcas, cohecho (coima de
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funcionarios ptblicos), contrabando, entre otros, tal como se explicara
precedentemente.

Esta nueva realidad legislativa deberia trasladarse en la capaci-
tacion continua de los sujetos obligados, quienes son los que deben en
primer término reportar las operaciones sospechosas de lavado de
dinero, por lo que el “conocer al cliente” se constituye en una herra-
mienta fundamental para combatir ese ilicito e impedir la utilizacion
del sistema financiero para el disfrute de las ganancias provenientes
de las actividades ilicitas.

Ademas las camparias de concienciacién de la ciudadania debe-
rian ser una constante, a fin de internalizar la importancia de no
colaborar con la adquisicion de productos de contrabando; de objetos
que son producidos en violacion de los derechos de autor, marcas;
comprar armas de fuego, municiones, etc. del mercado negro; pagar
coimas a funcionarios publicos, etc., todas estas actividades desenca-
denan en la necesidad de darle una apariencia licita al producto de las
actividades ilicitas, con el fin Gltimo del disfrute de las ganancias por
parte de quienes operan desde la clandestinidad e ilegalidad en detri-
mento de las personas que optan por trabajar legalmente en el Para-
guay y hacer de éste un mejor pais. La eleccién esta en cada uno de
nosotros.
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DERECHOS INHERENTES AL SER HUMANO:
PROPIEDAD, TRABAJO, LIBERTAD DE EMPRESA.
¢SON LIMITANTES ENTRE Si?

Zully Almiron *

Desde una vision juridica constitucional, pasando por los orige-
nes de los derechos inherentes al ser humano y su reconocimiento
como derechos humanos, se realiza en éste trabajo un somero analisis
de los derechos de propiedad, trabajo y libertad de empresa.

La defensa de los mismos por la Doctrina Social de la Iglesia y su
elevacion a la categoria de derechos humanos. El reconocimiento de
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los mismos por normas internacionales y la necesidad de su promo-
cion y defensa, para alcanzar un desarrollo sustentable, por el Estado.

A continuacion el desarrollo de nuestro criterio sustentado por
normas nacionales e internacionales.

La Constitucion paraguaya en su art. 1° establece que la Republi-
ca del Paraguay se constituye en un Estado Social de Derecho, adopta
para su gobierno la democracia representativa, participativa y plura-
lista, fundada en el reconocimiento de la dignidad humana.

Esta declaracion es de suma importancia para situar al ciudada-
no en sus derechos y obligaciones y los que el Estado tiene hacia él.

Se hace necesario analizar las obligaciones estatales y su cumpli-
miento a fin de tomar conciencia de los derechos y obligaciones que
tienen los ciudadanos y la repercusion de su cumplimiento o no en la
sociedad.

El Estado Social supone que los poderes ptblicos (principalmen-
te la Administracién) asumen la responsabilidad de otorgar a la gene-
ralidad de los ciudadanos las prestaciones y servicios publicos adecua-
dos para la satisfaccion de sus necesidades vitales, es decir, vela por lo
que la doctrina alemana ha denominado “procura existencial”. Tam-
bién se le ha definido como una serie de disposiciones legales que dan
derecho a los ciudadanos a percibir prestaciones de seguridad social y
contar con servicios estatales organizados en una variedad de situa-
ciones de necesidad y contingencia. Se destacan dos rasgos comunes:
1) el Estado se presenta como un prestador de servicios y; 2) esos
servicios se otorgan en la medida que exista una necesidad vital insa-
tisfecha.

Desde esta perspectiva, el Estado centra sus funciones en la btis-
queda y realizacion de la justicia distributiva y la justicia material,
con un Estado gestor al servicio de los ciudadanos. Por tanto, las
medidas concretas estaran encaminadas a la seguridad de aspectos
vitales en la sociedad, que no solo tienen que ver con la defensa, sino
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también con la prevencion y sancion del delito o el cuidado del medio
ambiente. Asimismo, caben prestaciones como la fijacion de un salario
minimo, la protecciéon del empleo y la salud, el acceso a la vivienda,
medidas para mejorar la distribucion de la riqueza, la formacion de
capital cultural en las distintas clases sociales, etc.

Segtin la Doctrina Social de la Iglesia (DSI), el Estado esta al
servicio del ser humano, y no esté al servicio del Estado que se da en
los regimenes totalitarios.

En este trabajo mencionamos la DSI, porque ésta fue la primera
institucion en levantarse contra una division del trabajo basado sola-
mente en el capital separado de principios éticos, y por supuesto opuesta
a doctrinas como la lucha de clases. Preconizo asi la moralizacion de
las relaciones laborales, el respeto ala dignidad de la persona humana
en todo tiempo y lugar, el valor redentor del trabajo humano y la
necesidad de armonizar los derechos de la libertad del hombre con las
superiores exigencias del bien comtn. Esta nocién de BIEN COMUN
no se identifica con el bienestar de la sociedad, sino que involucra
indivisiblemente en el bienestar colectivo, el bien de todas las perso-
nas que lo integran. Los derechos de éstas no pueden dafiar el bien del
conjunto, pero al conjunto o sociedad tampoco le es licito avasallar los
derechos inalienables de la persona humana.

En una de sus obras Jaime Guzman expresaba que los derechos
y deberes del hombre emanan de la dignidad que es intrinseca a la
naturaleza de la persona... (los derechos y deberes) son anteriores y
superiores a él (al Estado), dado que el ser humano es ontologica,
deontologica y cronolégicamente precedente a la sociedad politica o al
Estado.

Ante todo la sociedad es un ente de orden, justamente porque no
es una sola sustancia, sino un conjunto de elementos, los seres huma-
nos unidos entorno a un fin. Esa unién esta dada por la mutuarelacion
que hay entre los elementos del conjunto, relacion que es algo méas que
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lamera suma de los elementos. Necesariamente hay un fin, todo agen-
te obra por un fin, el hombre obra por un fin, y por ende los hombres
al unirse en sociedad obran por un fin también. Pero en la sociedad se
trata de un fin comtin a varios. Y como todo agente obra por un fin que
es un bien para el agente, se deduce que el fin comtn a los integrantes
del grupo social es para ellos un bien comun.

Elhombre, nos dice Santo Tomas, es naturalmente social, porque
necesita de la sociedad para su desarrollo, y jcual debe ser el desarro-
llo del hombre? Desde el punto de vista ético, el desarrollo del hombre
implica la actualizacion plena de sus potencialidades especificas, lo
cual implica llegar a su fin Giltimo que es la Excelencia o Dios, para los
creyentes.

Por ende, si el hombre necesita de la sociedad para su desarrollo,
deben darse a ésta una serie de condiciones que permitan el aludido
perfeccionamiento de las potencialidades especificamente humanas,
y tal sera el bien com@n debido. Ese bien comtn es lo que nuestra
Carta Magna garantiza y lo que las leyes deben regular para defender
los derechos reconocidos y que son inherentes al mismo.

Expresa Pio XII en su enciclica “Con Sempre”: “Origen y fin de la
vida social ha de ser la conservacion, el desarrollo y perfeccionamiento
de la persona humana”. Cuando se menciona al “Origen y fin de la
vida social” se refiere al Estado, es él el que debe reconocer los dere-
chos que nos lleva al bienestar armonico de la convivencia, que es el
Bien Comtuin. Este facilita el cumplimiento del fin Gltimo del hombre,
pero no lo obliga necesariamente. Entonces, el principio basico de la
ética social es la primacia del bien com1in sobre el bien particular. Esto
significa que deben ser respetadas en el marco social las condiciones
de vida que permitan el desarrollo de la persona. Debemos entender
que la persona no esta para el bien comtn politico, sino que el bien
comun politico esta parala persona humana. Por eso decia Pio XII que
el fin de la vida social es el desarrollo de la persona humana. Y su
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antecesor Pio XI, habia dicho, en contra del totalitarismo marxista,
que la sociedad es para el hombre y no el hombre para la sociedad.

La declaracion constitucional de gobierno como democracia re-
presentativa, participativa y pluralista, fundada en el reconocimiento
de la dignidad humana, justamente esta basada en una concepcion
cristiana del hombre; en el reconocimiento de que el hombre encierra
valores espirituales que estan mas alla del ordenamiento juridico
positivo, es esto lo que garantiza y defiende nuestra Constitucion.

Y esto se debe a que nuestro ordenamiento juridico se basa en el
derecho natural cuyos principales representantes son Santo Tomas de
Aquino y Aristoteles, surgiendo con los mismos la corriente iusna-
turalista. El iusnaturalismo es un nombre genérico para todas las
teorias que aceptan que hay un derecho natural, las cuales como es
obvio difieren enormemente en sus explicaciones sobre el derecho
natural y sobre sus verdaderos contenidos.! El Derecho Natural basa
sus fundamentos en que los derechos estan fundados en preconceptos
que hacen a los principios en los cuales se basan las normas positivas.

Los defensores del Derecho Natural consideran que las legisla-
ciones no otorgan derechos, los reconocen porque los derechos son
inherentes al ser humano. De ahi los Derechos Humanos, que estan
fundamentados en el Derecho Natural, los reconoce como intrinsecos
a la persona humana.

Los Derechos Humanos son esa expresion de moralidad que no
puede ser rebasada y que exige la salvaguarda absoluta de una perso-
na como titular de derechos, postulado este de evidente raigambre
iusnaturalista.

Debemos entender que la corriente iusnaturalista entiende que
el derecho no puede ser entendido exclusivamente como un conjunto

1. “Derecho Natural, Tradicion, Falacia Naturalista y Derechos Humanos”. Javier
Saldaria.
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de reglas o normas, sino que en éste concurren otro tipo de estandares,
igualmente normativos, que juegan un papel relevante a la hora de
decidir, sobre todo en aquellos casos dificiles; es decir el derecho no se
compone exclusivamente de normas, sino que esta integrado por otro
elemento, el derecho natural, es decir, por principios de justicia ante-
riores y superiores a las normas del derecho positivo.

A fin de entender mejor esta corriente, podemos afirmar que solo
a través de principios de justicia prepositivos estamos en condiciones
de evaluar el derecho injusto.

La Constitucion paraguaya al respecto menciona en su Art. 86:
Del derecho al trabajo: “Todos los habitantes de la Reptuiblica tienen el
derecho a un trabajo licito, libremente escogido y a realizarse en con-
diciones dignas y justas.

“La ley protegera el trabajo en todas sus formas, y los derechos
que ella otorga al trabajador son irrenunciables”,

Debemos entender aqui que cuando nos referimos al trabajo, como
actividad remunerada, nos referimos a la dimensién econémica del
ser humano y la primera condicién basica dela actividad econémica es
la apropiacion. Sin propiedad privada no es posible ningtn tipo de
economia y la primera propiedad del ser humano es su propia perso-
na, por extension el hombre tiene la posesion de su trabajo, de su
productividad.

Esta dimension econémica del ser humano, noslleva al uso de los
bienes materiales que ayudan a alcanzar un bienestar, la verdad es
que sin un minimo de bienestar material no es posible un bienestar
espiritual, emocional, siquico o fisico.

Por estarazon la Economia es la base del Derecho, porque genera
propiedades sobre las cuales se debe legislar; es decir, establecer 1a ley
que las proteja y defienda, paso que se da en toda sociedad de modo
natural.

Entonces, si la primera propiedad del ser humano es su propia
persona y por extension, su trabajo y sus frutos, entonces es el Dere-
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cho Laboral es el encargado de proteger esa consecuencia de la prime-
ra propiedad del hombre, el trabajo, su productividad.

Del Derecho se espera garantia para las posesiones y acciones,
como también se busca justicia ante eventuales conflictos. Nos dice
Lopez Hermida que la Economia necesita una garantia universal que
esta dada por la Ley, entendida como una forma universal que posibi-
litalalibertad concreta y que se erige como prolongacion de la confian-
za entre unos y otros.

El trabajo es considerado un derecho humano de segunda gene-
racion, denominado asi por su orden de aparicion, es un derecho so-
cial.

El Derecho del Trabajo, regulador de esta primera consecuencia
de la propiedad del ser humano, es conocido como el conjunto de prin-
cipios tedricos y normas positivas que regulan las relaciones juridicas
entre empleadores y trabajadores, y de ambos con el Estado, origina-
das por la prestacion voluntaria, subordinada y retribuida de la acti-
vidad humana para la produccién de bienes y/o servicios. Es de natu-
raleza mixta por formar parte del Derecho Publico y Privado a la vez.
Pablico por laintervencion estatal en una relacion de caracter privado
en la cual prima la voluntad de las partes para el inicio de las mismas
que continia marcada por normas imperativas, como son las jorna-
das, el salario, los descansos, entre otros que forman parte de la rela-
cion laboral.

Y a eso se refiere nuestro art. 86: “Todos los habitantes de la
Reptblica” esto implica ciudadanos, nacionalizados o radicados tie-
nen el derecho a un trabajo licito, esto comprende una actividad que
no esta prohibida y que se encuentra regulada por ley, escogido en
forma voluntaria y a realizarse como dice la norma en condiciones
dignas y justas. Es decir, dentro del plano de desigualdad economica
que existe en la relacion laboral, la norma juridica garantiza la igual-
dad de ésta relacion, sblo asi podria ser justa, respetando los derechos
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que son inherentes a la persona humana guardando de ésta forma su
dignidad. El articulo 4° de 1la Declaracion Socio-Laboral del Mercosur
en consonancia con esta garantia constitucional expresa que: “Todo
trabajador migrante, independiente de su nacionalidad, tiene dere-
cho a ayuda, informacion, proteccion e igualdad de derechos y condi-
ciones de trabajo reconocidas a los nacionales del pais en el que estu-
viere ejerciendo sus actividades, de conformidad con las reglamenta-
ciones profesionales de cada pais”.

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas tendien-
tes al establecimiento de normas y procedimientos comunes relativos
a la circulacion de los trabajadores en las zonas de frontera y a llevar
a cabo las acciones necesarias a fin de mejorar las oportunidades de
empleo y las condiciones de trabajo y de vida de estos trabajadores”.

Vemos entonces como los tratados internacionales van normali-
zando las garantias constitucionales, reconociéndolas y elevandolas a
normas supranacionales para cumplimiento de los Estados Partes del
Mercosur.

De esta forma, una norma internacional reconoce que la activi-
dad productiva del ser humano, aparte de desarrollar el potencial que
posee y que puesto al servicio de los demas va superandose, debe
otorgar al mismo la posibilidad de sustentarse asimismo y a su familia
dentro de un bienestar material que le permita un bienestar fisico,
siquico, emocional y espiritual, en otras palabras, para simplificar,
que le permita vivir con salud, lo cual so6lo se puede dentro de un
ambiente sano. Me refiero al ambiente de trabajo que engloba el am-
biente fisico, siquico, emocional y espiritual.

Aparte de esto, el segundo parrafo nos hace ver que el Estado
interviene en esta relacion en la cual reconoce los derechos, otorga
obligaciones que deben cumplirse por imperio de la ley, porque son
irrenunciables, para todos sus habitantes.

De esta forma las normas internacionales, los tratados como el
Mercosur y las normas de la OIT, reconocen la necesaria proteccion
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del trabajo humano como un derecho inherente a la persona humana.
En la actualidad estas normas buscan promover empresas sustenta-
bles a través del trabajo decente. El trabajo decente es el trabajo digno
y justo a la cual nuestra Constitucion se refiere.

El Art. 87, Del pleno empleo, de nuestra Constituciéon que expre-
sa: “El Estado promovera politicas que tiendan al pleno empleo y a la
formacion profesional de recursos humanos, dando preferencia al tra-
bajador nacional”.

Si analizamos ésta norma con el art. 1° que declara que el Para-
guay es un Estado Social de derecho, otorgar pleno empleo es un deber
del Estado, porque el art. 86 reconoce el trabajo como un derecho de
todos los habitantes de la Reptublica, por ende el Estado esta obligado
a promover politicas que tiendan al pleno empleo, es su deber, nuestro
derecho.

Ahora este articulo 86 que estamos analizando se encuentra den-
tro del Capitulo VIII de la Constitucion denominado “Del Trabajo”,
Seccion I “De los Derechos Laborales”, podria interpretarse que se
refiere solo al trabajo dependiente, formal, sin embargo la OIT al
referirse al Trabajo Decente incluye, aparte de estos, a los trabajado-
res autonomos (independientes), otorgando también a estos seguri-
dad en el trabajo, una remuneracion digna y condiciones adecuadas a
la salud ocupacional.

Considero que una norma garantista como es la Constitucion
debe ser interpretada de igual manera, mas atn por el deber del Es-
tado de promover politicas que tiendan al pleno empleo. Recordemos
que el trabajo es un Derecho Humano, y nuestra Constitucion obliga
al Estado a proteger éste derecho, que les reconoce a todos los habitan-
tes de la Republica.

Si seguimos analizando el articulo 87 como deber del Estado y lo
vinculamos al articulo 176, que se encuentra en el Capitulo de la
Politica Econoémica del Estado, Seccion del Desarrollo Econémico
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Nacional, esta norma denominada “De la politica econémica y de la
promocioén del desarrollo, expresa: “La politica econémica tendra como
fines, fundamentalmente, la promocion del desarrollo economico, so-
cial y cultural.

“El Estado promovera el desarrollo econémico mediante la utili-
zacion racional de los recursos disponibles, con el objeto de impulsar
un crecimiento ordenado y sostenido de la economia, de crear nuevas
fuentes de trabajo y de riqueza, de acrecentar el patrimonio nacional
y de asegurar el bienestar de la poblacion. El desarrollo se fomentara
con programas globales que coordinen y orienten la actividad econo-
mica nacional”.

En atencion a la norma que estamos analizando, que refuerza
atn maslas obligaciones del Estado, podemos entender que el articulo
86 no sodlo se refiere al trabajo dependiente, también se refiere al
trabajo independiente, para el desarrollo sostenido de la economia
(mencionado en el articulo 176), y éste noslleva ala libertad de empre-
sa denominado en nuestra Constitucion como la Libertad de Concu-
rrencia, que expresa: Art. 107: “Toda persona tiene derecho a dedicar-
se a la actividad economica licita de su preferencia, dentro de un régi-
men de igualdad de oportunidades. Se garantiza la competencia en el
mercado”.

Esta norma garantiza la libertad de empresa se encuentra aso-
ciada al concepto de libertad y forma parte del complejo sistema de
derechos fundamentales, el derecho del trabajo es también un dere-
cho fundamental y existe una estrecha relacion entre ambos derechos
al igual que el derecho de propiedad, sin perjuicio de que coincida
también con otros, en éste trabajo desarrollaremos solo estos.

Nuestra Constitucion establece: Articulo 109: “DE LA PROPIE-
DAD PRIVADA: Se garantiza la propiedad privada, cuyo contenido y
limites seran establecidos por la ley, atendiendo a su funcion econémi-
cay social, a fin de hacerla accesible para todos. La propiedad privada
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es inviolable. Nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud
de sentencia judicial”.

Dijimos que la primera propiedad del hombre es su propia perso-
na, y lo que emana de su creacion, le es propio, es suyo. La palabra
propiedad deriva del latin proprietas que significa “cualidad de ser
uno mismo, sus raices son “pro”, “privus” “tas”:

Pro que significa “delante de”; privus “de uno mismo, que no es
publico”, y “tas” que significa estabilidad.

La propiedad es un principio inherente al ser humano que al
existir un mandato que lo protege se convierte en un derecho. Es por
eso que dijimos que la economia es la base del derecho porque la pro-
piedad es un instituto netamente econémico, vinculada a la libertad,
porque ella encuentra su estimulo en el derecho de propiedad. Leén
XIII en su famosa Enciclica Rerum Novarum expresa: “Poseer bienes
en privado es derecho natural del hombre; y usar de este derecho sobre
todo en la sociedad de la vida, no sélo es licito, sino incluso necesario
en absoluto”.

Por los arts. 86, 87, 107 y 109 el Estado paraguayo garantiza el
pleno empleo, la propiedad y garantiza la competencia en el mercado,
cabe recordar que la segunda parte del art. 86 establece que la ley
protegera el trabajo en todas sus formas, esto incluye al trabajador
dependiente e independiente y éste tltimo es el empresario.

Cabe recalcar, y haciendo un poco de derecho comparado,la Cons-
tituciéon Chilena no asegura el derecho al trabajo, ya que, al parecer,
no puede afirmar que las personas puedan contar con un trabajo efec-
tivo o garantizar el pleno empleo. La Constitucion Espafiola en cam-
bio expresa que: “todos los espanoles tienen el deber de trabajar y el
derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio, a la promo-
cion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satis-
facer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningin caso pueda
hacerse discriminacion por razén del sexo”. La Constitucion argenti-
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na en un solo articulo resume las protecciones laborales que en nues-
tra Constitucion se garantizan en 15 articulos laborales, asegurando
al trabajador condiciones dignas y equitativas de labor. Nuestra Cons-
titucion, responsabiliza al Estado el pleno empleo de todos sus habi-
tantes, no de sus nacionales como hace la espafola.

Ahora no cabe duda, de que el derecho del trabajo como un dere-
cho fundamental constituye un limitante al derecho de empresa al
expresar en su in fine el art. 86: “los derechos que ella otorga son
irrenunciables”. Analicemos esto, una empresa es una unidad produc-
tiva pero precisa de personas que hagan efectivo el despliegue de la
actividad econémica. Por tanto, el empresario se convierte en emplea-
dor y como tal debe respetar las normas establecidas en el Codigo del
Trabajo, las que reconocen, entre otros principios, “la funcion social
que cumple el trabajo” y el que “las relaciones laborales deberan siem-
pre fundarse en un trato compatible con la dignidad de la persona”. Al
respecto el art. 9° del Codigo del Trabajo preceptiia: “El trabajo es un
derecho y un deber social y goza de la proteccion del Estado. No debe
ser considerado como una mercancia. Exige respeto para las liberta-
des y dignidad de quien lo presta, y se efectuara en condiciones que
aseguren la vida, la salud y un nivel econémico compatible con las
responsabilidades del trabajador padre o madre de familia”.

Por lo que vemos, el derecho del trabajo se presenta como un
limite a la libertad de empresa, no solo porque hay actividades econé-
micas que no se pueden realizar por estar prohibidas por la legisla-
cién, sino porque las condiciones en las cuales se ejerce el trabajo
deben considerar el espiritu proteccionista de esta normativa. Por
otra parte, no debemos olvidar que existen ciertos derechos que co-
rresponden a los trabajadores que tienen una incidencia directa en la
actividad econémica de una empresa, por ejemplo el derecho a la ne-
gociacion colectiva, y el derecho a la huelga. (arts. 97 y 98 de la Cons-
titucion).
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Ahora, nos preguntamos jpor qué un derecho fundamental pue-
de limitar a otro derecho fundamental, cuando no hay jerarquia? Por-
que existe otra garantia constitucional y que se constituye en un prin-
cipio objetivo, que es la igualdad; el articulo 46 de la Constitucion
expresa: “Todos los habitantes son iguales en dignidad y derechos...
Las protecciones que se establezcan sobre desigualdades injustas no
seran consideradas como factores discriminatorios sino igualitarios”,
asi, como ejemplo, tenemos: art. 47 CP. El Estado garantizara a todos
los habitantes de 1a Reptuiblica: la igualdad para el acceso a la justicia;
la igualdad ante la ley; Art. 88, De la no discriminacion: “No se admi-
tira discriminacién alguna entre los trabajadores por motivos étnicos,
de sexo, edad, religion, condicion social y preferencias politicas o sin-
dicales; El trabajo de las personas con limitaciones o incapacidades
fisicas o mentales sera especialmente amparado”; art. 92, igualdad de
salario, entre otros.

Esto se debe a la relacion asimétrica existente entre trabajador y
empleador, porque existe una distribucion desigual de poder econoémi-
coy social entre empresa y dependiente y esto eleva el riesgo de even-
tuales menoscabos a los derechos fundamentales del trabajador. De
manera que cuando se dota al trabajador de una mayor proteccion
legal se debe a que éste por su condicion de inferioridad en la relacion
puede verse despojado de sus derechos fundamentales, de ahi que la
Constitucion los considere irrenunciables.

Por ende, en base al art. 46 de la Constitucion se busca otorgar
“garantias legislativas diferenciadas™, que son aquellas que atienden
“a las necesidades especificas de determinados grupos y clases de
personas y que establezcan, al mismo tiempo, cargas diferentes para
los particulares de manera proporcional a su tamarfio, recursos e in-

2. Pisarrello, G. “Los derechos sociales y sus garantias”.
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fluencia. Como estas garantias tienden a producir relaciones de ma-
yor simetria entre las diversas partes, para que puedan llegar a ser un
instrumento de igualacion real, las intervenciones del legislador diri-
gidas a tutelar a los sujetos mas débiles, deben venir acompanadas de
otras intervenciones que aseguren deberes a los sujetos mas fuertes,
comenzando por los que ocupan mayores posiciones de poder dentro
del mercado?.

Esto es lo que ocurre en la relacion juridica laboral, en la cual el
empleador tiene mas obligaciones, como el de contar con los documen-
tos laborales obligatorios, como libros laborales, recibos de salario, de
aguinaldo, de vacaciones, aviso de vacaciones, entre otros cuya ausen-
cia suponen el no cumplimiento del deber.

Asitambién todo lo referente a la salud ocupacional es obligacion
suya, esto no sblo por una norma laboral, sino civil porque nuestra
legislacion sigue la teoria del riesgo creado, es decir que cada uno es
responsable por la actividad que crea.

Entonces, esta proteccion social declarada en la Constitucion que
debe dar el Estado lo encontramos en el art. 2° de 1a Declaracién Socio-
Laboral del Mercosur: Los Estados Partes deben tener presente: el
desarrollo de medidas de proteccion social; el respeto, difusion y apli-
cacion de los principios y de derechos fundamentales del trabajo. Este
altimo compromiso de los Estados Partes en la norma citada, cabe
resaltar porque se obligan a promover la difusién y aplicacion de prin-
cipios del derecho del trabajo reconocidos constitucionalmente y como
parte de los derechos humanos.

Aqui es donde los Estados partes deben equilibrar los derechos
fundamentales como el de propiedad, libertad de empresay el trabajo.
Es evidente que el derecho de propiedad es consustancial al ejercicio

3. Christian Viera Alvarez. “Libre Iniciativa Economica y Estado Social”. 2013.

[ 216 ]



DERECHOS INHERENTES AL SER HUMANO: PROPIEDAD, TRABAJO, LIBERTAD DE EMPRESA.
¢SON LIMITANTES ENTRE Si?

de la libertad econémica o que la libertad de empresa “no es sino la
expresion dinamica del derecho de propiedad™.

Ahora como diferenciamos estos tres derechos fundamentales,
por una parte tenemos:

Libertad de Empre-
sa

Libertad de Propie-
dad

Derecho al Trabajo

Se proyecta sobre ac-
tividades econémicas.

Sobre activos para tal
desarrollo, acttia como
presupuesto de las ac-
tividades econémicas.

Se proyecta sobre un
capital y es apoyo de
la actividad econémi-
ca.

Ampara el derecho a
iniciar y sostener una
actividad econémica.

Constituye una garan-
tia para usar y dispo-
ner un conjunto de bie-
nes.

Es un limitante de los
dos derechos anterio-
res para conseguir la
armonia en el bien co-

man.

Como vemos, se trata de derechos muy unidos y que constituyen
pilares de una economia que encuentra en el mercado el principal
mecanismo para las relaciones de intercambio de bienes y servicios, lo
cual genera una relacion de produccién entre los seres humanos, rela-
cion empresa, trabajador, Estado, cliente.

El Estado regula el derecho de propiedad, regula la libertad de
empresa, regula la relacion empleador/trabajador, regula la relacion
empresa consumidor, (derechos del Consumidor) en todas estas regu-
laciones se esta velando por no alterar los derechos de unos y otros,
creando desigualdades para igualar.

4. Christian Viera Alvarez. “Libre Iniciativa Economica y Estado Social”. 2013. Pag.
296.
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De manera que, es obvio que para promover el bien coman el
Estado que esta al servicio del ciudadano, debe crear politicas estata-
les dentro de un marco de razonabilidad y proporcionalidad, y como
vivimos en un mundo globalizado se hace necesario que los Estados
unan sus esfuerzos para lograr este bien comin, este bienestar que
nos permitira un desarrollo sustentable.
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PROGRAMA
“SIGUIENDO LAS HUELLAS DEL MAESTRO”

En el AULA MAGNA “AUGUSTO ROA BASTOS”, ACTO ACA-
DEMICO DEL PROYECTO INSTITUCIONAL “SIGUIENDO LAS
HUELLAS DEL MAESTRO”.

EL Dr. LUIS FERNANDO SOSA CENTURION, HOMENAJEA-
DO POR SU IMPORTANTE APORTE INTELECTUAL EN EL AM-
BITO JURIDICO Y EN EL AMBITO EDUCATIVO DE NUESTRO
PAIS, CONSTITUYENDOSE EN UN REFERENTE DE GENERA-
CIONES DE UNIVERSITARIOS.

La Universidad Iberoamericana, como institucion que ha nacido
de manos de una gran educadora, la Prof. Nidia Sanabria de Romero,
ha tomado desde sus inicios el desafio de trascender desde las aulas a
la sociedad, interpretando de esa manera el compromiso social que se
resume en su mision de formar “UNA MENTALIDAD NUEVA PARA
UN MUNDO MEJOR?”.

Es asi como se ha abocado siempre a realizar proyectos que van
dinamizando su vida institucional en todos los niveles educativos.
Uno de ellos es el proyecto denominado “Siguiendo las huellas del
Maestro”, que tradicionalmente, afio tras afo, va ejecutandose de mano
de profesores y estudiantes, rindiendo asi un merecido reconocimien-
to a docentes de diferentes puntos de nuestro pais. En afios anterio-
res han sido merecedores de esta distincion de la UNIBE, en el area

del Derecho, el Dr. MIGUEL ANGEL PANGRAZIO, el DR. ALEJAN-
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DRO ENCINA MARIN, el DR. RAUL SAPENA BRUGADA y el Dr.
LINNEO YNSFRAN, profesor también de esta Universidad.

La UNIBE ha mantenido, desde su inicio, importantes activida-
des que llevan a vivenciar experiencias validas con destacados profe-
sionales de nuestro pais, siendo una de ellas este programa de “Si-
guiendo las huellas del Maestro”, que en este afio 2016 otorga dicha
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distincion al Dr. LUIS
FERNANDO SOSA CEN-
TURION que en el marco
del programa fuera previa-
mente entrevistado por
alumnos de la catedra de
Finanzas Puablicas, acom-
panados por el docente de
dicha catedra, abogado
Eduardo Velazquez Rome-
ro.

En las fotos, las auto-
ridades de la UNIBE ha-
cen entrega de la distin-
cion, Placa y Medalla de
Reconocimiento, al Dr.
LUIS FERNANDO SOSA
CENTURION quien, se-
guidamente al acto de la
premiacion, brindé una
conferencia al auditorio
presente en el Aula Mag-
na.
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