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RESENA DEL PROYECTO FORMATIVO INTERDISCIPINARIO:
“JUSTICIA Y ESTADO SOCIAL DE DERECHO
EN LA COYUNTURA SOCIOPOLITICA ACTUAL”

Compilacién realizada por Melissa Duré'

COORDINADOR DEL PROYECTO: Picon, Gerardo.
COLABORADORES: Lombardo, Lourdes; Martinez, Sebastian; Virgili, Marcelo.

PARTICIPANTES: Alfonso, Vanessa; Céceres, Maryam; Cantero, Maria
Elena; Cristaldo, Tatiana; Cubilla, Esteban; Gomez, Angelo; Gonzélez, Juan
Manuel; Lopez, Milciades; Mancilla, Oscar; Molinas, Diana; Molinas, Delia;
Ocampos, Alejandro; Pereyra, Juana; Rodas, Ruth; Rodriguez, Lourdes; Rojas,
Belén; Roldn, Jessica; Romero, Fatima; Romero, Arturo; Samaniego, Josué; Sil-
va, Lilian; Vazquez, Aleli; Velazco, Teresa; Villalba, Mariana.

ENCARGADO DE AUDIOVISUAL: Rodriguez, Rodrigo.

I.  INTRODUCCCION:

El presente material es una breve resefia del Marco Tedrico y las Ac-
tividades desarrolladas en el marco de mencionado Proyecto. El mismo
consiste en diversas dindmicas del aprendizaje que incluyen la Produc-
cioén por un lado de una Monografia Guia (Marco Teérico) asi como la
produccion de tres Materiales Audiovisuales consistentes en dos entre-
vistas y una clase presencial de socializacion®.

1 Abogada Litigante, Docente Universitaria, Investigadora. Docente Titular de las Catedras
de Filosofia del Derecho, Derecho Romano (I y II) y Deontologia en la Universidad Ibe-
roamericana. Auxiliar de la Catedra de Derecho Procesal Penal Undécimo Semestre, Turno
Tarde en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UNA desde el afio 2009 hasta el
2014. Maestria pendiente de Defensa de Tesis en Filosofia Politica Contemporanea en la
Facultad de Filosofia de la Universidad Nacional de Asuncién y actualmente se encuentra
cursando la Licienciatura en Filosofia en la mencionada universidad.

2 Los productos especificos son: 1. MONOGAFIA GUIA: que sirve como material de ayuda
memoria para las Entrevistas Audiovisuales y la Clase de socializacién final. 2. ENTRE-
VISTA (AUDIOVISUAL PRIMERA PARTE): Entrevista de unos 10 minutos a un jurista
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MELissa Durg

Dicho Proyecto tuvo una duracién de tres meses comprendidos en-

tre abril y junio del afio en curso y sus objetivos principales fueron:

1.

Analizar desde una perspectiva interdisciplinaria y critica el Esta-
do Social de Derecho dentro de la coyuntura sociopolitica actual;
siendo este topico propio no solamente de las catedras citadas, sino
también del Derecho Constitucional, el Derecho Penal y el Derecho
Publico en General.

Aprender a partir de esta experiencia a identificar contenidos cone-
xos entre las diversas ramas del Derecho.

Concebir a las Ciencias Juridicas como un conjunto de conocimien-
tos diversos en cuanto a su objeto pero conexos en cuanto a su fina-
lidad principal la cual es garantizar la convivencia armoniosa entre
ciudadanos y la tutela de sus derechos.

En base estos objetivos, se han definido las siguientes competencias:

Fortalecer la capacidad de Anlisis critico.

Identificar e integrar de forma sistémica las conexidades existentes
en diversos contenidos de las Ciencias Juridicas, no solo con fines
estrictamente académicos sino también con miras al futuro desem-
pefo profesional.

Establecer una ética de trabajo basada en la colaboracion y distribu-
cién equitativa de responsabilidades.

Propiciar la formacién de Equipos de Investigacién permanentes
para la elaboracion de proyectos académicos en el futuro.

destacado de nuestro medio; gufa y un instructivo que incluye en un resumen de la acti-
vidad, el curriculum del entrevistado y un cuestionario de siete preguntas. 3. ENTREVIS-
TA (AUDIOVISUAL SEGUNDA PARTE): Entrevista de unos 10 minutos a un profesional
destacado en el drea de Ciencias Sociales en base a la monografia guia y un instructivo que
incluye un resumen de la actividad, el curriculum del entrevistado y un cuestionario de sie-
te preguntas. 4. CLASE PRESENCIAL DE SOCIALIZACION DE LOS AUDIOVISUALES
E INTERCAMBIO DE APORTES PERSONALES POR PARTE DEL ALUMNADO: Clase
presencial que es el corolario del Audiovisual y que consiste en la Socializacion de las Entre-
vistas en base a la monografia gufa y un instructivo que incluye un resumen de la actividad
y la proyeccion de ambas entrevistas. Debate.

[ 14 ]



RESENA DEL PROYECTO FORMATIVO INTERDISCIPINARIO:
“JUSTICIA Y ESTADO SOCIAL DE DERECHO EN LA COYUNTURA SOCIOPOLITICA ACTUAL”

Cabe destacar que tanto los objetivos, las competencias y los pro-
ductos han llenado los requisitos propuestos. En cuanto a las entre-
vistas, tuvimos el honor de contar con dos profesionales sumamente
destacados tanto en Ciencias Sociales como en Ciencias Juridicas como
lo son José Carlos Rodriguez y Marcos Kéhn Gallardo.

II. JUSTIFICACION DE UN ANALISIS INTERDISCIPLINA-
RIO

La interdisciplinariedad asi como también la multidisciplinariedad
en el campo del Derecho es muchas veces resistida debido a que exis-
te una cultura derivada de la denominada “Préctica Judicial” de inter-
pretar las diversas ramas de las Ciencias Juridicas de forma sesgada y
completamente desconectadas entre si; lo cual se agrava respecto de la
relacion entre el Derecho y otras Ciencias Humanas de las cuales éste
sin duda forma parte y son muchas veces justificacién material del mis-
mo (Sociologia, Economia, Filosofia).

A su vez, existe una vision ritual que deriva en la sustanciacion de
procesos y la aplicacion de sanciones sin casuistica, lo cual tiene como
consecuencia fallos notoriamente injustos, la mora judicial y muchas
conductas procesales impropias entre las cuales se destacan la dilata-
cion procesal mediante incidentes, conocido comtinmente en nuestro
pais como chicanas. Asi también, a partir de una “Cultura del Ritual’,
el Derecho se concibe ajeno a las coyunturas sociales, lo cual deviene
en un alejamiento de las necesidades mas urgentes de una comunidad
especialmente en cuanto a derechos muy basicos como la salud, la edu-
cacién y el trabajo, dando origen a la interpretacion de diversos instru-
mentos legales que no se condicen con la realidad de la poblacién.

El Estado Social de Derecho no es solo una expresion de ideales; es
el marco juridico y el contexto socio politico a partir del cual parten
todas nuestras instituciones publicas y ordenamientos legales que con-
figuran a nuestra nacién como un Estado Republicano, Democratico
y Social de Derecho en su forma representativa. Sin embargo, es la re-
presentatividad la que se ve mas cuestionada debido a que justamente
en nuestro pais se limita a contados actos de sufragio; la poblacién esta
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practicamente ausente de las principales decisiones que afectan nues-
tro devenir cotidiano y nuestra calidad de vida; de ahi una profunda
decepcidn y hasta desprecio de gran parte de la poblacion respecto de
nuestra democracia y el clamor cada vez mas fuerte por gobiernos uni-
personales y autoritarios.

Es por esto que en este trabajo, aparte del estudio de los antece-
dentes histoéricos y el marco epistémico propios tanto de la Filosofia
Juridica como el Derecho Romano sentimos la necesidad de analizar
la situacion actual del Estado Social de Derecho desde una perspectiva
critica y sobre todo, con el afain de que los estudiantes universitarios
asuman su responsabilidad dentro de esta sociedad no solo como ob-
servadores de la situacion actual sino como constructores de soluciones
juridicas y sociopoliticas que resguarden no solamente el Estado Social
de Derecho mediante el respeto a las leyes, sino que también sean arti-
fices de una sociedad mas participativa, equitativa, educada y solidaria.

III. MARCO TEORICO

El presente Proyecto se circunscribe dentro de una tematica inter-
disciplinaria en la Carrera de Derecho. Es sabido que las Ciencias Juri-
dicas abarcan diversos contextos epistémicos y técnicos dependiendo
del objeto de estudio; por ejemplo en el Derecho Romano contamos
con un segmento que analiza la concepcion de diversas instituciones
juridicas y politicas, especialmente en la Republica Romana, que con el
correr del tiempo fueron derivando en los Estados de corte republica-
no; asi también, el Derecho Romano posee otra arista, mas formal, des-
tinada al estudio de las principales construcciones legales que darian
nacimiento a lo que hoy conocemos como Derecho Privado. Por otra
parte, la Filosofia del Derecho se encarga de analizar y muchas veces in-
terpelar las instituciones juridicas y sociopoliticas vigentes, indagando-
se el origen y fundamento de las mismas de forma material partiendo,
desde una evolucion racional a lo largo de casi 2500 afios que tuvo su
origen en la Polis griega (o Ciudad Estado) y el surgimiento en ella de
la Democracia por primera vez en la Historia Universal.



RESENA DEL PROYECTO FORMATIVO INTERDISCIPINARIO:
“JUSTICIA Y ESTADO SOCIAL DE DERECHO EN LA COYUNTURA SOCIOPOLITICA ACTUAL”

Por ende, la Democracia griega y la Republica romana constituyen
dos Ideales Politicos, que si bien se fusionan en la mayoria de las cons-
tituciones modernas, son concepciones juridicas, socio-politicas y filo-
soficas muy diferentes.

La Democracia griega encuentra su fundamento en la Polis, que no
es solamente un espacio geografico limitado poblacional y territorial-
mente, sino una ética en la cual el ciudadano griego es responsable y
participe directo de todas las decisiones politicas y juridicas de la Ciu-
dad-Estado. Es por esto que la cultura griega no hace distincién entre
lo publico y lo privado; no dio importancia practicamente a lo patrimo-
nial y al comercio y si a la vida comunitaria que era un fenémeno po-
litico en si; es por esto que todo acto de la vida cotidiana en la Antigua
Grecia era de Orden Publico.

Con relacién a la Civilizacién Romana es importante destacar que
sus mayores logros tanto juridicos como socio politicos y culturales se
concibieron durante la Republica (510 al 30 AC) de casi 500 afios de du-
racion. Hasta hoy en dia no existe Estado moderno que haya superado
los 500 anos de Gobierno Republicano, entidad politica colectiva basa-
da en la Representacion y en la configuracion de divisiones estatales de
corte Administrativo, Legislativo y Judicial. Roma se caracteriza por una
expansion territorial y una poblacién en constante aumento, razén por
la cual no pudo aplicarse la Democracia directa griega; sin embargo se
han concebido paulatinamente 6rganos colegiados que cumplian hasta
cierto punto los mandatos de la poblacién tales como las Asambleas, el
Senado, la Pretura y el Consulado. La representacion, la conformacién
de las Curias y Centurias, la eleccién de los Tribunos son el precedente
mas antiguo que tenemos del sufragio. Por otra parte no debemos ol-
vidar que la misma etimologia de palabra Republica: res (cosa) publica
(de todos) nos da la pauta de la concepcion sociopolitica de Roma, una
division estricta entre lo publico (la politica, la administracion estatal,
la justicia) ylo privado (el derecho de propiedad, el derecho de familia),
rasgo que lo distingue notoriamente de la cultura griega.

Asi también, a partir de la division de lo Publico y lo Privado surgen
dos grandes ramas de las Ciencias Juridicas que son justamente el De-
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recho Publico y el Derecho Privado. La primera de ellas se encarga de
todas las circunstancias de la vida de los individuos que tienen conse-
cuencias directas en la colectividad y es ahi donde nos circunscribimos
en las relaciones individuo-estado de las cuales surgen las ramas del
Derecho Constitucional, el Derecho Administrativo, el Derecho Labo-
ral y el Derecho Penal. Cuando nos centramos en los vinculos entre los
individuos en si, nos encontramos ante lo que se denomina Derecho
Privado, rama de la Ciencia Juridica que ha sido ampliamente desarro-
llada por el Derecho Romano el cual es el precedente mas antiguo de
todo nuestro ordenamiento Civil; aqui surge el Derecho de Familia, los
Derechos de Orden Patrimonial como los Contratos, los Derechos de la
Propiedad o Derechos Reales asi como el Derecho Sucesorio.

A pesar de sus diferencias, tanto la Democracia Griega como la Re-
publica Romana tienen un denominador comun que es el fundamento
base de todo Estado de Derecho: el Gobierno de las Leyes, y estas leyes
concebidas no como preceptos de sumision sino como normas de con-
vivencia social. A partir de este Principio y a lo largo de dos milenios
fueron configurandose la Filosofia Politica y el Derecho Publico; y fue
el Estado Social de Derecho el cual, desde la Revolucidon Francesa, fue
configurando a los Estados Modernos de Corte Democratico y Repre-
sentativo.

A partir de estos antecedentes tenemos una nocién del Estado So-
cial de Derecho consagrado en nuestra Constitucion Nacional’. En esta
concepcion sociopolitica y juridica tenemos dos elementos gravitantes:
el primero de ellos es el Gobierno de las Leyes y el segundo la Soberania
Popular. Estaremos analizando estos presupuestos a través de las ideas
plasmadas por Norberto Bobbio, Carlos Nino y Giovanni Sartori; de
manera a contar con un marco tedrico coherente para la elaboracion de
las actividades destinadas al presente proyecto.

3 Nuestra Constitucion Nacional vigente en su articulo primero configura el Estado Paragua-
yo en los siguientes términos: Articulo 1 - DE LA FORMA DEL ESTADO Y DE GOBIERNO:
La Reptiblica 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 Constitu-
cion y las leyes. La Reptiblica del Paraguay adopta para su gobierno la democracia representa-
tiva, participativa y pluralista, fundada en el reconocimiento de la dignidad humana.

[ 18 ]
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EL ESTADO DE DERECHO Y EL GOBIERNO DE LAS LEYES

Para analizar este punto y exponerlo en las entrevistas hemos to-
mado como base las siguientes obras: “Estado, Gobierno y Sociedad”
de Norberto Bobbio e “Introduccion al Andlisis del Derecho” de Carlos
Nino.

En cuanto a la primera obra citada, Norberto Bobbio nos expone
una de las indagaciones mds antiguas tanto del Derecho como de la
Filosofia, la cual se resume en la siguiente pregunta: ;Es mejor el Go-
bierno de las Leyes que el Gobierno de los Hombres?; para contestarla
hace una remision a Aristételes quien sefialaba: “La supremacia de la
ley con respecto al juicio casuistico del gobernante reside en su genera-
lidad y en su constancia de no estar sometida a lo variable de las pasio-
nes™. Ante esto, Bobbio hace hincapié en el contraste entre las pasiones
de los hombres y el desapasionamiento de las leyes, las cuales en lengua
griega se designan como nomoi, identificando a las leyes con la luz de
la razén. También cita a Santo Tomas quien sostenia cuanto sigue: “El
régimen politico se distingue del régimen real por el hecho de que mientras
este tiltimo se caracteriza por la potestad plena del gobernante, el segundo
tiene lugar cuando quien estd a la cabeza del Estado tiene limitado su
poder con base a las leyes de la ciudad”’>

Por otro lado, para el referido autor el Gobierno de las Leyes como
ideal superior al Gobierno de los Hombres puede parecer hasta con-
trario al principio sostenido por el jurista Ulpiano quien textualmente
afirmaba ‘el princeps est legibus solutus” (Digesto, I, 3,3), que a la larga
inspiro y guid la conducta de los soberanos en las monarquias absolutas
del Continente Europeo. Sin embargo, segtin explica Bobbio, hasta los
partidarios del absolutismo, en este caso Jean Bodin, han sido cautelo-
sos respecto de la primacia de las normas sobre las pasiones personales
de los gobernantes, exponiendo los siguientes principios:

- El principe no solo esta limitado por las leyes naturales y divinas,
sino por las leyes fundamentales del reino.

4 Bobbio, Norberto. 1989. Estado, Gobierno y Sociedad. Por una teoria de la politica. Fondo de
Cultura Econémica. Ciudad De México. Pag. 131.

5 Bobbio, Norberto. 1989. Op. cit. Pag. 132.
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- Elrey que viola las leyes naturales y divinas se vuelve un tirano.

- Elrey que viola las leyes fundamentales se vuelve un usurpador.

- El poder del rey se encuentra limitado por la existencia de centros
legitimos de poder (clero, nobleza con sus drganos colegiados)

Ahora bien, la tltima lucha por la limitacion del poder politico es
la que se combati6 en el terreno de los Derechos Fundamentales del
Hombre y el ciudadano comenzando por los derechos enunciados en la
Carta Magna de 1225 hasta los diversos derechos de libertad, religion,
opinion, prensa, reunién y asociacién que constituyen la materia poli-
tica del Bill of Rights de los Estados Americanos y las Declaraciones de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano emanadas durante la Revo-
lucién Francesa.

Norberto Bobbio también expone la teoria kelseniana respecto del
derecho como limite de validez material del estado. Hans Kelsen sostie-
ne que se suele llamar constitucionalismo a la teoria y a la practica de
los limites del poder y centra su completa expresion en el ordenamiento
constitucional que pone limites no solo formales sino también materia-
les al poder politico; limitacién que se encuentra representada por los
derechos fundamentales los cuales, una vez reconocidos juridicamente
se elevan contra cualquier intento de atentar contra el poder soberano
que reside en el pueblo.

Por otra parte, Carlos Nino, en su obra citada, plantea la fundamen-
tacion liberal de los derechos individuales como los derechos que todos
los hombres tienen por el hecho de pertenecer a una misma especie;
siendo esta condicion humana la legitimacion suficiente de los mismos
y por ende, todos los hombres los ejercen en la misma medida y titu-
laridad. Los limites y la jerarquia de estos derechos se fundamentan en
una concepcion de filosofia moral y paritaria.

Es importante resaltar que uno de los principios mas destacados es
el de “Inviolabilidad de la persona humana” que presupone un enfoque
mas bien individualista en el sentido de que éstas deben ser tenidas en
cuenta para configurar y justificar las instituciones y medidas juridi-
cas que deben fundarse en el bienestar de cada uno los individuos, y
no en una entidad supraindividual. De este principio se infieren, segiin
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Dworkin, a quien cita Nino en su obra estudiada, los limites al bienes-
tar colectivo que suponen el derecho a la vida, a la integridad fisica y al
debido proceso.

EL ESTADO DE DERECHO Y LA SOBERANIA POPULAR

Para el estudio de este tema, hemos acudido a uno de los teéricos
politicos mds importantes de los ultimos afos, Giovanni Sartori, de
quien hemos analizado la obra ;Qué es la Democracia? En el capitulo
denominado “Pueblo y Poder”, el autor de referencia nos expone seis
desarrollos posibles del vocablo pueblo.

Pueblo entendido literalmente como “todos”.

Pueblo entendido como “los mas”; una pluralidad aproximada.
Pueblo entendido como “populacho’, o sea las clases inferiores.
Pueblo entendido como totalidad organica e indivisible.
Pueblo entendido como mayoria absoluta.

Pueblo entendido como mayoria moderada.

IR N

En la primera acepcion, el de “todos”, los ciudadanos son a su vez
todos los habitantes de un territorio, sin distincién alguna, lo cual plan-
tea un problema para la democracia directa asi como la representativa.
En la segunda acepcién tampoco aporta un diferenciador cuantitativo
en el que se puedan determinar actores y funciones politicas.

La tercera es una acepcion que implica la estratificacion en clases y
puede tener connotaciones excluyentes ya sea desde los grupos de po-
der (las clases altas que excluyen del gobierno a las masas populares) o
a la inversa, un gobierno popular que termine con las clases pudientes.

La cuarta, en cuanto a totalidad indivisible, es una concepcién pro-
pia de los gobiernos absolutistas del pasado y los totalitarismos del siglo
XX en el cual el pueblo, “todos como uno solo” es entendido como una
estructura indivisible, pasivo y sin individualidades enervando cual-
quier posibilidad de oposicion o sublevacion.

En las dos ultimas acepciones, el pueblo es tenido como una unidad
politica funcional a las reglas de decision dentro de un criterio en que
las decisiones de las mayorias prevalecen sobre las de las minorias.
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Si bien es cierto que las mayorias numéricas establecen por un cri-
terio cuantitativo las politicas de un pais, es también importante con-
siderar que la participacion del pueblo no deberia de ser un mero acto
de corte electivo, sino también de decision; en el sentido de que ele-
gir presupone una mecanica sufragista, mas las decisiones son actos
de intervencion directa en las decisiones de una entidad politica y que
también debe tomar en consideracion los derechos de minorias (sean
étnicas, religiosas por ejemplo) y delimitar las esferas individuales que
estén exentas de la intervencion de la voluntad mayoritaria popular. Por
ende, segun el autor de referencia ‘el pueblo contabilizado por el princi-
pio mayoritario absoluto se divide en una mayoria que toma todo y una
minoria que lo pierde todo, lo cual permite a la mayoria, si asi se quiere,
reducir a la minoria a la impotencia, lo cual no puede ser permitido™.

A esto hay que agregar que el citado autor sostiene que el poder del
pueblo no es un problema de titularidad (que recae siempre en una co-
lectividad de individuos) sino mads bien en el ejercicio, porque el poder
es de quienes lo ejercen. En la actualidad la interpretacion de poder del
pueblo o soberania popular que prevalece es la de las reglas mayorita-
rias (el mandato es de quien obtiene mds votos y el mando es ejercido
por quienes tienen mas escaios en el legislativo), sobre mecanismos
electivos y sobre el ejercicio del poder mediante la representacion.

La representatividad derivada del sufragio se convierte en un pro-
blema de técnica constitucional y se separan la titularidad y el ejercicio
del poder, siendo los titulares el pueblo pero los que realmente detentan
el poder y lo ejercen son los representantes legitimados por el sufragio.
Esto deviene en una inquietud propia de la mayoria de los gobiernos
modernos de talante republicano y democratico representativo consis-
tente en como impedir que la titularidad democratica del poder llegue
a ser un biombo y la legitimacion de un ejercicio autocratico del po-
der y a decir del autor que nos encontramos estudiando “.. si el poder
reside verdaderamente en el pueblo, cualquier ubicacion del poder que
no esté en el pueblo es inadmisible.... Decimos democracia para aludir

6 Sartori, Giovanni. 1993. ;Qué es la Democracia?. Tribunal Electoral. Instituto Federal Elec-
toral. Ciudad de México. Pag. 16.

[ 22 ]



RESENA DEL PROYECTO FORMATIVO INTERDISCIPINARIO:
“JUSTICIA Y ESTADO SOCIAL DE DERECHO EN LA COYUNTURA SOCIOPOLITICA ACTUAL”

a grandes rasgos a una sociedad libre, no oprimida por un poder politico
discrecional e incontrolable, ni dominada por una oligarquia cerrada y
restringida, en la cual los gobernantes “respondan” a los gobernados. Hay
democracia cuando existe una sociedad abierta en la que la relacion entre
gobernantes y gobernados se entienda en el sentido de que el Estado estd
al servicio de los ciudadanos y no viceversa™.

IV. SINTESIS DE LAS ENTREVISTAS Y LA CLASE PRESEN-
CIAL DE SOCIALIZACION

Tal como hemos adelantado en la Introduccidn, y en base al Marco
Teorico expuesto en el acapite anterior, hemos procedido a dos entre-
vistas; la primera con el Dr. Marcos Antonio K6hn Gallardo®, destacado
jurista y docente quien nos hablara del tema desde la dptica del Dere-
cho. Asi también hemos contado con la colaboracion del Dr. José Car-
los Rodriguez’ renombrado Sociélogo, Analista e Investigador quien
nos ha expuesto su perspectiva desde la dptica de las Ciencias Sociales.
Posteriormente, estas entrevistas fueron vistas por los alumnos quienes
en base a ellas han organizado una Clase presencial de Socializacion.

Los puntos que fueron tratados en las entrevistas y debatidos en la
referida clase de socializacion han sido los siguientes:

1. ;Cdémo se puede definir al Estado Social de Derecho?
2. ;Cdémo se concibe el Gobierno de las Leyes en la actualidad?

3. ;Qué entiende por Soberania popular?

7 Sartori, Giovanni. 1993. Op. cit. Pag. 23.

8 Doctor en Derecho por la Universidad Nacional de Pilar (PY). Co redactor del Anteproyec-
to de Cddigo Procesal Penal, hoy Ley 1286/98. Coordinador Académico del drea de Dere-
cho Procesal Penal Postgrado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universi-
dad Nacional de Asuncién. Profesor de Derecho Procesal Penal de la Universidad Catélica
“Nuestra Sefiora de la Asuncion”. Abogado Litigante. Asesor Externo de la Presidencia de la
Cémara de Senadores.

9 Doctor en Ciencias Sociales por la Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales (FR), Ana-
lista, Investigador de la CONACYT, Miembro del Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales (CLACSO). Docente de Post-Grado en la Universidad Catdlica “Nuestra Sefiora de
la Asuncion”.
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4. ;Puede existir un Estado Social de Derecho por mas que no sea re-
conocido en una Constitucion Nacional y el Ordenamiento Juridico
Positivo?

5. Por ende, el Estado Social de Derecho: ;Es una concepcion juridica,
politica o social?

A continuacién expondremos brevemente la sintesis de ambas en-
trevistas y la clase de referencia, las cuales podran ser vistas in extenso
en los enlaces que hemos citado anteriormente.

SINTESIS DE LA ENTREVISTA AL
DR. MARCOS ANTONIO KOHN GALLARDO

En primer lugar, el Estado Social de Derecho tiene por finalidad la
proteccion de la vida, la libertad y la seguridad de todos. en este sentido
es importante remitirnos al nacimiento del estado liberal cuya justifica-
cion se basa en la misma ley que debe estar por encima de todo interés
individual y rige tanto para gobernantes como a gobernados; solo asi se
podra evitar la explotacion del hombre por el hombre. Este concepto
va evolucionando histéricamente ampliando su proteccion desde los
derechos politicos hasta los de indole social tales como la salud o la
educacion.

El Gobierno de las Leyes es concebido en la actualidad como una
atribucién del Derecho Constitucional, norma princeps que nos mide
a todos por igual, estableciendo principios legales dogmaticos y or-
ganicos que estructuran el Estado. Por su parte, la Soberania Popular
constituye un concepto juridico pero también es un concepto politi-
co; es el consenso de la voluntad de los ciudadanos aptos para votar
que otorgan un mandato a los gobernantes y quienes encuentran en el
mismo la legitimidad para dictar normas, operativizarlas o exigir su
cumplimiento teniendo en cuenta, en lo posible, la realidad de nues-
tra sociedad.

Con relacioén a la posibilidad de la existencia de un Estado Social de
Derecho a pesar estar expresamente reconocido en la Constitucion y en
un ordenamiento juridico positivo, el entrevistado destaca que es im-
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portante que la Constitucion de cada pais lo reconozca expresamente,
ya que facilita el trabajo no solo para una clase gobernante sino también
para la clase gobernada, para que conozca sus derechos y los pueda ha-
cer valer cuando son incumplidos, estableciendo los mecanismos pro-
cesales adecuados.

En cuanto a si el Estado Social de Derecho es una Concepcién po-
litica, juridica o social, el Dr. K6hn sefialé primeramente que es una
concepcidn claramente politica porque sin los ciudadanos el estado
social no tendria sentido de desarrollarse. Por otra parte, también es
juridica porque de no ser reconocida expresamente en la ley las partes
no estarian obligadas a respetarlo, por ende es importante que este
modelo de Estado esté plasmado en una norma que pueda ser respe-
tada por todos.

En cuanto a cuales son las formas en las que opera tedricamente el
Estado Social de Derecho en nuestra sociedad, sefiala el Dr. Kéhn a las
politicas publicas que deben ser socializadas de modo a que las mismas
sean realmente legitimas. En este sentido las politicas publicas no solo
conciernen a la administracion de recursos publicos, sino también a
los procesos legislativos de creacién y sancion de leyes y también a la
participacion ciudadana respecto de la conformacion y operatividad de
nuestra justicia.

Finalmente, el entrevistado al ser consultado respecto de cuales
son las principales afrentas al estado social de derecho en nuestro
pais, el mismo senal6 que pueden ser la falta de transparencia en los
organos publicos como el poder judicial, el desatendimiento de las
politicas publicas a nivel social que hacen posibles el derecho a la sa-
lud, la educacion, el Derecho a la vivienda. El desafio es justamente
hacer operativos los principios politicos, juridicos y sobre todo socia-
les que configuran el Estado Social de Derecho creando mecanismos
de verdadera participacién ciudadana (mas alla del acto de sufragio)
en las politicas publicas y en las decisiones de gobierno que afectan a
toda nuestra nacion.
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SINTESIS DE LA ENTREVISTA CON EL
DR. JOSE CARLOS RODRIGUEZ

Las preguntas fueron contestadas desde una perspectiva socio poli-
tica, definiendo al Estado Social de Derecho como aquél en el cual los
tres poderes proveen los medios para que la ciudadania goce efectiva-
mente de sus derechos politicos y sociales.

Con relacion al Gobierno de las Leyes, el Dr. Rodriguez fue muy
especifico al sefialar que efectivamente no es una abstraccion, que una
ley no puede gobernar per sé, que existe todo un contexto conformado
por individuos, que son las personas quienes gobiernan y las leyes legi-
timan sus actos. A partir de esta concepcion del Gobierno de las Leyes
que parte desde sujetos y no de estructuras abstractas, tenemos que los
mismos pueden o no acatar las leyes y dependiendo de sus acciones
opera o se vulnera el Estado Social de Derecho.

Por su parte, la Soberania Popular es un Principio juridico mediante
el cual no se puede apelar a ninguna autoridad por encima de aquello
que libremente en forma deliberativa, razonable e inclusiva deciden los
integrantes de una comunidad. También afirma que para que pueda
existir un Estado Social de Derecho, es necesario que se cuente con
una sancion juridica expresa en el Derecho Positivo, como sucede con
nuestra Constitucion Nacional.

Por ende, el Estado Social de Derecho es un conjunto de normas que
responsabilizan a los gobernantes que deben, en primer lugar, respecto
de la misma existencia y organizacion del Estado que no es simple-
mente un ideal sino un conjunto de normas juridicamente vinculantes.
Asi también, en cuanto a la forma en la que opera el Estado Social de
Derecho directamente en nuestra sociedad, el entrevistado nos sefiala
numerosos mecanismos como ser el tributario, el régimen laboral, el
seguro social, la provision de servicios publicos y sanciones penales.

Con relacion a las principales afrentas al Estado Social de Derecho
en nuestro pais, el entrevistado sefiala que son principalmente la abs-
tencion del estado o su captura por grupos privilegiados para impedirle
cumplir sus funciones. A esto se suma una actitud omisiva, es decir, lo
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que el Estado no hace en cuanto a politicas publicas; a esto se suma la
desigualdad en cuanto a la falta de atencion respecto de las necesidades
mas acuciantes de los colectivos mas débiles de nuestra sociedad como
lo son los obreros, campesinos y personas de tercera edad, (un ejemplo
claro de esto es que al dia de la fecha el 80 por ciento de la poblacién no
cuenta con un sistema jubilatorio o previsional).

Paraguay, como casi toda Latinoamérica, deben apuntar tanto legis-
lativa, como administrativa y judicialmente a un Estado social de Dere-
cho, en donde todos los ciudadanos tengan una participacion efectiva
en las politicas de Estado, sobre todo en lo concerniente a lo social, de
forma a poder construir una sociedad mas equitativa.

SINTESIS DE LA CLASE DE SOCIALIZACION

El Estado Social de Derecho nos plantea problemas, no solamente
de técnica legislativa o de dogmatica juridica, sino también una inter-
pelacion de orden epistémico debido a que surgen cuestionamientos
respecto de su naturaleza y operatividad. Cuando el Estado Social de
Derecho es interpretado desde una formalidad juridica desprovista de
toda operatividad politica, social y juridica (ésta en términos procesa-
les), surgen fendmenos muy propios de Estados con una configuracion
legal impecable en el sentido de contar con un corpus legal completo
para cada materia del derecho; pero muy débil institucionalmente.

Por su parte, la justicia se reduce a la administracion de rituales
y sanciones, desconectada no solamente de la realidad social sino de
la busqueda de la verdad (una verdad minima de concordancias entre
objeto estudiado y sujeto cognoscente mediada por los nexos causales)
atentando asi contra la existencia misma del Estado Social de Derecho.

Por ende, las leyes son concebidas justamente en un plano limitado
como mero ritual (especialmente en el ambito civil) o como coaccién.
El Estado Social de Derecho a su vez es amparado desde la perspectiva
de la simple contencidon de la violencia; entonces caemos en una ficcion
en la cual la convivencia colectiva es asumida desde las prohibiciones
y, ante cualquier oportunidad de desobedecerlas, el individuo lleve una
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ética asocial basada en la fuerza, en la astucia y en el egoismo y que es-
tos valores sean reconocidos no solo como transgresores sino también
como revolucionarios, innovadores y como tunica alternativa de cam-
bio. Entonces el pueblo, colectividad inerte y funcional numéricamente
que presta su conformidad con limitadisimos actos de participacion e
incidencia politica como lo es el sufragio; legitima a su vez conductas
mesianicas de sesgo tiranico, como ya ha sucedido en nuestro pasado
reciente.

V. CONCLUSION FINAL

Mas alla de los requisitos formales de todo proyecto como lo son
los marcos tedricos, competencias, actividades y productos y de los di-
versos recursos didacticos utilizados en esta actividad asi como la sol-
vencia de los entrevistados; hemos llegado a una conclusion de por si
preocupante; las leyes no operan efectivamente como garantes de los
derechos mas basicos de una comunidad como el acceso a la educacidn,
a la justicia y a la salud; y desde los excesos rituales y la arbitrariedad
son soporte de la corrupcién e impunidad.

El Estado Social de Derecho hoy en dia se encuentra practicamente
ausente de la vida sociopolitica y del ambito juridico, lo cual deviene en
la inestabilidad politica que caracteriza estos ultimos tiempos. Las leyes
dependen de la discrecionalidad de sus operadores (ejecutivos, legisla-
tivos y judiciales) quienes hoy mas que nunca acttan arbitrariamente
garantizando la impunidad en cuestiones que llegan a afectar inclusive
la soberania nacional aprovechando la quietud de una sociedad de por
si carenciada no solo en cuanto a recursos materiales sino también en el
plano ético; muy desesperanzada que no ve practicamente salida a esta
situacién de crisis ascendente a no ser, lastimosamente, la mano dura e
inclusive la violencia.



RESENA DEL PROYECTO FORMATIVO INTERDISCIPINARIO:
“JUSTICIA Y ESTADO SOCIAL DE DERECHO EN LA COYUNTURA SOCIOPOLITICA ACTUAL”

VI. BIBLIOGRAFIA

BIBIOGRAFIA BASICA

BoBB10, NORBERTO. 1989. Estado, Gobierno y Sociedad. Por una teoria de la
politica. Fondo de Cultura Econémica. Ciudad de México.

NiNo, CARLOS. 2003. Introduccién al Andlisis del Derecho. 2da. Edicidon am-
pliada y revisada. 122 reimpresion. Editorial Astrea. Buenos Aires.

SARTORI, GIOVANNI. 1993. ;Qué es la Democracia? Tribunal Electoral. Institu-
to Federal Electoral. Ciudad de México.

BIBLIOGRAFIA DE APOYO

CaMINAL Bapia, Miquel (Editor). 1999. Manual de Ciencia Politica. 2da. Edi-
cion. Editorial Tecnos. Madrid.

VALLESPIN, FERNADO (Editor). 1990. Historia de la Teoria Politica. Tomo 1.
Alianza Editorial. Madrid.

WELZEL, HANS. 1977. Introduccion a la Filosofia del Derecho. 2da. Edicion,
2da. Reimpresion. Aguilar S.A. de Ediciones. Madrid.






METODOS DE IDENTIFICACION FORENSE EN LOS CASOS
DE MUERTE EN ENCARNACION!

Mbnica Elizabeth Espinola Sanchez?

RESUMEN: Se elabora trabajo de investigacién tendiente a describir los ME-
TODOS DE IDENTIFICACION FORENSE EN LOS CASOS DE MUERTE
EN ENCARNACION. Una investigacion de tipo descriptivo, explicativo e
interpretativo, no experimental, de corte transversal, los datos fueron reco-
lectados mediante entrevistas y fueron aplicados tanto a fiscales como médi-
cos forenses de la Ciudad de Encarnacién, cuyo objetivo general fue Indagar
criticamente las técnicas de identificacion forense utilizadas. La investigacion
se centrd en estudiar el proceso de identificacion de cadéveres mediante la uti-
lizacion de sus diversas técnicas tanto en los casos mds simples como en aque-
llos mas complejos, en los que la identificacion se vuelve mas ardua. Abarcé
estrictamente las técnicas aplicadas para la identificacion de ciertos restos hu-
manos, asi como las condiciones en las que éstas se concretan. La investigacion
concluyé como sigue: La totalidad de los entrevistados coinciden en que no
presentan casos frecuentes en la Zona solicitan colaboracion del departamento
de criminalistica de la Policia Nacional y laboratorio forense del Ministerio
Publico. Més de la mitad, menciona que utilizan Dactiloscopia entre otros.
Todos estan de acuerdo que el personal esta adecuadamente calificado para la
identificacion forense pero no cuentan con recursos técnicos suficientes y que
para mejorar el proceso de identificacion forense, es necesario contar con un
Laboratorio Forense propio en el Departamento de Itapua.

1 Tesis presentada a la Facultad de Ciencias Empresariales de la Universidad Auténoma de
Encarnacion (UNAE) como requisito para la obtencion del titulo de Magister en Ciencias
Forenses. Encarnacidon-Paraguay. 2017.

2 Abogada. Especialista en Docencia en Educacién Superior Didéctica Universitaria: Nuestra
Sefiora de la Asuncion. sede Itaptia. Magister en Ciencias Forenses por la Universidad Autd-
noma de Encarnacién. Notaria: Universidad Nacional de Itaptia. Pos Grado Escuela Judicial
promocion 2017. Doctoranda en Ciencias Juridicas por la Universidad Iberoamericana.
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PALABRAS CLAVE: Identificacién de Cadéaveres. Métodos y técnicas utiliza-
das. Casos de muerte.

I. INTRODUCCION

El Doctor Pablo Lemir, director de Medicina Legal y Ciencias Fo-
renses de la Fiscalia, afirmaba en el 2012 que, aunque algunas series
policiales norteamericanas como la popular CSI (CrimeScenelnvestiga-
tion, o investigacion en la escena del crimen), ayudé a poner de moda
la investigacion forense a nivel mundial, en el Paraguay esta disciplina
aun estd en fase de desarrollo primario. (Colman Gutiérrez, 2012) Es
posible que desde dicha fecha se haya avanzado positivamente en algu-
nos, pero sin embargo, deberia verificarse la situacién de la investiga-
cion forense en sus diversas facetas.

Este es el punto de partida que inspira la presente investigacion con-
siderando la importancia de la aplicacion de las técnicas cientificas para
la mejora de los procesos judiciales y para dar mayor claridad a los
hechos. En este caso, con la presente investigacion se aborda el proceso
de identificacion forense que constituye un aspecto fundamental en el
esclarecimiento de cualquier hecho judicial, ya sea este criminal o no.

La identidad es la asociacidn de caracteres que individualizan a una
persona y la diferencia de los demas; la identificacion es el procedi-
miento mediante el cual se recogen y agrupan sistematicamente estos
caracteres. La identidad se pierde cuando las caracteristicas distintivas
de una persona se desintegran y/o su cuerpo se transforma totalmente.
(Correa Ramirez, 1990, pag. 9).

La identificaciéon de un cadaver es util para:

- Indicar de quién es el cadaver que se ha encontrado.

- Decidir la personalidad civil del sujeto.

- Determinar sila causa de la muerte del sujeto tiene como origen
algun acto delictivo.

- Ilustrar ciertos asuntos relacionados con los antecedentes y mo-
viles del delito.



METODOS DE IDENTIFICACION FORENSE EN LOS CASOS DE MUERTE EN ENCARNACION

- Conocer a la victima e inclusive también al probable o posible
victimario.

- Indemnizar con el pago correspondiente a los familiares, si el
caso lo requiere.

- Entregar el cuerpo a los familiares para que efectten los servi-
cios funerarios y religiosos.

De alli la importancia de una adecuada identificacion del cadaver
y las implicancias de cometer o no cometer algun error. La presente
investigacion, al buscar indagar las formas y las condiciones en que se
realiza la identificacion forense en la ciudad de Encarnacién, puede ser
de gran utilidad a los profesionales médicos y/o legales involucrados en
el proceso, asi como a cualquier otra persona que esté relacionada a un
individuo muerto.

Las técnicas de identificacion forense integran un proceso que debe
realizarse con mucho cuidado, ya que si se realiza con precipitacion, sin
respetar una metodologia establecida o se efecttia por personas inexper-
tas que desconocen la importancia del tema pueden cometerse errores
que dificilmente luego se puedan enmendar. (Carrera Carbajo, s.f.).

La identidad de un individuo siempre ha estado sujeta a la idea de
identificaciéon con el grupo. Esta generalizacion era mas importante
que cualquier diferenciacion individual, de modo que el individuo era
lo mismo que el grupo al cual pertenecia siglos mas tarde. La idea de
privilegiar la identidad individual naci6 en Europa de la mano del cris-
tianismo.

Y cuando éste no cuenta con dicha identificacion, y sufre un hecho
que atenta contra su vida aparece la necesidad de identificarlo, el obje-
tivo es sencillo, buscar una herramienta que permita el reconocimiento
de dicha victima. Es una tarea compleja que requiere de la participacién
de varios especialistas cada uno en sus areas entre ellos quimicos, bidlo-
gos, anatomistas, médicos, artistas, abogados y policias, quienes usan-
do las ultimas tecnologias, logran establecer plenamente la identidad de
cada uno. Resultando til para ayudar principalmente a las autoridades
en los casos penales y comienzan a ser usados exitosamente para fines
civiles.
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A través de las distintas disciplinas cientificas, como la Antropome-
tria, la fotografia, las huellas dactilares, odontologia forense etc. Pero
el desarrollo cientifico hoy en dia permite al criminalista obtenga la
respuesta necesaria para reconocer a la victima y asi proseguir con el
proceso posterior a un acontecimiento de tal magnitud dependiendo el
caso especial. El presente trabajo puede contribuir a subsanar un vacio
de conocimiento sobre esta tematica en la zona, pues no se han encon-
trado trabajos realizados sobre el tema en el Paraguay, al menos en la
Web. Asimismo, en caso de que se descubran e identifiquen fallas o
falencias en los procedimientos actuales, se podra contribuir a mejorar
la normativa y los procedimientos seguidos en los procesos de identifi-
cacion forense, lo que demostraria la importancia tedrica y practica del
presente trabajo.

Se ha trazado como objetivo general Indagar criticamente las téc-
nicas de identificacion forense utilizadas en la ciudad de Encarnacidn,
Departamento de Itaptia. A su vez de manera especifica averiguar las
técnicas de identificacion forense aplicadas asi como las condiciones
existentes para la realizacién de los procesos y por tltimo proponer
sugerencias para la mejora de los procesos de identificacion forense.

La presente investigacion se realizé en la ciudad de Encarnacién,
Departamento de Itapua en el ano 2017. Desde el punto de vista tema-
tico la investigacion se centr6 en investigar el proceso de identificacion
de cadaveres mediante la utilizaciéon de sus diversas técnicas tanto en
los casos mas simples como en aquellos mas complejos, en los que la
identificacion se vuelve mas ardua. Abarcé estrictamente las técnicas
aplicadas para la identificacion de ciertos restos humanos, asi como las
condiciones en las que éstas se concretan.

II. ANTECEDENTES

Los inicios de la identificaciéon forense se remontan a la Antigua
Roma. El primer caso reportado es de identificacion por medios den-
tales en el afio 49 después de Cristo cuando Agripina, madre de Nerdn,
se caso con el emperador de Roma, Claudio y mandé decapitar a su
rival Lolia Paulina. Agripina pidi6é que le trajeran la cabeza de la eje-
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cutada y luego le corto el labio para reconocer un trabajo dental hecho
por dentistas romanos. En la medida en que fueron desarrollandose las
diversas ramas de las ciencias en general y de la medicina en particu-
lar, fueron desarrollandose y perfeccionandose muchas técnicas para la
identificacion forense.

Entre los trabajos actuales sobre el tema se puede hablar de la obra
Identificacion Forense de Alberto Correa, perito en la materia. En la
misma se describen minuciosamente las técnicas mas empleadas en la
identificacion forense y pretende motivar la creacion de departamentos
dedicados a esta tarea con el objeto de evitar errores, suplantaciones y
establecer la plena identidad de los cadaveres que ingresan a los servi-
cios médicos forenses. (Correa Ramirez, 1990).

Asimismo se pueden citar trabajos de investigaciones actuales. Por
ejemplo Johana Burcker y Silvia Reyes realizan su trabajo de grado so-
bre Métodos Cientificos de Identificacion de Cadaveres en la que efec-
tuan un analisis acerca de la contribucion de los métodos cientificos de
identificacion de cadaveres en la consecucion de los fines del proceso
penal, en concordancia con lo consagrado por el ordenamiento juridico
referente al tema y la realidad colombiana. Describen el procedimiento
al que son expuestos los cadaveres y restos dseos luego de ser hallados
en el lugar de los hechos; la cadena de custodia a la que son sometidos
conforme a su calidad de elementos materiales de prueba; las técnicas
y conocimientos cientificos aplicables para lograr la identificacion; la
normatividad pertinente que debera aplicarse en relacion con cada uno
de los aspectos tratados y la importancia del tema dentro de la pro-
blematica colombiana y su tratamiento bajo la optica jurisprudencial.
Trabajos como estos pueden servir de modelos para realizar la investi-
gacion en el Paraguay, aprovechando sus fortalezas y corrigiendo sus
defectos y debilidades. (Bruckner & Reyes, 2005).

Otro trabajo es el de Stefano de Luca, quien en su tesis doctoral
“Identificaciéon humana en antropologia forense: aportaciones para la
estimacion de sexo y edad”, realizado en Espafa, concluye que los mé-
todos y técnicas para estimacion del sexo y edad en restos humanos se
han mejorado ultimamente y que por eso se buscan nuevas aportacio-
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nes que incidan en la precision para obtener datos cada vez mas fiables,
la rapidez en los analisis y la facilidad de manejo. Asimismo destaca
que es de gran importancia que los informes emitidos sean sometidos
a controles de calidad para que tengan la necesaria validez forense. (De
Luca, 2012).

La identificacion forense en casos de desastres es un aspecto com-
plejo de la cuestion. Vazquez Villa (2014) indica que la identificacién
de las victimas tras un desastre es fundamental, no solo por motivos
médico-legales, sino también como una forma de ayudar a los fami-
liares a hacer el duelo, y a afrontar la pérdida de los seres queridos. En
su trabajo estudia como la odontologia forense ha contribuido en la
identificacién de victimas en 10 desastres seleccionados, ocurridos en
los dltimos 40 afios.

En el Paraguay, la catastrofe mas reciente que requirié de una gran
cantidad de profesionales y de trabajo de identificacion forense fue el
incendio del Supermercado Ykua Bolafos, la tragedia civil mas grande
sucedida en Paraguay; ocurrida el domingo 1 de agosto de 2004 en la
ciudad capital Asuncioén. Aquel dia, aproximadamente a las 11:25 del
mediodia (hora local), se produjeron dos grandes explosiones en el in-
terior del recinto comercial que albergaba, entre varios recintos, el su-
permercado, un estacionamiento para vehiculos, oficinas comerciales
y un restaurante. En las cocinas de este ultimo lugar hubo una de las
explosiones que provocé un gigantesco incendio.

Segun informes policiales, al momento de producirse el accidente,
los guardias de seguridad cerraron las puertas del recinto para evitar
que las personas, que colmaban el centro comercial, escaparan con bie-
nes que no hubieran pagado. Como resultado, 396 personas fallecieron
—cerca de la mitad eran menores de edad- y dejando a mas de 500 con
heridas de diversa consideracion, incluyendo a 56 personas con que-
maduras de tercer grado y varios desaparecidos. Algunas de las causas
de muerte fueron el extremo calor, en el que en ciertos sectores del
local fue tan intenso que se alcanzd la fase de cremacién (unos 1000 °C
aproximadamente), quemaduras, asfixia, intoxicacién por inhalacién
de gases toxicos, etc.
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Asimismo, el caso de los desaparecidos y las tumbas sefialadas
como NN bajo el gobierno del General Alfredo Stroessner constituyen
una tarea compleja que lleva afios realizandose y que ha supuesto un
gran desafio para la justicia y la medicina legal en el Paraguay, tanto que
ha sido necesaria ayuda de otros paises, principalmente en la Argenti-
na para su concrecion. El aparato represor del gobierno estronista hizo
desaparecer a mas de 500 personas a través del terrorismo de Estado
que reind desde 1954 hasta 1989. Una larga lista de familiares de ciu-
dadanos que no pudieron recibir una digna sepultura atin espera por
justicia. (Irrazabal, 2014)

Una de las pocas personas dedicados a esta delicada y minuciosa ta-
rea de busqueda es Rogelio Goiburu, hijo del desaparecido dirigente del
Movimiento Popular Colorado (MOPOCO) Agustin Goiburu. Desde
hace 10 afios trabaja para encontrar los restos de quienes fueron priva-
dos de su libertad y nunca mas se supo de ellos. Desde entonces hasta la
fecha se han encontrado 27 esqueletos completos de compatriotas des-
aparecidos y se estan, desde hace tiempo, haciendo las gestiones para
que el Estado aporte los recursos necesarios para los trabajos de identi-
ficacion. (Irrazabal, 2014).

En base a estos datos se plantean algunas preguntas para la presente
investigacion: ;Cuales son las técnicas de identificacion forense que se
utilizan? ; Cudles son las condiciones para la realizacion de los procesos
de identificacion forense? ;Qué hace falta para mejorar estos procesos?

III. HALLAZGOS

sSon frecuentes los casos con dificultades
para la identificacion forense?

SI 100%

NO 0%
Fuente: Elaboracion propia. UNAE. Espinola Ménica 2017.
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Segun lo refleja el grafico, la totalidad de los entrevistados coinciden
en que no presentan casos frecuentes en la Zona.

:Qué procedimientos se siguen para la identificacion forense
en una unidad fiscal?

Se solicita colaboracién de
criminalistica y laborato-
rio forense 100%.

Fuente: Elaboracion propia. UNAE. Espinola Mdnica 2017.

Los entrevistados en unanimidad manifestaron que ante la nece-
sidad de un reconocimiento solicitan colaboracion del departamento
de criminalistica y laboratorio forense. En este punto resalta la nece-
sidad de descentralizar los servicios cientificos del Ministerio Publico,
teniendo en cuenta que estos departamentos solo operan en la capital
del pais.

sCuales son las técnicas que se utilizan para la identificacion forense?

Se requiere un
especialista, 14%.

Dactiloscopia,
palanotoscopia y
palmatoscopia, 14%.

Desconoce las

s o
técnicas, 15%- ~ Dactiloscopia y otros, 57%.

Fuente: Elaboracion propia. UNAE. Espinola Ménica 2017.

En cuanto a las técnicas utilizadas, un 57 %, menciona que utili-
zan Dactiloscopia y otros, un 15 % dice desconocer las técnicas, 14%
dice que las técnicas utilizadas son la dactiloscopia, palanotoscopia y
palmatoscopia y otro 14 % dice que requiere de un especialista. Segun
lo revisado en la Literatura, la dactiloscopia estudia la clasificacion, ar-
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chivo y recuperacion de las impresiones dactilares que aparecen en las
falanges distales de los dedos de las manos, se reconoce y constituye por
ser la ciencia mas conocida y aplicada con fines de identificacién. Una
manera inequivoca de establecer a ciencia cierta la identificacion de
una persona. En concordancia con esto, en el estudio realizado, quedd
demostrado que la técnica mas utilizada para la identificacion de los
cadaveres es la Dactiloscopia.

sExiste personal suficiente para el caso de identificacion forense?

Pocos, 14%.

Existe en la Policia Nacional
y el Ministerio Publico, 14%.

No existe, 14%.

Fuente: Elaboracion propia. UNAE. Espinola Ménica 2017.

Ante la pregunta si existe personal suficiente, el 72 % afirma que no
existe, el 14% refiere que hay pocos y otro 14% contestd que existen los
de la Policia Nacional y el Ministerio Publico.

sEstan adecuadamente calificados para la identificacion forense?

Estan calificados, pero
no cuentan con recursos
técnicos suficientes...

Fuente: Elaboracion propia. UNAE. Espinola Ménica 2017

El grafico revela que el 100% estan adecuadamente calificado para
la identificacién forense pero no cuenta con recursos técnicos suficien-
tes. Los entrevistados manifiestan de esta manera la necesidad de la
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dotaciéon de equipamientos técnico-cientificos para un mejor aprove-
chamiento del personal calificado.

sLos instrumentos de la sala autopsia son apropiados?

Se requiere un
especialista, 14%.

\ - No cuentan con sala

de autopsia, 86%.

Fuente: Elaboracion propia. UNAE. Espinola Moénica 2017.

Segun los entrevistados, al ser consultados si cuentan con instru-
mentales apropiados de la sala de autopsia, el 86% respondié que no
cuentan con sala de autopsia, ante un 14 % que contesté que si son
apropiados los instrumentales.

:Qué sugerencias daria Ud. para mejorar los procesos
de identificacion forense?

El Ministerio Publico, debe

tener su propio Laboratorio
Forense en el Departamento
de Itapta 100%.

Fuente: Elaboracion propia. UNAE. Espinola Ménica 2017.

En cuanto a las sugerencias para mejorar el proceso de identifica-
cién forense, los entrevistado en un 100% afirmaron que es necesario
contar con un Laboratorio Forense propio en el Departamento de Ita-
pua. La sugerencia unanime coincide con lo interpretado en los grafi-
cos anteriores.
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IV. CONCLUSION

Los métodos cientificos son de gran utilidad para saber de quién
es el cadaver humano que se ha encontrado en el lugar de los hechos
para conocer el rol de vida de la victima e inclusive para identificar al
presunto autor del crimen.

Como resultado de la investigacion realizada en la zona de Itapua y
a partir de los objetivos planteados se logran las siguientes conclusio-
nes:

No se presentan casos frecuentes de Cadaver sin identificacion en la
Zona de Itaptia y ante la necesidad de un reconocimiento, los Agentes
Fiscales solicitan colaboracién del departamento de criminalistica de la
Policia Nacional y laboratorio forense del Ministerio Publico. En cuan-
to al personal calificado para el reconocimiento, no existe. Solo estan
los personales de los citados departamentos. Referente a las técnicas
mas utilizadas, es la Dactiloscopia entre otros, como la palanotoscopia
y palmatoscopia .

Por otro lado todos los entrevistados estan de acuerdo que el perso-
nal esta adecuadamente calificados para la identificacion forense pero
no cuentan con recursos técnicos suficientes. Sobre los instrumentales
en sala de autopsia, casi la totalidad afirma no contar con sala de autop-
sia, ante un sector minoritario que asegura contar con instrumentales
apropiados.

En cuanto a las sugerencias para mejorar el proceso de identifica-
cién forense, todos los entrevistados afirmaron que es necesario contar
con un Laboratorio Forense propio en el Departamento de Itapua.
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APLICACION DE LA PRISION DOMICILIARIA
CAUSAS- PRESUPUESTOS -EFECTOS
DISTINCION CON LA POSTERGACION DEL CUMPLIMIENTO
DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

Cinthia Fleitas'

INTRODUCCION

En la practica tribunicia, he tenido diversas experiencias en la for-
ma de aplicacion de la PRISION DOMICILIARIA Y POSTERGACION
DEL CUMPLIMIENTO DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD A
LOS CONDENADOS/AS A PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD, por
ello la presente investigacion monografica la he dedicado a estos ins-
titutos penales que son establecidos para condenados a pena privativa
de libertad, con el objeto de determinar los presupuestos exigibles para
la aplicacién de los mismos, como asi también el tiempo de aplicacion,
los sujetos legitimados a solicitar entre otros requisitos, y con ello con-
sensuar una interpretacion y/o aplicacion a favor de los condenados
que se encuentran en condiciones o con la necesidad de solicitar y ser
beneficiados con dichos institutos procesales.

Siguiendo la idea y objeto principal de dichos institutos procesales,
nos encontramos ante una PONDERACION DE VALORES O BIENES
JURIDICOS PROTEGIDOS POR LA NORMA CONSTITUCIONAL
PARAGUAYA, ASI TAMBIEN POR LOS CONVENIOS INTERNACIO-
NALES QUE INCLUSIVE VAN MAS ALLA, ATENDIENDO A LOS
DERECHOS HUMANOS, es ast, que como PRIMER término tenemos a
LA SALUD Y LA VIDA DE LAS PERSONAS, ASI COMO LA DIGNI-
DAD HUMANA, analizada en forma CONVENCIONALMENTE con la

1 Abogaday Notaria Publica. Master en Ciencias Penales. Especialista en Didactica Universi-
taria. Egresada de la Escuela Judicial del Paraguay. Defensora Publica en el Fuero Penal.
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Constitucion Nacional, Convenciones internacionales, y leyes internas,
todas nos llevan al mismo resultado, dichos bienes juridicos son protegi-
dos por el Estado, y PREVALECEN en todo funcionamiento del sistema
juridico, por lo que mal se podria aplicar algo diferente o en contra de la
persona con afeccion de salud, no teniendo las condiciones para un trata-
miento o cuidados especiales requeridos por dicha afeccion, asi como los
adultos mayores o de tercera edad, como los discapacitados, o embaraza-
das o en etapa de lactancia, por ello el Estado como encargado de salva-
guardar esos derechos con mayor responsabilidad cuando esta persona se
encuentra institucionalizada en un establecimiento penitenciario a cargo
del mismo Estado, debe otorgar todos los medios necesarios para preser-
varla, PONDERANDO VALORES O DERECHOS, los érganos del Esta-
do deben preponderar la SALUD Y DE LA VIDA, siendo que utilizando
en esas condiciones la privacion de libertad, tendria como tinico fin el del
Castigo y la Represion, y no siendo ello el fin de la pena, por lo que seria
totalmente arbitrario e inquisitivo en dichos casos, la no aplicacion de la
prision domiciliaria, lo cual profundizaremos en el presente trabajo sus
causas, efectos y requisitos, como asi también las causales para que el
mismo sea revocado, o rechazado en su caso.

DISPOSICION LEGAL VIGENTE:

Todos los habitantes de la Repuiblica son iguales en dignidad y de-
rechos. No se admiten discriminaciones. El Estado removerd los obstd-
culos e impedird los factores que las mantengan o las propicien... (Art.
46, C.N.). La Direccién de Derechos Humanos. Las personas mayores,
tal como dispone el Art. 57 de la Constituciéon Nacional, tienen derecho
a una proteccion integral. La familia, la sociedad y los poderes publicos
promoverdn su bienestar mediante servicios sociales que se ocupen de sus
necesidades de alimentacion, salud, vivienda, cultura y ocio.

Persona mayor es aquella de 60 afios o mds -segun criterio de la
ONU y la OEA asumido por el gobierno del Paraguay conforme a la Ley
N° 1885/2002, que protege los derechos e intereses de las personas ma-
yores. La terminologia ha ido cambiando con el tiempo. Actualmente,
se promueve la utilizacion del término persona mayor en reemplazo de
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personas de la tercera edad, personas adultas, personas de edad, ancia-
no/a, viejo/a, que pueden ser entendidos en un sentido peyorativo y que
se asocian a una imagen negativa y sesgada de la vejez.

NORMAS QUE PROTEGEN A LAS PERSONAS MAYORES

El Paraguay ha adoptado normas nacionales e internacionales con el
objeto de tutelar los derechos fundamentales de las personas mayores; y
a fin de presentar un adecuado marco que responda a las necesidades y
requerimientos de la administracion en materia de acceso a la Justicia.
CONSTITUCION NACIONAL: Art. 57.

DEFINICIONES

Envejecimiento: Proceso gradual que se desarrolla durante el curso
de vida y que conlleva cambios bioldgicos, fisiolégicos, psico-sociales y
funcionales de variadas consecuencias, las cuales se asocian con interac-
ciones dindmicas y permanentes entre el sujeto y su medio.

Maltrato: Accién u omision, tinica o repetida, contra una persona ma-
yor que produce dafio a su integridad fisica, psiquica y moral y que vulne-
ra el goce o ejercicio de sus derechos humanos y libertades fundamentales,
independientemente de que ocurra en una relacion de confianza.

Negligencia: Error involuntario o falta no deliberada, incluido entre
otros, el descuido, omision, desamparo e indefension que le causa un dario
o sufrimiento a una persona mayor, tanto en el dmbito puiblico como pri-
vado, cuando no se hayan tomado las precauciones normales necesarias
de conformidad con las circunstancias.

Abandono: La falta de accion deliberada o no para atender de mane-
ra integral las necesidades de una persona mayor que ponga en peligro su
vida o su integridad fisica, psiquica y moral.
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PRINCIPIOS GENERALES APLICABLES

- Lavalorizacion de la persona mayor, su papel en la sociedad y contri-
bucion al desarrollo; La participacion, integracion e inclusion plena y
efectiva en la sociedad;

- El bienestar y cuidado;

- Lasolidaridad y fortalecimiento de la proteccion familiar y comunita-
ria;

- Elenfoque diferencial para el goce efectivo de los derechos de la perso-
na mayor;

- La proteccion judicial efectiva;

- La responsabilidad del Estado y participacion de la familia y de la
comunidad en la integracion activa, plena y productiva de la persona
mayor dentro de la sociedad, asi como en su cuidado y atencion, de
acuerdo con su legislacion interna.

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS MAYORES

Extraido de Dabove, Maria Isolina; Derecho de la vejez. Perspectiva
interdisciplinaria. Cordoba, Argentina; 2012.

Extraido de la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores (2015); mencionada en la
Acordada 1024/15 de la CSJ.

MARCO INSTITUCIONAL DEL PODER JUDICIAL

Acordada N° 633/10 que ratifica las “100 Reglas de Brasilia para el
Acceso a la Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabilidad”.

Regla 2: (...) Se recomienda priorizar actuaciones destinadas a fa-
cilitar el acceso a la justicia de aquellas personas que se encuentren en
situacion de mayor vulnerabilidad (...)

Regla 6: El envejecimiento también puede constituir una causa de
vulnerabilidad cuando la persona adulta mayor encuentre especiales di-
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ficultades, atendiendo a sus capacidades funcionales, para ejercitar sus
derechos ante el sistema de justicia.

Acordada N° 1024/15 “Por la cual se establecen las Directrices de la
Politica de Acceso a la Justicia para las Personas Mayores y Personas con
Discapacidad del Poder Judicial del Paraguay en cumplimiento a las Cien
Reglas de Brasilia...”. Se enmarca dentro del proceso modernizador del
sector Justicia en Paraguay y tiene por objeto cumplir con las obligacio-
nes establecidas en los instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos, las “Cien Reglas de Brasilia” incorporadas al sistema
de justicia, asi como la normativa juridica interna, y de esa manera ope-
racionalizar su implementacion en el Poder Judicial del Paraguay. >

MARCO LEGAL NORMATIVO NACIONAL
Art. 239 del Codigo de Ejecucion Penal.

Cuando un condenado a pena privativa de libertad tuviere mds de
setenta afios, estuviese gravemente enfermo o en etapa terminal o con
algiin impedimento fisico para valerse por si mismo, el Juez de Ejecucién
podrd disponer su prision domiciliaria. El beneficio serd revocado en caso
de violacion grave de la restriccion.

El Juez de Ejecucion también podrd adoptar tal medida en casos de
condenados a pena privativa de libertad de hasta tres afios que no sean
reincidentes, si fuesen mayores de sesenta afios, mujeres embarazadas o
con hijos de hasta un afio, y cuando se tratase de los padres, consortes o
convivientes de un discapacitado que no pueda valerse por si mismo y se
encuentre exclusivamente a su cuidado.

Art. 240: El Juez de Ejecucién supervisarA el cumplimiento de la pri-
sién domiciliaria. Podrd confiar la supervision a un patronato de libera-
dos o de no existir este, a un servicio social calificado de cardcter puiblico
o privado. En ningiin caso, estard a cargo de organismos policiales o de
seguridad.

2 Folleto Adultos Mayores. Derechos Humanos y Acceso a la justicia de las perso-
nas mayores. Corte Suprema de Justicia. Direccion de Derechos Humanos. https://
www.pj.gov.py/images/contenido/ddh/Folleto-personas-mayores.pdf
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Art. 42 del Cédigo Penal, PRISION DOMICILIARIA: Cuando la
pena privativa de libertad no excediera de un afio, las mujeres con hijos
menores o incapaces y las personas de mds de sesenta afios podran cum-
plirla en su domicilio, de donde no podran salir sin el permiso de la auto-
ridad competente. El beneficio serd revocado en caso de violacion grave o
reiterada de la restriccion.

LA APLICACION DE LA PRISION DOMICILIARIA

Dando inicio a la investigacion realizada luego de la introduccion y
guias normativas citadas, vemos que nos encontramos ante un INSTI-
TUTO PROCESAL expresamente establecido en la normativa legal pa-
raguaya, que también es una PRIVACION DE LIBERTAD SOLO QUE
EN UN LUGAR DIFERENTE AL DE UNA INSTITUCION PENITEN-
CIARIA POR LAS CONDICIONES EXIGIDAS EN LAS NORMATI-
VAS CONFORME AL DERECHO A LA SALUD, y ala PROTECCION
DE LA INTEGRIDAD FISICA Y PSIQUICA DE LAS PERSONAS DE
TERCERA EDAD, QUE CONTEMPLA Y FUNDAMENTA DICHO
INSTITUTO PROCESAL DENTRO DE SUPUESTOS O CAUSAS
PARA QUE SEA OTORGADA LA PRISION DOMICILIARIA, por
tanto, sus normas son de interpretacion restrictiva, limitada, sin posibi-
lidad de hacerlas mas extensas, mas vastas o de ampliar lo que ellas ex-
presan ni entenderlas analégicamente, y mas cuando esas normas y he-
chos son tan claros y diafanos, como determinantes, siendo que podria
coartar la libertad de una persona, conforme al 10 del C.P.P., MENOS
AUN PODRIAMOS REMITIRNOS A UNA CIENCIA DISTINTA A
LAS CIENCIAS JURIDICAS, siendo que estamos frente a una cuestion
juridica legal de formalidad en derecho penal y ejecucion penal, que
requiere UNA PERSPECTIVA NETAMENTE JURIDICA LEGAL, no
asi INTERPRETACION AMPLIA O REMISION A OTRAS CIENCIAS
(MEDICINA), POR LO QUE NO CORRESPONDE LA INTERPRE-
TACION EXTENSIVA, NI ANALOGICA EN EL PRESENTE CASO.

EN CUANTO A LA INTERPRETACION LEGISLATIVA, EN RE-
LACION AL ARTICULADO UTILIZADO E INTERPRETADO POR
EL ORGANO ENCARGADO DE INTERPRETAR LAS NORMAS JU-
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RIDICAS, RECAYENDO EN ESTE CASO EN LA JUEZA DE EJECU-
CION PENAL, ello se encuentra claramente establecido en la Constitu-
cién Nacional, en su Art. 247, en el cual establece: “El Poder Judicial es el
custodio de esta Constitucion. La interpreta, la cumple y la hace cumplir.
La administracion de justicia estd a cargo del Poder Judicial, ejercido por
la Corte Suprema de Justicia, por los Tribunales y por los Juzgados, en la
forma que establezcan esta Constitucion y la ley”.

Es ast, que EL PODER JUDICIAL, mediante sus jueces o magistrados
judiciales, son los facultados a INTERPRETAR LAS NORMAS JURIDI-
CAS y CONSTITUCIONALES, por lo que toda legislacion su interpreta-
cion en la aplicacion se encuentra a cargo de los jueces, mds aun, siendo
una LEY ESPECIAL AL REFERIRSE EXCLUSIVAMENTE A LA ETAPA
DE EJECUCION PENAL, Y CON MAS RAZON CON JUECES ESPE-
CIALIZADOS EN LA MATERIA DE EJECUCION PENAL, por lo que no
puede basarse en DEFINICIONES MEDICAS, CONTRADICIENDO A
LAS INTERPRETACIONES CLARAS Y ESPECIFICAS CON EL CASO
CONCRETO Y LAS PRUEBAS QUE OBRAN EN AUTOS, SOBRE LA
AFECCION DE SALUD QUE POSEE UNA PERSONA PRIVADA DE
SU LIBERTAD, PARA EL OTORGAMIENTO DE LA PRISION DOMI-
CILIARIA.

En ese mismo punto, es de referir, que el Art. 239 del Cédigo de Ejecu-
cién Penal refiere cuanto sigue: “Cuando un condenado a pena privativa
de libertad tuviere mds de setenta afios, estuviese gravemente enfermo o
en etapa terminal o con alguin impedimento fisico para valerse por si mis-
mo, el Juez de Ejecucion Penal podrd disponer su prision domiciliaria...”.-

Es importante esclarecer que EXISTE UNA INTERPRETACION
GRAMATICAL SINTACTICA EN CUANTO A QUE SE ENCUENTRA
LA DISYUNCION “O”, por lo que refiere UNA DE ELLAS DEBE CUM-
PLIRSE, es decir, UNO DE ESOS PRESUPUESTOS DEBE HABER PARA
EL OTORGAMIENTO DE DICHO INSTITUTO PROCESAL, por lo que
a una persona privada de su libertad cumpliendo una condena en una
institucion penitenciaria, podria otorgarse la PRISION DOMICILIARIA,
POR SER MAYOR DE SETENTA ANOS, por encontrarse GRAVEMEN-
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TE ENFERMA o por encontrarse en ETAPA TERMINAL, siendo ello
CADA requisito distinto uno de otro.

No seria procedente otra interpretacion en ningun sentido, siendo que
obviamente el legislador no DEJARIA EN LA PENUMBRA A LA PER-
SONA GRAVEMENTE ENFERMA O EN ETAPA TERMINAL POR NO
POSEER MAS DE 70 ANOS, seria un absurdo, por lo que bajo ningiin
punto de vista eso podria tenerse como un presupuesto exigible a UNA
PERSONA GRAVEMENTE ENFERMA O EN ETAPA TERMINAL.

Si bien son relevantes las pericias médicas realizadas por los médicos
forenses al efecto de determinar alguna enfermedad que podria poseer la
persona condenada e instittucionalizada, ello es diferente a las definicio-
nes médicas traidas a la vista del juzgador por otros medios, por ejemplo
ofrecida por una de las partes (Ministerio ptiblico), siendo que he tenido la
experiencia personal, como defensa de una persona gravemente enferma
condenada a pena privativa de libertad, y que el Ministerio Puiblico se ha
opuesto a la solicitud fundamentando con DEFINICIONES MEDICAS,
no concordantes con la normativa penal, siendo que la normativa penal
NO PUEDE SER INTERPRETADA CON DEFINICIONES DE OTRAS
CIENCIAS, SINO QUE DEBE ESTUDIARSE EN CADA CASO CON-
CRETO, con las pruebas que hacen a cada INCIDENTE O SOLICITUD.

En consecuencia, considero que no se puede fundamentar una ne-
gacion o rechazo en ese sentido, siendo que LA LEGISLACION PENAL
NO PUEDE SER INTERPRETADA CON DEFINICIONES DE OTRAS
CIENCIAS, atendiendo que el LEGISLADOR LO REALIZA CONFOR-
ME A LAS PROYECCIONES DEFINIDAS EN CADA ETAPA Y SITUA-
CION PROCESAL AMPARANDO DERECHOS Y GARANTIAS PRO-
CESALES, y en este caso, tendria ademds como fin EL OBJETO DE LA
PENA, y lo cual NO PUEDE INTERPRETARSE EN FORMA EXTEN-
SIVA'Y MENOS AUN EN CONTRA DE LA PERSONA CONDENADA
PRIVADA DE SU LIBERTAD, Y AFECTADA EN SU SALUD, pudiendo
ello corroborar y sustentarse, con los dictamenes médicos, y legajos o his-
toriales médicos que se pueden obtener de la sanidad de la institucion pe-
nitenciaria, hospitales y/o médicos que han asistido al interno condena-
do, y que pueden ser verificadas por el médico forense del Poder Judicial,
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del Ministerio de la Defensa Publica y del Ministerio Publico, pudiendo
el Juez de Ejecucién Penal ordenar se realicen pericias médicas, en forma
de inspeccion y/o evaluacion médica individual, o convocar a una junta
médica, antes del otorgamiento de dicho instituto procesal.

En tanto, NO SE PUEDE DEJAR DESPROTEGIDA A UNA PERSO-
NA AFECTADA EN SU SALUD, LLAMESE ENFERMEDAD GRAVE,
CRONICA O AGUDA, es sabido que una persona institucionalizada en
un Centro Penitenciario o Penitenciaria no posee los cuidados ni medi-
camentos suficientes para la afeccion en su salud, POR TANTO SE EN-
CUENTRA EN PELIGRO SU SALUD Y HASTA SU VIDA, siendo ese
el fin de dicho instituto procesal, proteger a esas personas, que si bien se
encuentran condenadas, las mismas no tienen por qué sufrir otro menos-
cabo en sus derechos, siendo que también en su domicilio se encontrard
privada de su libertad, solo que con un tratamiento médico correspon-
diente a su afeccion de salud, es asi que tampoco la misma disfrutard el
goce de su libertad, solo se encontrard privada de su libertad en un lugar
distinto al de una penitenciaria del Estado’.

Ademas el presupuesto exigido nos habla DE “GRAVEMENTE EN-
FERMA” Y NO QUE POSEA UNA “ENFERMEDAD GRAVE”, conside-
ramos por tanto que tampoco el legislador en el articulado mencionado
se ha referido al TIPO O CLASE DE ENFERMEDAD, siendo que UNA
PERSONA QUE ESTUVIESE GRAVEMENTE ENFERMA PODRIA SER
CON ENFERMEDAD CRONICA, AGUDA O GRAVE, ello solo puede ser
explicitado por los médicos quienes son los que podrian decirnos si una
persona se encuentra gravemente enferma, Y NO NECESARIAMENTE
ENCONTRARSE GRAVEMENTE ENFERMA, QUIERE DECIR QUE
DEBE ENCONTRARSE CON UNA “ENFERMEDAD DENOMINADA
GRAVE”, SIENDO QUE UNA PERSONA CON ENFERMDAD CRONI-
CA O AGUDA, TAMBIEN ES UNA PERSONA QUE SE ENCUENTRA
GRAVEMENTE ENFERMA.

Asimismo, la incidencia de enfermedades infecto-contagiosas como
la tuberculosis y el Sida o VIH, son muy superiores al de la poblacion
en general. En el caso del SIDA se estima que es de 75 veces mayor. Se
ignora que los centros penales no son espacios herméticos y que la exis-
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tencia de dicha poblacién denominada puente, constituye a los centros
penales en focos de enfermedades desde donde pueden diseminar a
toda la sociedad.

Continuando con el Art. 239 del C.E.P,, tenemos que el segundo pa-
rrafo refiere: “El Juez de Ejecucion también podrd adoptar tal medida
en casos de condenados a pena privativa de libertad de hasta TRES
ANOS que no sean reincidentes, si fuesen mayores de sesenta afios,
mujeres embarazadas o con hijos de hasta un afio, y cuando se tratase
de padres, consortes o convivientes de un discapacitado que no pueda
valerse por si mismo y se encuentre exclusivamente a su cuidad.”

El incremento de las mujeres en prisién como consecuencia funda-
mentalmente del Micro trafico ha arrojado luces sobre una realidad en
la que las violaciones de derechos representan maltrato fisico y psicolo-
gico, abusos sexuales, reforzamiento de roles tradicionales con limitado
acceso a actividades formativas orientadas a la demanda de los merca-
dos, ausencia de atencion sanitaria especifica, ginecolégica y otros, en
el caso de las mujeres madres la situacion de vulnerabilidad se incre-
menta por la separacion de los hijos o cuando permanecen con ella por
la permanente amenaza de retirada de la custodia, y las enfermedades
o pestes que se podrian generar dentro de una institucion penitenciaria
al hijo menor que se encuentra con la misma.

Desde el punto de vista normativo las deficiencias no parecen de-
berse a la ausencia de normas sino al bajo grado de implementacion
debido a la ausencia de politicas penitenciarias y criminal asi como la
debida articulacion entre ambas. Ello incide en la precariedad de los
recursos humanos y materiales con que cuentan las administraciones
penitenciarias. No obstante se observa la ausencia de reglamentos en
los centros penales y en algunos casos de leyes penitenciarias.

Ausencia de atenciéon médica continua y especializada, centrada
en la prevencion y no solo en la atencién de emergencias. La CEDAW
asi lo extrae en el Art. 12. Estudios recientes realizados constataron la
falta de médicos ginecoldgicos y de pediatras para los hijos que convi-
ven con sus madres. Estas carencias son extensibles a los programas de
atencion en el campo de la salud mental.
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Debemos tener presente el Principio de cuidado que sefala que
cuando el Estado priva a una persona de su libertad asume también el
deber de cuidarla. El principal deber del cuidado es mantener la segu-
ridad de las personas privadas de su libertad, como también proteger
su bienestar, salud y vida, es decir es una responsabilidad que el Estado
no puede evadir.

La salud es considerada como un bien fundamental para el interno,
sin el cual el tratamiento penitenciario careceria de sentido. Si aquel
padece algun tipo de afeccion dificilmente pueda asimilar el régimen
progresivo destinado a su resocializacion.

PRISION DOMICILIARIA: HACIA UN TRATO HUMANITARIO

La prision domiciliaria es un instituto que constituye una alternati-
va a la ejecucion de la pena privativa de la libertad en establecimientos
penitenciarios. La prisiéon domiciliaria esta fundamentada en el prin-
cipio del trato humanitario en la ejecucion de la pena, que tiene en el
ambito de la Republica expresa consagracion normativa.

Es evidente que no es razonable que la prision domiciliaria recién
se aplicara como sustituto de la prision sélo en casos de muerte segura,
cuando el condenado se hallase afectado por una enfermedad incura-
ble, irreversible y terminal. La prisiéon domiciliaria no puede limitarse
al traslado de una persona para que muera en el domicilio, ya que ello
desnaturaliza el sentido humanitario que inspira la prisién domiciliaria
como alternativa de la prision en la Etapa de ejecucion penal.

No seria ciertamente tampoco un trato humano proseguir la ejecu-
cion de la pena privado de su libertad, cuando una enfermedad no le
permita al interno soportar la privaciéon de libertad sin riesgo para su
vida o su salud fisica o psiquica, o cuando se pruebe que el encierro en
un establecimiento sea susceptible de empeorar un delicado estado de
salud.

Debe destacarse aqui que el cumplimiento de una pena de prisién
consiste precisamente en eso: privar al condenado del derecho a la li-
bertad. No puede entonces, excediéndose de su esencia y alcances, con-
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vertirse aquélla en una pena corporal o privativa del derecho a la salud,
que estan constitucionalmente prohibidas.

En efecto, si la pena cercenara el derecho a la salud del interno, im-
plicaria de hecho la imposicién de un suplicio no dispuesto por los jue-
ces en sus sentencias, ni permitido en el ordenamiento juridico penal,
y por cierto expresamente prohibido por la Constitucién Nacional e
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos de rango consti-
tucional. En algunos casos la privacion de libertad, al no dar asistencia
médica que requiere su grave estado de salud, realmente transforma la
pena privativa de libertad en pena de muerte, afectando el primero y
mas fundamental derecho: el derecho a la vida.

Por otra parte, la prohibicién de todo trato inhumano o degradante
tiene un correlato positivo, que es la obligacion de dispensar un trato
humanitario. Tal el sentido de la prisiéon domiciliaria, que viene a mo-
rigerar la pena cuando ella afecta derechos constitucionalmente prote-
gidos.’

El valor que pretende tutelar el instituto de la prisién domiciliaria es
la salud e integridad fisica y psiquica del interno, derecho reconocido
en los Instrumentos de Derechos Humanos de jerarquia constitucional.

Cabe destacar que el derecho a la salud es general, y también al-
canza a las personas internadas en establecimientos penitenciarios.
Por lo tanto el Estado, a través de los servicios penitenciarios tiene la
obligacion de dar a quienes estan cumpliendo condena o prision pre-
ventiva, la adecuada custodia, que se manifiesta también en el respeto
de sus vidas, salud e integridad fisica y dignidad. Por el hecho de que
la propia detencion impide el acceso del interno a servicios de salud,
y medicamentos o tratamientos adecuados, es sobre el propio Estado
sobre quien recae la responsabilidad de garantizar el efectivo goce del
derecho a la salud de los internos sometidos a su custodia. La respuesta
punitiva tiene como limite cualquier peligro para la salud o la integri-
dad fisica o psiquica que provenga de la ejecucion penal.

3 Fernandez Arévalos, Evelio, Moreno Rufinelli, José, Pettit, Horacio Antonio “Constitucion
de la Repuiblica del Paraguay”, comentada, concordada y comparada. Tomo I. Edit. Intercon-
tinental. Afio 2012. Pag. 21.
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Es importante enfatizar que la prision domiciliaria no implica eli-
minar la sancion penal en tales casos, sino que determina que ella se
cumpla en el domicilio, de forma tal que la pena no se convierta en un
trato inhumano o degradante de la persona que sufra una enfermedad
o discapacidad grave, o en un dano concreto a su salud e integridad
fisica o psiquica, pérdida de algiin miembro del cuerpo, o que directa-
mente le haga perder la vida.

Los sujetos de aplicacion del instituto de la prisién domiciliaria son
las personas Mayores de 70 afios, personas gravemente enfermas o en
etapa terminal de cualquier edad, o con algin impedimento fisico para
valerse por si mismo. Asimismo, como otros supuestos, teniendo como
condicion que la condena a pena privativa de libertad sea de hasta tres
afos, podrian ser beneficiadas las personas mayores a 60 afios, las mu-
jeres embarazadas o con hijos de hasta un afio, y en caso de padres,
consortes, o convivientes de una persona discapacitada que no pueda
valerse por si misma y se encuentre exclusivamente a su cuidado, te-
niendo en este ultimo caso presente que la pena no puede trascender de
la persona del condenado.

Es evidente que el fundamento principal de la prisiéon domiciliaria,
es garantizar un trato humanitario del condenado, habiéndose conside-
rado que el instituto responde a una serie de valores y normas de jerar-
quia constitucional y estandares internacionales. Es asi que el principal
valor que se presente resguardar es la preservacion de la salud- integri-
dad fisica- de una persona institucionalizada.

Este derecho es general, nadie de ser privado del acceso a la salud,
por ende, las personas institucionalizadas en establecimientos peniten-
ciarios deben gozar del derecho a la salud. Pero como es bien sabido
en el ambito carcelario para el tratamiento de ciertas enfermedades y
dolencias o para el alojamiento de algunas personas vulnerables como
adultos mayores, ancianos, mujeres embarazadas o con discapacidades,
no seria adecuado mantenerlos en una institucién penitenciaria. Y por
ello se justifica la aplicacion de una medida coercitiva pero de menor
intensidad sobre la persona, para garantizar el derecho de jerarquia
constitucional a la salud. Asi también la prisién domiciliaria resguarda
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la afectacion al derecho a la vida y evita cierta modalidad de tortura,
asumiendo una definicién estrecha del concepto de salud para evitar
superposiciones.

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que el cumplimiento de la
pena privativa de libertad, implica solo privar de un derecho al sujeto
condenado, y es del derecho a la libertad, pero cuando esta privacion
implica un grave cercenamiento de otros derechos que se ven afectados
por la privacién de la libertad, ésta debe ser morigerada a través de su
cumplimiento domiciliario. Mas aun cuando esta privacion de la liber-
tad en establecimiento carcelario afecta a un sujeto distinto del conde-
nado, como por ejemplo los nifios. Otro de los supuestos es la mujer
embarazada, en este caso considero que el cumplimiento de la pena en
el domicilio resulta un imperativo de numerosos tratados internaciona-
les de derechos humanos.

En cuanto a las madres de niflos menores de un afo, o de padres,
consortes o convivientes de un discapacitado cuando estén a su cargo,
tenemos que la conveniencia de que los nifios de corta edad inclusive
hasta los cinco afos de edad deben quedar al cuidado de sus padres esta
reconocida en distintos instrumentos, en particular en la Convencién
de los Derechos del Nifno. Por ello conforme a la importancia de que
no sean separados madre e hijos, se establece la prision domiciliaria
a dicho efecto, a fin de asegurar el cumplimiento de la sancién penal,
respetando los derechos de todos los sujetos involucrados. Esta opcion
da cumplimiento a la convencién citada, conforme a la cual en todas las
medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas
o privadas de bien social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los 6rganos legislativos, una condicién primordial a la que se debe
atender como base: el interés superior del nifo.

Asi también la condicion etaria es una de los supuestos del inter-
no mayor de setenta afos, aludiendo a la mayor vulnerabilidad de las
personas de dicha franja etaria, de acuerdo con las disposiciones de
rango constitucional que se hallan dirigidas a brindar mayor proteccién
a los ancianos (conf. Art. 4°.5 de la CADH). Es imprescindible tener en
cuenta que la finalidad del instituto de la prisién domiciliaria es garan-
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tizar su trato humanitario y evitar la restriccion de derechos fundamen-
tales no afectados por la pena impuesta. *

En cuanto a la edad, el condenado debe tratarse de una persona
mayor de setenta afios, y en referencia a la enfermedad, ella debe ser

4 INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS
DE JERARQUIA CONSTITUCIONAL. Sobre el Derecho a la Salud e Integridad fisica, psi-
quica y social: Articulo 12° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales: “1. Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que de-
berdn adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este
derecho, figurardn las necesarias para...d) creaciéon de condiciones que aseguren a todos
asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.

Articulo 5° de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos: “Derecho a la Integridad
personal. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y mo-
ral”

Articulo XI° de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre: “Derecho
a la preservacion de la salud y el bienestar: Toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales relativas a ...la asistencia médica..”

Articulo 25° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Toda persona tiene de-
recho a un nivel de vida adecuado que le asegure... la salud y el bienestar, y en especial... la
asistencia médica”

Prohibicion de tratos inhumanos, crueles y degradantes. Trato humanitario en la ejecucion
de la pena. Art. 7° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Nadie sera so-
metido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes..””.

Art. 10°, Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos: “1. Toda persona privada
de libertad serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano’.

Articulo 5° de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa
Rica-: “I. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.
2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano.3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente..””.

Articulo 5° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Nadie serd sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”

Art. XXVe, Declaraciéon Americana de los Derechos del Hombre: Derecho de proteccion
contra la detencidn arbitraria: “..Tiene derecho también a un tratamiento humano durante
la privacion de su libertad”

Art. XXVI° Declaracién Americana de los Derechos del Hombre. Derecho a proceso regu-
lar: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a....que no se le impongan penas crueles,
infamantes o inusitadas”

Art. 16° Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes: “1. Todo Estado se comprometerd a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdic-
cion otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no
lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo 1, cuando esos actos sean cometidos
por un funcionario publico u otra persona que actie en el ejercicio de funciones oficiales..”
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incurable y en periodo terminal, en este ultimo supuesto se trataria del
caso de un penado que padece una enfermedad independiente a la edad
que posee, y el monto de pena, contemplando el caso del penado que
posee una enfermedad de tipo incurable durante la etapa terminal por
ejemplo el Sida, en atencion a esta grave situacion, es que se funda-
menta la prision en estos casos... adviértase que la norma no establece
ningiin momento maximo de pena para la procedencia de la prision
domiciliaria en el primer inciso, a diferencia del segundo inciso del Art.
239 del C.E.P,, que establece un minimo de hasta tres afios.

Laley privilegia por decirlo de alguna forma, la edad y por otro lado
la enfermedad del penado sobre la necesidad del cumplir su pena en un
establecimiento carcelario. En el caso de la enfermedad incurable en
etapa terminal, se trata de regular la patética situacion que atraviesan
los penados enfermos de sida u otras enfermedades inmunolégicas cro-
nicas, en los institutos penales por ejemplo, los cuales deben ser aloja-
dos minimamente en lugares especiales del establecimiento, y sabemos
que con dichos lugares no cuenta el sistema penitenciario, careciendo
de los medicamentos necesarios para el tratamiento de esas enfermeda-
des, es por ello que la prisién domiciliaria seria una respuesta a ese trato
humanitario por parte del Estado’.

En el otro supuesto de una mujer embarazada, es sabido que la car-
cel no constituye un ambito adecuado para garantizar el desarrollo sa-
tisfactorio de un embarazo y que lo mismo puede decirse respecto de la
crianza de los hijos muy pequefios y se suma que el estrés del encierro
puede tener un efecto negativo sobre la salud de la mujer y el curso del
embrazo. Por otra parte el parto en el encierro y los niveles de ansiedad
y estrés tienen directa incidencia en la mayor o menor salud fisica y
emocional del nifo. Ademas el contacto con la madre en los primeros
anos de vida resulta fundamental para el desarrollo de los nifios. Por
eso se procura mantener unidos a la madre del nifio existiendo la op-
cion que ello se diera con la prision domiciliaria, por lo menos hasta los
un afio de vida de los mismos. Con ello se garantizaria tanto el cumpli-

5 Edwards, Carlos Enrique. Ejecucion de la pena privativa de la libertad, Edit. Astrea. Ao
2014. Pg. 33.
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miento de la pena y el contacto madre e hijo, que este vinculo se daria
fuera de los muros de la carcel.

En determinadas ocasiones se ha obstaculizado la concesién de la
prision domiciliaria basado en el riesgo de fuga o en la circunstancia
de que el domicilio donde se cumpliria el arresto se encuentra situado
en una zona de riesgo o peligrosa para el control correspondiente. Sin
embargo tales apreciaciones tienden a generar confusion del institu-
to siendo que no se trata de una excarcelacion o libertad sino de que
la persona condenada siga cumpliendo pena bajo una modalidad mas
atenuada, por el lugar de reclusion. El arresto o prisiéon domiciliaria es
una modalidad de cumplimiento de pena y no un sinénimo de impu-
nidad.

En el caso de la enfermedad incurable o en etapa terminal, se regula
esta situacion que atraviesan los penados enfermos de sida por ejemplo
en los institutos penales, los cuales deben ser alojados en lugares espe-
ciales del establecimiento, y en muchos casos careciendo de los medica-
mentos necesarios para el tratamiento de dicha enfermedad.®

6 MARCO INSTITUCIONAL DEL PODER JUDICIAL : Acordada N° 633/10 que ratifica
las “100 Reglas de Brasilia para el Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de Vulne-
rabilidad” Regla 2: () Se recomienda priorizar actuaciones destinadas a facilitar el acceso a
la justicia de aquellas personas que se encuentren en situacion de mayor vulnerabilidad ()
Regla 6: El envejecimiento también puede constituir una causa de vulnerabilidad cuando la
persona adulta mayor encuentre especiales dificultades, atendiendo a sus capacidades fun-
cionales, para ejercitar sus derechos ante el sistema de justicia. Acordada N° 1024/15 “Por
la cual se establecen las Directrices de la Politica de Acceso a la Justicia para las Personas
Mayores y Personas con Discapacidad del Poder Judicial del Paraguay en cumplimiento a
las Cien Reglas de Brasilia”. Se enmarca dentro del proceso modernizador del sector Justicia
en Paraguay y tiene por objeto cumplir con las obligaciones establecidas en los instrumen-
tos internacionales de proteccion de los derechos humanos, las “Cien Reglas de Brasilia”
incorporadas al sistema de justicia, asi como la normativa juridica interna, y de esa manera
operacionalizar su implementacion en el Poder Judicial del Paraguay, en base a los siguien-
tes principios: La accesibilidad y el acceso a la justicia - Atencién diferenciada y preferen-
cial - Autonomia personal - Celeridad - Igualdad en los medios alternos de resolucién de
conflictos - Igualdad de género - Transversalizacion de derechos individuales y colectivos -
Integridad e interdependencia de los derechos humanos - No discriminacion - No re victi-
mizacion Participacion ciudadana - Reparacion integral - Respeto y dignidad.
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ALGUNAS EXIGENCIAS PARA LA APLICACION DE LA PRI-
SION DOMICILIARIA:

Primero en caso de que la solicitud sea por enfermedad, los infor-
mes médicos son necesarios siendo que el juez debe acudir a otras cien-
cias diferentes a las ciencias juridicas, en algunos supuestos, para poder
adoptar una resolucion ajustada a derecho y a las circunstancias perso-
nales del interno. En el caso de sufrir una enfermedad terminal o una
discapacidad que no puede ser tratada en la unidad de alojamiento de
condenado, sera de suma importancia contar con el informe detallado
del cuerpo médico forense, o de cualquier otro servicio médico publico.

Para el tramite del mismo, luego de una solicitud, sea por parte del
mismo, un familiar, o el director de la penitenciaria, o por medio de
su defensor técnico, requiere un informe especializado, que debe com-
prender los siguientes aspectos: MEDICO, PSICOLOGICO Y SO-
CIOAMBIENTAL. Los informes seran realizados por los especialistas
médicos forenses, como también las partes podran ofrecer sus peritos
médicos a tal efecto, y en cuanto a la evaluacién socio ambiental, el
mismo se realizaria con el Asistente Social forense del PODER JUDI-
CIAL, designado por el Juez de Ejecucion Penal a tal efecto. Todos los
informes deben estar motivados y justificar, la procedencia de la prision
domiciliaria.

La tarea del cuidado del interno puede ser asumida por una persona
o institucidn, y en el cddigo establece por el Patronato de liberados, aun
no establecido en nuestro pais, por lo que es inaplicable aun a la fecha,
pero es dable mencionar que es optativa por el juez, es decir solo en
caso que considere oportuno, lo establecerd en la forma mas adecuada
para su cumplimiento. En determinados casos, en los cuales el grave
deterioro fisico del condenado impide que quebrante el cumplimiento
de la pena, por ejemplo la supervision del cumplimiento de la prision
domiciliaria ya no resultaria necesaria.

iQUE NOTABLE AVANCE SE PERCIBE CON SEMEJANTE
DISPENDIO JURISDICCIONAL, ENDEREZADO A PRESERVAR
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DERECHOS ESENCIALES DE LOS INTERNOS, DIGNIFICANDO
SU CONDICION DE CRIATURAS HUMANAS!”

REVOCACION DE LA PRISION DOMICILIARIA

El c6digo no establece las causales de revocacion, solo refiere VIO-
LACION GRAVE DE LA RESTRICCION, pero considero que serfan
dos los motivos o causas, primero el egreso injustificado del domicilio
fijado para el cumplimiento de la pena privativa de libertad, y segun-
do cuando los resultados médicos establezcan un pronoéstico positivo
y distinto al momento de otorgarle la prision domiciliaria, luego del
tratamiento realizado en caso de enfermedades graves, cronicas o ter-
minales.

Y en los casos de mujeres embarazadas, esto se podra ampliar hasta
el cumplimiento de un afo de su menor hijo, justificando ante el Juzga-
do de Ejecucion el nacimiento con el acta respectiva, una vez cumplida
dicha edad el menor, desapareceria la causal de la prision domiciliaria.

En cuanto a la primera causal, es sabido que el condenado TIENE la
PROHIBICION DE SALIR DE SU DOMICILIO, y solo puede hacerlo
por razones fundadas que hayan sido consideradas por la Magistratu-
ra en la resolucidn correspondiente, pudiendo establecerse conforme a
cada caso, autorizaciones para ausentarse de su domicilio, por ejemplo,
para ir al Sanatorio y/o Hospital para el tratamiento médico respectivo,
para trasladar al médico al hijo menor o a la persona discapacitada a su
cargo, o en caso de las embarazadas para realizar sus controles y reali-
zacion de analisis correspondientes al estado de gestacion.

Es importante sefalar, que en caso que el condenado cambiara su
domicilio pos motivos particulares, debe SOLICITAR AL JUZGADO,
dicha autorizacion, y el Juzgado realizara nuevamente el estudio so-
cio-ambiental del lugar donde cumplira con la pena privativa de liber-
tad, a tal efecto.

7 Kent, Jorge Ejecucién Penal y el Nuevo Proceso. Prologo de Eduardo Aguirre Obarrio. Edit.
Ad Hoc. SR.L. Ao 1993. Argentina. Pg. 149.
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RAZONES HUMANITARIAS

PREVALENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Se puede constatar que en muy pocas ocasiones se recurre a me-
canismos contemplados en nuestra legislaciéon que podrian evitar es-
tancias largas de los enfermos mentales en prision o, al menos, en el
régimen ordinario de cumplimiento. Por ejemplo, las propuestas de
suspension de la pena privativa de libertad, a los jueces de Ejecucién o
por razones humanitarias de los enfermos muy graves con padecimien-
tos incurables.

La inexistencia de unidades psiquiatricas en los centros peniten-
ciarios ordinarios, a pesar de su prevision legal, hace que los enfermos
mentales acaben diseminados por los paradigmas como el “PABELLON
PSIQUIATRICO” dentro de las penitenciarias, o, en el mejor de los ca-
sos, en las enfermerias o sanidad, asi también tenemos el denominado
“TERCERA EDAD”, que tampoco posee ninguna diferencia encon-
trarse en dichos pabellones, siendo que no tiene una mejor atencién o
cuidado a dichas personas que se encuentran en doble o hasta en tri-
ple estado de vulnerabilidad (privados de libertad, adulto mayor-vejez,
estado de salud deficiente o grave por enfermedades crénicas que los
aquejan).

Las dificultades para disfrutar de permisos de salida, salida transi-
toria, asi también para acceder a los Regimenes semi-abiertos, abiertos
y alalibertad condicional son mucho mayores en internos con trastor-
nos mentales graves o los de tercera edad. Con frecuencia, se trata de
personas en situacion de abandono o desproteccion con una desvincu-
lacion total de familiares o instituciones que le tutelen. Muchas veces
las propias familias no se ven preparadas para acoger a enfermos con
trastornos mentales o enfermedades graves, o ancianos, ni disponen de
recursos economicos para garantizar una intervencion asistencial en
alguna residencia o centro privado, o se niegan a tenerlos en casa por la
alteracion que supone en la convivencia familiar, especialmente cuando
los delitos han sido cometidos en el seno de la familia, como también
los gastos que podria acarrear. Por ello, muchos enfermos en quienes
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concurren los requisitos legales para disfrutar de una mayor libertad
que les prepare para la excarcelacion definitiva, en la practica no pue-
den acceder a ella por la escasez de instituciones de acogida publicas o
privadas que puedan suplir a la familia.

Tras estas reflexiones, llego a la conclusion de que existe una acucia-
da falta de medios econdémicos y sanitarios en el mundo penitenciario
que llega a deshumanizar el tratamiento de las personas enfermas que
cumplen condenas y que acaban siendo los grandes olvidados y despro-
tegidos de la sociedad en general, y de los penados en particular.

Queda mucho que hacer en materia de Derechos Humanos, y esto
debe ser un objetivo prioritario para aquellos politicos que se encuen-
tran y los que deseen llegar a gobernar nuestro pais, siendo que es una
de las mayores deficiencias que afecta a toda la sociedad. No debemos
olvidar nunca que existen personas mas desprotegidas que otras y la sa-
lud es uno de los de los Derechos Fundamentales recogidos en nuestra
Constitucion.

RESOLUCION FACULTATIVA DEL JUEZ, NO ES IMPERATIVA

De todas maneras, la ley establece en forma facultativa que el juez
“podra disponer” la prision domiciliaria en estos supuestos, por eso los
magistrados interpretan que el beneficio no es automatico ni impera-
tivo. Es decir, la regulacion juridica, no implicaria que al cumplir 70
afos se deba conceder de inmediato la prisién domiciliaria, sino que
debe analizarse cada caso en particular. Por eso los juzgados difieren en
distintas instancias respecto a su aplicacién. En ese sentido, es impor-
tante el trabajo conforme a su ciencia y experticia del juez, aplicando
las leyes, y protegiendo los derechos instituidos constitucional y con-
vencionalmente, prevaleciendo su aplicacion, conforme al Art. 137 de
la Constitucién Nacional.
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LA POSTERGACION DEL CUMPLIMIENTO DE PENA PRIVA-
TIVA DE LIBERTAD. DISTINCION.

Art. 43 del Cédigo Penal. POSTERGACION DEL CUMPLIMIEN-
TO DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD. El cumplimiento de la
condena a una pena privativa de libertad puede ser postergado cuando
esta deba ser aplicada a una mujer embarazada, a una madre de un nifio
menor de un afio o a una persona gravemente enferma.

El instituto procesal de la postergacion del cumplimiento de pena, se
diferencia de la prision domiciliaria, en el tiempo de aplicacion, y tam-
bién los sujetos que pueden ser beneficiados con la misma.

Siendo que dicho instituto debe ser aplicado ANTES DEL CUMPLI-
MIENTO DE LA CONDENA, es decir, ANTES DE SU EJECUCION,
siendo que es justamente una POSTERGACION AL CUMPLIMIENTO
DE DICHA CONDENA A PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD, ella no
procede cuando ya se encuentra cumpliendo la pena en una institucion
penitenciaria, para ello se encuentra prevista la PRISION DOMICILIA-
RIA la cual si puede ser aplicada después del cumplimiento o ejecucion de
la pena privativa de libertad.

Los casos posibles serian, cuando el condenado se encuentra con una
medida cautelar sustitutiva a la prision preventiva (arresto domiciliario
o cumpliendo medidas en libertad por ejemplo), durante el tiempo de su
condena hasta tanto quede firme, y una vez firme debe ser remitido al
Juzgado de ejecucion penal, quien en el caso que el condenado se encuen-
tre con dicha medida debe dictar su orden de captura a fin de dar cumpli-
miento de la condena impuesta, y que ha quedado firme para ejecutarla.

Es ahi, donde la persona condenada que se encuentre amparado con
algunas de las causales para solicitar el postergamiento del cumplimiento
de pena, podra solicitar al Juzgado dicho instituto procesal, con las prue-
bas que harian a dicha situacion, como ser en caso de una mujer embara-
zada las constancias médicas o podria ser constatada por parte del Juzga-
do con la constitucion del médico forense del Poder Judicial, en el caso de
una madre de un nifio menor de un afio, con el certificado de nacimiento
correspondiente, y por ultimo en el caso de una persona gravemente en-
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ferma, se podria presentar todas las constancias médicas, estudios y otros,
como asi también se podrd solicitar una junta médica como pericia ante
el Juzgado de Ejecucién Penal, donde el Juzgado podrd designar al médi-
co forense del poder judicial, el ministerio publico a su médico, como asi
también la defensa y querella si hubiere, podran ofrecer un médico a tal
efecto, asi una vez agregados los dictamenes correspondientes resolver el
Juzgado si amerita el posterga miento del cumplimiento o ejecucion de la
pena, en caso que se comprobara que la persona condenada se encuentra
efectivamente gravemente enferma, por lo que no puede ser instituciona-
lizada en una penitenciaria, necesitando cuidados y tratamientos que no
podra recibir privada de su libertad en una institucion.

También, lo que debemos tener en cuenta con este instituto procesal,
en cuanto a la diferencia con la prision domiciliaria, es que siendo el
POSTERGAMIENTO DEL CUMPLIMIENTO DE PENA y por mds que
la orden judicial sea con prohibicién de salir del domicilio, NO SE COM-
PUTA A LA PENA IMPUESTA, es decir, la misma estd POSTERGADA,
EN SUSPENSQO, por lo que una vez desaparecida la causal de dicho pos-
tergamiento la persona condenada debe cumplir con dicha condena en
la institucion penitenciaria correspondiente, y se le computara desde que
ingresa en la institucion penitenciaria, o en caso que la misma haya esta-
do con arresto domiciliario antes de la sentencia firme, ella también serd
computada conforme al Art. 69 del C.PB, el cual establece que TODA PRI-
VACION DE LIBERTAD ANTERIOR A LA CONDENA, debe ser com-
putada a la PENA, es por ello, que se computard la prision preventiva o el
arresto domiciliario a la pena privativa de libertad o a la multa impuesta.

Sin embargo, y por sentido comun, es impensable que una perso-
na aquejada de varias enfermedades tan graves como la Hepatitis C, el
sida, un cancer terminal, o enfermedades mentales severas pueda pen-
sar en cometer nuevos delitos o fugarse, cuando su estado de salud le
impide en ocasiones moverse o esta sometido a un estricto tratamiento,
que le obliga a tomar una determinada medicacién que tiene que ser
suministrada con cierta habitualidad, lo que viene a ser completamente
incompatible con un riesgo de fuga.
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La persona valetudinaria es aquella enfermiza o delicada, que no
requiere que la enfermedad no le permita soportar la privacion de li-
bertad en prision, sino que basta con que el encierro sea susceptible de
empeorar la enfermedad fisica o psiquica que padece, concepto que es
valido para las disposiciones legales y constitucionales. Por otro lado,
una adecuada interpretacion constitucional no puede admitir que la
pena de detencion domiciliaria sea sustituta de la prisiéon solo en los
casos de muerte segura, cuando el condenado se halle afectado por una
enfermedad incurable e irreversible le pues, por via de principio, trato
humano al condenado no es solo desplazar su cuerpo para que muera
en el domicilio, lo que seria bien poco y desnaturalizaria el sentido del
instituto como alternativa a la prision, la constitucion y el derecho in-
ternacional indican claramente que la respuesta punitiva tiene como
limite cualquier peligro para la salud o la integridad fisica o psiquica
que provenga de la eleccidon penal, ya que de lo contrario la pena priva-
tiva de libertad se convierte en una pena privativa de salud o corporal,
constitucionalmente prohibida. Ademas del contexto y disposiciones
de las propias leyes debe concluirse que cuando exista riesgo de agrava-
miento de una enfermedad o peligro para terceros en el ambito del en-
cierro carcelario, el juez de la condena o de la ejecucion puede disolver
su detencion domiciliaria o su internacién en una instituciéon médica
publica o privada, en ultimo caso a cargo del condenado, y solo podra
revocar este derecho, cuando exista seguridad de que el condenado,
en prision, no agravara sus condiciones de salud. De igual modo debe
entenderse que esa prevision es aplicable a las penas anticipadas sin
condenadas (prisiones preventivas), pues seria contrario a toda logica
que el derecho a la salud se le negase a los que estan favorecidos por el
principio de inocencia.

CONCLUSIONES

Luego de analizada la normativa, y las situaciones que hacen a la
presente investigacion, considero en relacion a las personas mayores
adultas, o en etapa de vejez, que cada vez es mayor el numero de pri-
vados de libertad de los adultos mayores en los centros penitenciarios,
viéndose cuadriplicado en los ultimos afios. Las condiciones peniten-
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ciarias favorecen un exacerbado envejecimiento, tanto fisico como cog-
nitivo, que conllevard la apariciéon de un gran nimero de demandas
provocadas por las limitaciones fisicas y las situaciones de dependen-
cia y/o discapacidad. Por lo que, las personas mayores, vinculadas a las
citadas condiciones, se convertirdn en un colectivo de vulnerabilidad,
que tenderd a permanecer pasivo o incapaz de aprovechar los recursos
genéricos ofrecidos en los centros.

Por tanto deben primar, las razones humanitarias que permitan que
un enfermo crénico, o terminal, que se encuentra gravemente enfermo,
pueda vivir sus ultimos afios, meses o dias, en condiciones aptas, junto
a su familia o amigos, procurando darles la mejor calidad de vida en los
ultimos momentos.

En este caso, los jueces de ejecucion penal, se ven obligados a solici-
tar todo tipo de informes tanto al centro penitenciario, como al médico
forense, al objeto de valorar la real situacion del enfermo y poder tomar
una decision sobre la prision domiciliaria. Siendo que en muchas oca-
siones, y como es ldgico, el médico forense responde que no puede va-
lorar la situacion del enfermo, por no ser quien le ha tratado a lo largo
de toda su enfermedad siendo crénica la misma por ejemplo, y son los
servicios médicos de atencion primaria o especializada de la salud pu-
blica o privada los competentes para emitir un diagnéstico adecuado y
el centro penitenciario siempre refiere que dispensara “un tratamiento
adecuado” a las enfermedades del paciente, lo cual sabemos escapa a la
realidad, por falta de infraestructura, y profesionales médicos 24 horas
en los centros penitenciarios, como asi también falta de medicamentos
para las diferentes dolencias que los mismos poseen encontrandose ins-
titucionalizados, ademas de la alimentacion adecuada que los enfermos
de diferentes patologias deben recibir en forma diferenciada, lo cual
tampoco puede dispensarse dentro de la institucion penitenciaria.

Es por ello que al final, el interno privado de su libertad, es el que
verdaderamente sufre su situacion médica y los retrasos protocolizados
dentro de la justicia, que en ocasiones influyen muy negativamente en
la adecuada asistencia médica y hacen que se demore en el tiempo el
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tratamiento indispensable. Sufren ese rigorismo puro e innecesario en
la aplicacién de las normas.

Tenemos el ejemplo del VIH (sida), el tratamiento esta actualmen-
te restringido en el mundo penitenciario tnica y exclusivamente por
motivos presupuestarios, falta de convenios con centros médicos, entre
otras cosas, por lo que existe evidentemente discriminacion de los en-
fermos ingresados en las instituciones penitenciarias, mas grave aun es
que las restricciones impuestas por la falta de recursos econdmicos en
Instituciones Penitenciarias para que los internos puedan acceder a un
tratamiento, todo ello se convierte en una negativa cuando el recluso
tiene también cancer por ejemplo.

Entiendo que realmente, el Estado por medio de sus 6rganos no esta
teniendo en cuenta o no existen los mecanismos adecuados para asu-
mir el riesgo, siendo que muchas veces un enfermo con estas caracte-
risticas sufre por el hecho de encontrarse internado en una institucion
penitenciaria, cuando un simple catarro que para otro preso no supone
mads que un simple malestar, para el infectado por VIH puede implicar
una grave complicacién de su cuadro clinico. Asi también otro gran
déficit dentro de las enfermedades comunes de los internos, se encuen-
tran las enfermedades mentales, en sus distintas facetas, y que tampoco
poseen un lugar adecuado para recibir un tratamiento neuroldgico o
psiquiatrico, siendo que dentro de las Penitenciarias no existen dichos
lugares, y el Neuro-psiquidtrico dependiente del Ministerio de Salud,
no posee suficiente lugar para internar a la gran cantidad de enfermos
mentales que actualmente nuestro pais posee, como tampoco poseen
seguridad para que un interno condenado a pena privativa de liber-
tad, sea internado en dicho nosocomio. Lo adecuado seria que estos
trastornos fueran tratados y controlados en centros de salud mental
preparados para dicho efecto.

Siendo que al encontrarse privados de su libertad en un centro pe-
nitenciario, también supone una discriminacion, siendo que son do-
blemente vulnerables, y se encuentran sometidos en las mismas con-
diciones que otros internos, y ellos necesitan de atenciéon médica y tra-
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tamientos adecuados, siendo peligrosos para ellos mismos, y para los
demas, encontrarse sin tratamiento y atencion las 24 horas.

Indudablemente la prisién domiciliaria y la postergacion de la pena,
son opciones que posee el drgano jurisdiccional para aplicar en deter-
minados casos, es sabido que por la elevada edad conlleva un estado de
salud perecedera, y ello pone en peligro la vida del interno institucio-
nalizado, y de su integridad fisica, por tanto se encontraria en peligro,
y triplemente vulnerada, siendo Persona MAYOR, ENFERMA, Y PRI-
VADA DE SU LIBERTAD.

Tampoco existen mecanismos definidos de coordinacion entre el
Ministerio de Salud Publica, y el Ministerio de Justicia, para trabajar
conjuntamente con las penitenciarias que permitan garantizar una ade-
cuada comunicacién entre ambos dispositivos y que deriven en una
prestacidn sanitaria satisfactoria, con ello considero que gran parte de
estas situaciones podrian solucionarse, coadyuvandose uno con otro,
realizando proyectos para los enfermos que se encuentran en situacién
de carcel, y no pueden ser discriminados, ni coartados en sus otros de-
rechos, como es la salud, la integridad fisica y la vida misma, encon-
trandose a cargo del Estado, por medio de sus 6rganos, es por ello que
deben proyectarse en forma inmediata politicas publicas para proteger
a estas personas que se encuentran en un doble o triple estado de vul-
nerabilidad. Se debe tener en cuenta la influencia del estado de salud,
en el desarrollo de pensamientos negativos o en la ideacion suicida. La
salud forma parte de una compleja red de elementos que se ven afecta-
dos, es asi que el elevado deterioro de la salud, la edad y la estancia en
los centros penitenciarios, son factores sobre los que se articula todo
el documento, representan una combinacién perjudicial. Por ello, el
envejecimiento en prisién, con sus condiciones asociadas, supone una
aceleracion del deterioro fisico y cognitivo de los internos mayores. El
resultado no es inicamente a nivel epidemioldgico, sino también impli-
ca importantes deterioros de la salud, de situaciones de discapacidad y
de dependencia. Serdn los abusos padecidos, las negligencias y la caren-
cia de recursos algunos de los principales disparadores del deterioro,
donde inciden factores como los abusos, las desesperanzas, la pérdida
de apoyo social y otros que puede provocar la aparicién de trastornos
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mentales inclusive. Aproximadamente la mitad de los internos priva-
dos de su libertad mayores padecen o han padecido un trastorno men-
tal, prevaleciendo sobre ellos, los trastornos en relacion a sus estados de
animo, conllevando depresion y enfermedades cronicas y/o degenerati-
vas a consecuencia de ello.

Al tratar el tema de los internos mayores, se debe dirigir la mirada
a un aspecto importante de humanidad, y realmente sopesar el fin u
objeto de la pena, y el valor vida o integridad fisica de una persona que
se puede encontrar en peligro inclusive. Es por ello que la PRISION
DOMICILIARIA como INSTITUTO PROCESAL dentro de la Etapa
de Ejecucion Penal, es de gran relevancia para el ejercicio de derechos
constitucionales y de derechos humanos, que se sustenta en los con-
venios internacionales ratificados por el Paraguay. Por ultimo realizo
la siguiente reflexion, en cuanto a la normativa legal, y como muchas
veces aplican los jueces de ejecucion penal, en cuanto al otorgamiento
de la prisién domiciliaria solo en caso de que sean mayores de 70 aflos y
se encuentre gravemente enfermo el interno condenado, entonces una
persona gravemente enferma que no tenga 70 afios no podra acceder a
dicho beneficio procesal?, ello seria un injusto legal y constitucional en
cuanto a la proteccion a las personas vulnerables por la salud, en espe-
cial enfermos crénicos o graves, y que pueden tener menos de 70 afos,
es por ello que ratifico que la interpretacion en cuanto a los presupues-
tos exigidos para la aplicacion de la prision domiciliaria, es taxativa,
y debe ser aplicada cada una de las opciones mencionadas en forma
separada, y no asi en su conjunto como ya lo he fundamentado en el
desarrollo del texto. Es asi que, no puede tenerse en cuenta inicamente
para su aplicacién cuando se cumplan conjuntamente, lo cual desnatu-
ralizaria el verdadero fin de la prisiéon domiciliaria, y mas aun el fin u
objeto de la pena, siendo que la vida y la integridad fisica no pueden ser
afectadas solo por hacer efectivo el cumplimiento de una pena, siendo
que realizando una ponderacion de valores en un Estado Social y de
Derecho, no se justifica la privacion de libertad en una institucion pe-
nitenciaria, cuando la vida o la salud de una persona institucionalizada
por el Estado se encuentra en peligro, con ello nos retrotraeriamos al
régimen retributivo o de castigo, lo cual seria un total retroceso al sis-
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tema penitenciaria y de ejecucion penal, como asi también de los fines
constitucionales.

“LA PRISION DOMICILIARIA ES UNA SUSTITUCION DE
PRIVACION DE LIBERTAD POR OTRA MEDIDA TAMBIEN
PRIVATIVADELIBERTAD,LOCUALNOSIGNIFICAIMPUNIDAD”.
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ANEXO:

JURISPRUDENCIAS:

INTERNACIONALES
1- Titulo: (causa N° 3993)

Hechos relevantes del caso: Una persona de 88 afos habia sido condena-
da por delitos de lesa humanidad. El imputado padecia severos problemas de
salud. De los informes médicos practicados por el Cuerpo Médico Forense y
por el hospital del Complejo Penitenciario Federal N° 1 de Ezeiza, surgia que
habia sufrido un accidente cerebrovascular y poseia, entre otras cuestiones,
hipertension arterial y deterioro cognitivo irreversible. El hospital penitencia-
rio carecia de la infraestructura necesaria para la realizacion del tratamiento
de salud requerido por el imputado. Por ese motivo, su defensa solicité que se
le concediera la prision domiciliaria.

Fecha: 27/12/2017- Decisién y argumentos: El Tribunal Oral en lo Crimi-
nal Federal N° 6, por unanimidad, concedi¢ el arresto domiciliario al imputa-
do (jueces Canero, Panelo y Martinez Sobrino). “[S]e encuentra acreditado en
la causa que el solicitante supera holgadamente el limite de edad impuesto por
la norma [...]. Sin perjuicio de ello [...], la edad del imputado no constituiria
un elemento que ‘per s’ y de manera automdtica, habilite la prisién domicilia-
ria”. “[L]as condiciones que habilitan el otorgamiento del arresto domiciliario
deben responder a las pautas objetivas legalmente establecidas —como lo es
precisamente el requisito etario—, en un arménico balance con las caracteristi-
cas del caso en particular y demas condiciones personales del encausado, cada
una de las cuales deben ser examinadas junto con los presupuestos exigidos
por la ley”. “Mas alld de la cronicidad de las patologias que padece el impu-
tado, con el transcurso del tiempo se ha venido presentando una situacién
de progresivo deterioro de su salud y estado clinico general. Dicha situacién
se encuentra agravada por las condiciones actuales de alojamiento, debido al
plausible riesgo de contraer nuevas enfermedades que incidan negativamente
en su perjuicio, no habiéndose acreditado en autos los supuestos que permi-
tan asegurar sin duda alguna que el imputado se encuentra en condiciones
de continuar el tratamiento —sin riesgo alguno para su salud- en un centro
hospitalario como el que cuenta el Complejo Penitenciario Federal I de Ezeiza
o en uno extramuros’. [Los graves delitos por los que estd siendo actualmente
juzgado el imputado en esta sede y el rol que habria cumplido en los hechos,
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no autorizan a éste Tribunal ‘per se’ a desoir las garantias impuestas por nues-
tra Constitucion Nacional y diversos instrumentos internacionales que han
sido incorporados a ésta”. “El encierro no parece conveniente ni se advierte
como una medida indispensable para asegurar los fines del proceso, por lo
que se debe modificar la modalidad restrictiva de libertad del imputado”

Tribunal: Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 6 de la Capital
Federal

2- Titulo: Molina Ezcurra, Eduardo

Hechos relevantes del caso: En el presente caso, la defensa habia solicitado
la prisiéon domiciliaria de una persona préxima a cumplir 70 afos de edad,
condenada a la pena de 21 anos de prision, inhabilitacion absoluta y perpetua
por delitos de lesa humanidad. El juez de ejecucion hizo lugar al planteo.

Fecha: 08/07/2015- Decision y argumentos: Para arribar a esta decision, el
juez de ejecucion considerd que la norma que prevé los supuestos para la con-
cesion de la prision domiciliaria consagra “..un verdadero derecho para las
personas que se encuentran en cualquiera de los supuestos enumerados en su
texto, y si bien su otorgamiento no debe ser decidido ante el solo cumplimien-
to del requisito, tampoco debe estar sujeto a la discrecionalidad judicial”. El
juez, asimismo, manifest6 que “..sélo circunstancias excepcionales valoradas
en el marco de los principios constitucionales recogidos por la ley en su re-
daccidn, facultarian la denegatoria. Ello, por cuanto la naturaleza del instituto
indica que se trata de una modalidad de cumplimiento efectivo de la pena
privativa de la libertad que no importa suspender ni diferir su ejecucion, sino
que solamente mesura su rigurosidad”. Asi pues, el juez explicé que la impro-
cedencia “..sélo se justifica cuando la prision domiciliaria carece de entidad
para asegurar debidamente el fin perseguido al ordenarse la detencién. Proce-
der de otro modo tornaria inaplicable las razones humanitarias que animan el
instituto, e implicaria menospreciar el respeto a los derechos humanos, pilar
fundamental de una sociedad democratica que vive en un estado de derecho”.
Por otra parte, el juez no encontr6 razones fundadas que le hiciesen presumir
“...que de morigerar el modo de cumplimiento de encierro se abstraera del
mandato judicial. No alcanza con el monto de las penas impuestas y la grave-
dad de los delitos por los que fuera condenado para alzar la sospecha de fuga.
Los legisladores no los mencionaron como excepcion a la regla; y es por ello
que creo que si no se les puede adicionar algin elemento firme de presuncién
negativa, no tienen entidad condicionante para la concesion del derecho a
continuar la detencioén en su domicilio. No podemos los jueces ir mas alla
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de la ley”. Finalmente, tras analizar el modo en que el régimen penitenciario
incide en las personas mayores, el juez concluyo: “hoy no se puede atender
la problematica de la ancianidad en los centros penitenciarios, por eso, no
entiendo el interés del Ministerio Publico Fiscal en revertir el elevado criterio
humanitario consagrado en la reforma operada por la ley 26472, al promover
una decision jurisdiccional contraria, delimitada a un sector de la poblacion
carcelaria —condenados por delitos de lesa humanidad- que la misma norma
no excluye. Las bases de dicho precepto son de rango constitucional; subyace
en todos los casos el principio de humanidad como fundamento de la pri-
sién domiciliaria. Este principio rector incluye la proteccién de la salud de
la persona detenida y de su dignidad humana, ya que la supresién tempora-
ria de su libertad no presupone el impedimento de acceder a otros derechos
fundamentales (art. 10.1 PIDCP, art. 5 CADH, art. 18 CN). Decidir de otra
manera implicaria crear el derecho, cuestion que nos estd vedada a los jueces;
o emitir un pronunciamiento arbitrario, lo cual decantaria en la nulidad del
mismo. [...] Por mas aberrante que sean los delitos por los que el individuo
haya sido condenado, y mas alla de la magnitud de la pena impuesta, no debe-
mos olvidar que se trata de un ser humano, y como tal le asisten los derechos
acordados por nuestro sistema juridico. Si la ley no hace diferencia, no la hara
este juez de ejecucion penal”.

Tribunal: Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Neuquén
3- Titulo: Poblete Vilches y otros v. Chile

Decision y argumentos: La Corte Interamericana de Derechos Humanos
declaré que Chile habia violado el derecho a la salud como un derecho que
integra los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (articulo
26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos), el derecho a la inte-
gridad personal (articulo 5) y a la vida (articulo 4) en perjuicio de Vinicio Po-
blete Vilches. Por otro lado, encontr6 que el Estado habia violado el derecho
a obtener un consentimiento informado y acceso a la informacién en derecho
de salud (de conformidad con los articulos 26, 13, 7 y 11) en perjuicio del se-
for Poblete Vilches y sus familiares. Finalmente, encontro a Chile responsable
por la violacién a los derechos a las garantias judiciales y proteccion judicial
(articulos 8.1 y 25.1) y a la integridad personal (articulo 5.1) en perjuicio de
los familiares del sefior Poblete Vilches. Derecho a la salud. La Corte refiri6
que “..la salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el
ejercicio adecuado de los demas derechos humanos. Todo ser humano tiene
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir
dignamente, entendida la salud, no sélo como la ausencia de afecciones o en-
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fermedades, sino también a un estado completo de bienestar fisico, mental
y social, derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a las personas
un balance integral”. En este sentido, indicé que “..la obligacion general se
traduce en el deber estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios
esenciales de salud, garantizando una prestacion médica de calidad y eficaz,
asi como de impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud de la po-
blacion” (parr. 118). En relacion con las prestaciones médicas de urgencia, la
Corte IDH establecié que los estandares minimos que deben garantizar los
Estados: “a) Respecto a la calidad, se debe contar con la infraestructura ade-
cuada y necesaria para satisfacer las necesidades basicas y urgentes. Esto in-
cluye cualquier tipo de herramienta o soporte vital, asi como también dispo-
ner de recurso humano calificado para responder ante urgencias médicas. b)
Respecto a la accesibilidad, los establecimientos, bienes y servicios de emer-
gencias de salud deben ser accesibles a todas las personas [...]. ¢) Respecto a
la disponibilidad, se debe contar con un niimero suficiente de establecimien-
tos, bienes y servicios publicos de salud, asi como de programas integrales de
salud. La coordinacion entre establecimientos del sistema resulta relevante
para cubrir de manera integrada las necesidades basicas de la poblacién. d)
Respecto de la aceptabilidad, los establecimientos y servicios de salud deberan
respetar la ética médica y los criterios culturalmente apropiados. Ademas, de-
beran incluir una perspectiva de género, asi como de las condiciones del ciclo
de vida del paciente. El paciente debe ser informado sobre su diagndstico y
tratamiento, y frente a ello respetar su voluntad...” (parr. 121). La Corte desta-
c6 la oportunidad de pronunciarse por primera ocasion de manera especifica
sobre los derechos de las personas mayores en materia de salud. Record6 que
“...el Estado esta obligado a garantizar un trato igualitario a todas las personas
que accedan a los servicios de salud...” (parr. 122). En relacién con los adul-
tos mayores, expuso que “..tienen derecho a una proteccion reforzada y, por
ende, [el derecho a la salud] exige la adopcion de medidas diferenciadas” Ade-
mas, reconocid “..un avance en los estandares internacionales en materia de
derechos de las personas mayores, al entender y reconocer la vejez de manera
digna y por ende el trato frente a ella” (parr. 127). La Corte noté que “..en
muchas situaciones, se presenta una particular vulnerabilidad de las personas
mayores frente al acceso a la salud [...].



LINEAMENTOS GENERALES DEL PROTOCOLO DE
ESTAMBUL - APLICACION DESDE EL SISTEMA
JURIDICO PARAGUAYO

Ubaldo Matias Garcete Piris!

La tortura suscita gran inquietud en la comunidad mundial. Su
objetivo consiste en destruir deliberadamente no sdlo el bienestar fisico
y emocional de la persona sino también, en ciertos casos, la dignidad y
la voluntad de comunidades enteras. Inquieta a todos los miembros de la
familia humana porque ataca a la misma base de nuestra existencia y de
nuestras esperanzas de un futuro mejor. (Iacopino, 1998).

RESUMEN: Cuando hablamos del protocolo de Estambul nos estamos refirien-
do a aquella guia que contiene las directrices internacionales en derechos huma-
nos para la valoracién médica y psicolégica de una persona que se presuma o
haya sido victima de tortura o algun trato cruel. Es por ello que la importancia
del presente articulo de investigacion radica desde un contexto a nivel nacional e
internacional en vista a la proteccion ideal de las articulaciones de la Declaracién
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“Summa Cumme Laude’, por la Universidad Nacional de Asuncién. Magister Internacio-
nal en Derechos Humanos con Enfasis en Control de Convencionalidad “Summa Cumme
Laude” por Universidad Columbia del Paraguay y el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos. Especialista en Ciencias Penales y en Docencia Superior Universitaria por la
Universidad Nacional de Asuncion. Egresado de la Academia de Destrezas en Litigacion
“California Western School of Law” — San Diego — EEUU. Capacitacion en Ciencias Penales
y Docencia Superior Universitaria por la Universidad Nacional de Asuncién. Diplomado en
Mediacion y Arbitraje «Universidad Catélica Nuestra Sefiora de la Asuncién». Diplomado
en Derecho Penal con Soporte en Constitucional «Universidad Catdlica Nuestra Sefiora de
la Asuncién». Diplomado en Derecho Procesal Penal «Universidad Catolica Nuestra Sefiora
de la Asuncién». Diplomado en Argumentacion Juridica «Escuela Judicial - Consejo de la
Magistratura». Diplomado en Derecho Penal y Procesal Penal Internacional «Universidad
Catolica Nuestra Sefora de la Asuncién». Diplomado en Derecho Penal - Parte General
«Universidad Catolica Nuestra Sefiora de la Asuncion». Escuela Judicial XVI. Defensor Pu-
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Aplicada en Isepol. Trainer en Alliance for Integrity - Programa DEPE-.UbaldoMatiasGar-
cetePiris.blogspot.com.
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Universal de los Derechos Humanos. Sera fundamental dimensionar el grado de
importancia y la afectacion en el sistema interno, habida cuenta de que se trata
de una disposicién internacional ratificada por la Reptiblica del Paraguay, en el
marco de las investigaciones y documentaciones de la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos y degradantes que pudiera sufrir algun ciudadano por
motivos a ser responsabilizados al Estado parte. Ante ello, enfocaremos los pun-
tos focales que podran aclarar sobre los caracteres fundamentales del protoco-
lo de Estambul, advirtiendo sobre el margen de cumplimiento desde el sistema
paraguayo y los alcances de la declaracion universal de los derechos humanos.

PALABRAS CLAVES: protocolo - médica - psicoldgica - victima - tortura -

investigacion.

ABSTRACT: When we talk about the Istanbul protocol, we are referring to
that guide that contains international guidelines on human rights for the me-
dical and psychological assessment of a person who is presumed or has been
the victim of torture or cruel treatment. That is why the importance of this
research article lies from a national and international context in view of the
ideal protection of the articulations of the Universal Declaration of Human
Rights. It will be essential to measure the degree of importance and the effect
on the internal system, given that it is an international provision ratified by
the Republic of Paraguay, within the framework of investigations and docu-
mentation of torture and other cruel, inhuman treatment or punishment. and
degrading that could suffer some citizen for reasons to be held responsible to
the state party. In view of this, we will focus on the focal points that will be
able to clarify about the fundamental characteristics of the Istanbul Protocol,
warning about the margin of compliance from the Paraguayan system and the
scope of the universal declaration of human rights.

KEYWORDS: protocol - medical - psychological - victim - torture - investiga-
tion.

INTRODUCCION. ANALISIS DESDE LOS ORIGENES DEL
PROTOCOLO DE ESTAMBUL

Para determinar el ambito de aplicacion del protocolo de Estambul,

debemos primeramente destacar su origen que data desde el afio 1996,
en tal sentido es loable mencionar que el mismo fue creado a raiz de un
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arduo estudio por parte de mas de 75 expertos en leyes, salud y derechos
humanos, y dicha investigacion durd tres afios de esfuerzo colectivo.
Asimismo en el marco del desarrollo se vieron involucradas mas de 40
organizaciones diferentes en el ambito de los Derechos Humanos.

Ahora bien, dicho protocolo fue comandado desde sus inicios por
la Comisién de Derechos Humanos de Turquia en coordinacién con la
Organizaciéon de Médicos por los Derechos Humanos (Physicians for
Human Rights - PHR USA). Un caso particular que motivd la persecucion de
la ejecucion del instrumento de investigacion contra hechos de torturas, fue
la muerte de Baki Erdogan* quien falleci6 durante su custodia. El protocolo
modelo de Minnesota de la Organizacién de las Naciones Unidas sirvié
como margen de referencia para los puntos focales de una investigacion
legal, y que dio como resultado un informe alterno que destacaba sobre la
evidencia recolectada, que la muerte de Erdogan habia sido causado por un
sindrome de estrés respiratorio adulto.

De toda esta apreciacion histérica surge en el ano 1999, el
—protocolo de Estambul- que conllevé la capacitacion del mismo por
parte de varios profesionales y que instauré la mision en los Estados
que lo ratifiquen, en su practica efectiva en post a la proteccion de los
individuos contra la tortura. Dicho mecanismo se torna a la vez una
documentacion eficaz para demostrar la existencia de torturas y malos
tratos de manera que se pueda exigir a los torturadores que den cuenta
de sus acciones a través del sistema de justicia®.

2 Barki Erdogan muri6 durante el undécimo dia de su custodia, después de haber sido trans-
ferido al hospital estatal de Turquia. La autopsia y el reporte forense oficial mencionan que,
como resultado de una huelga de hambre de 10 dias, muri6 por un edema pulmonar agudo.
La Asociacion Médica Turca llevé a cabo una investigacion independiente y envié un repor-
te médico alterno en el cual revela numerosas fallas en la autopsia y el estudio realizado por
los médicos oficiales expertos.

3 El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado el 17 de julio de 1998, insti-
tuyé una corte penal internacional con cardcter permanente y con la misién de juzgar a las
personas responsables de delito de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra (A/CONE.183/9). La Corte tiene jurisdiccién sobre los casos de alegacion de tortura,
tanto los cometidos a gran escala y de modo sistematico en el marco del delito de genocidio
o de un crimen de lesa humanidad, como en casos de crimenes de guerra segtin se definen
en los Convenios de Ginebra de 1949. En el Estatuto de Roma se define la tortura como el
hecho de causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales,
a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control. Hasta el 25 de septiembre
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Los convenios, declaraciones y resoluciones adoptados por los
Estados Miembros de las Naciones Unidas afirman claramente que
no puede haber excepciones a la prohibicion de la tortura y establecen
distintas obligaciones para garantizar la proteccion contra tales abusos.
Entre los mas importantes de esos instrumentos figuran la Declaracion
Universal de Derechos Humanos*, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos’, las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos?®,
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la proteccion de todas las
personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (Declaracion sobre la Proteccion contra la Tortura)’.

II. CARACTERES E IMPORTANCIA DEL PROTOCOLO DE
ESTAMBUL

Las evaluaciones médicas de la tortura pueden aportar pruebas
utiles en la identificacién de agentes responsables de tortura y su
sometimiento a la justicia, en apoyo a solicitudes de juicio politico,
la determinacién de las condiciones en que ciertos funcionarios del
Estado han podido obtener falsas confesiones y la averiguacion de
practicas regionales de tortura.

Esta investigacion debe ser realizada por todos los medios legales
disponibles, estar orientada a la determinaciéon de la verdad, y
conducirse dentro de un plazo razonable, lo cual debe ser garantizado

de 2000, el Estatuto de la Corte Penal Internacional habia sido firmado por 113 paises y
ratificado por 21 Estados. La Corte tendrd su sede en La Haya. Su jurisdiccion se limita a los
casos en los que los Estados no pueden o no desean procesar a las personas responsables de
los delitos que se describen en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

4 Resolucién 217A (III) de la Asamblea General, de 10 de diciembre de 1948, art. 5; véase
Documentos Oficiales de la Asamblea General, tercer periodo de sesiones, (A/810), pag. 34.

5 Resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea General, de 16 de diciembre de 1966, anexo, art.
7; Documentos Oficiales de la Asamblea General, vigésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento N° 16 (A/6316), pag. 55, y Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol. 999, pag.
241.

6 Fue adoptada en fecha 30 de agosto de 1955 por el Primer Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente.

7 Resolucion 3452 (XXX) de la Asamblea General, de 9 de diciembre de 1975, anexo, arts. 2
y 4; véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo periodo de sesiones,
Suplemento N° 34 (A/10034), pag. 95.
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por los 6rganos judiciales intervinientes. Asimismo, los Estados deben
garantizar la independencia del personal médico y de salud encargado
de examinar y prestar asistencia a los privados de libertad de manera
que puedan practicar libremente las evaluaciones médicas necesarias,
respetando las normas establecidas en la practica de su profesion®.

Debemos enfocarnos desde aquellos rasgos caracteristicos que
denotan su funcionalidad orientadas a efectivizar el alcance protocolar,
pues bien tenemos a la necesidad de sentar una informacion general del
caso, con fecha del examen médico con las restricciones que pudieran
sucederse, asimismo el consentimiento o no por parte de la persona
para su implementacion. También se precisa de la calificacion del
personal clinico, desde su formacién académica, especializaciones y
otras experiencias en el campo de la investigacion de torturas.

Ciertamente, seran de importancia aquellos datos concretos de la
persona afectada, de su historia psicosocial previa a la detencién, y un
resumen de los sucesos con mencion de la cronologia de la tortura,
lugares, narracion, revision de los métodos de tortura entre otros.
Seguido de una exploracion fisica: cabeza, cara, oidos, nariz, garganta,
ojos, cavidad oral y dientes, térax y abdomen, sistema genitourinario,
sistema musculo esquelético a fin de concretar algtn tipo de anomalias
en la persona.

La esencia del mecanismo de prevencidon contra la tortura va
en proteccion del derecho internacional y ante ello, respetando
disposiciones como la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pollticos y la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes a fin de evitar estas violaciones de caracter universal.

Por dltimo un resumen respecto a la exploracién psicologica que
abarque los antecedentes psicoldgicos previos y posteriores a la tortura,

8 CIDH, Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las
Américas, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 64, 31 de diciembre de 2011, pérr. 346; y Corte IDH. Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr. 135. En este sentido, la
Corte tom6 como fundamento los pérrs. 56, 60, 65, 66 y 76 del Protocolo de Estambul.
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examen del estado mental, el funcionamiento social, y todas las secuelas
que deja el hecho traumatico, para evidenciar el acompafiamiento mas
efectivo para la recuperacion post tortura.

III. COMPRENSION DE LA TERMINOLOGIA “TORTURA”

A los efectos de comprender los alcances del protocolo de Estambul,
sedefinela-tortura- conlasmismas palabrasempleadasenla Convencién
de las Naciones Unidas contra la Tortura, 1984: “se entendera por el
término “tortura” todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con
el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion,
de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por
cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando
dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario ptblico
u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya,
o0 con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas
los dolores o sufrimientos que sean consecuencia unicamente de
sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas™. La
tortura suscita gran inquietud en la comunidad mundial. Su objetivo
consiste en destruir deliberadamente no so6lo el bienestar fisico y
emocional de la persona sino también, en ciertos casos, la dignidad y la
voluntad de comunidades enteras. Inquieta a todos los miembros de la
familia humana porque ataca a la misma base de nuestra existencia y de
nuestras esperanzas de un futuro mejor*’.

Esta terminologia toma fuerza en textos internacionales desde la
figura agravada de la violacion del derecho a la integridad, siempre que
se configuren la presencia de un sujeto activo calificado, el elemento
teleologico, la intencidn en el sujeto activo y un resultado: que la
accion produzca sufrimiento, fisico o mental, en la persona. Dicha

9 Recientemente, la Junta de Sindicos del Fondo de Contribuciones Voluntarias de las Nacio-
nes Unidas para las Victimas de la Tortura ha decidido que en su trabajo utilizard la Decla-
racién sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes.

10 The Journal of Ambulatory Care Management, 21(2) 1998, pags. 5 a 13.
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nocién de tortura se refleja en la Declaraciéon y Convencion Contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes de
Naciones Unidas y por la Convencion Interamericana'! para Prevenir y
Sancionar la Tortura que se diferencia de las demas desde la disposicion
de que “cualquier otro fin” que implica que la conducta debe tener una
finalidad, sin que sea determinante su contenido.

Refiere (Galddmez, 2006) que la primera sentencia dictada por la
Corte en el sistema interamericano es la sentencia del caso Velasquez
Rodriguez de 1988, planteado contra el Estado de Honduras por la
desaparicion forzada del estudiante Manfredo Velasquez, detenido
en Tegucigalpa en septiembre de 1981 por elementos de las Fuerzas
Armadas. La Corte condend al Estado por la violacion del derecho a
la integridad (articulo 5 de la Convenciéon Americana); derecho a la
libertad personal (articulo 7 de la Convencién Americana); y derecho a
la vida (articulo 4 de la Convencién Americana).

IV. LA APLICACION DEL CORPUS DELICTI EN EL SISTEMA
JURIDICO PARAGUAYO

Con respecto al cumplimiento del corpus delicti (protocolo de
Estambul), esloable destacar que la Republica del Paraguay, se encuentra
en plena ejecucion de la guia acatada bajo estandares internacionales
en derechos humanos para la valoracion médica y psicologica de una
persona que se presuma o haya sido victima de tortura o algin mal
trato, puesto que desde las Instituciones Gubernamentales de alcance se

11 La Convencién Interamericana, por su parte, amplia los criterios anteriores, y refiere al ele-
mento teleologico como aquél que tiene por finalidad: a) servir como “medio de investiga-
cién criminal”; b) “castigo”; ¢) “medida preventiva’; d) como “pena’, o, e) “con cualquier otro
fin”. También considera como tortura aquella cuya finalidad es: f) “anular la personalidad
de la victima” o g) “disminuir su capacidad fisica 0 mental aunque no causen dolor fisico o
angustia psiquica”

12 Segun la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el estudiante Manfredo Velds-
quez Rodriguez, habia sido detenido violentamente sin mediar orden judicial, por elemen-
tos de la inteligencia de las Fuerzas Armadas de Honduras. Segtin testigos, habia sido lleva-
do junto con otros detenidos a Estaciones de la Fuerza de Seguridad Publica, donde habria
sido sometido a torturas, mientras los cuerpos policiales negaban su detencion. El gobierno
admiti6 su desaparicién no obstante no reconocié su detencién. Corte IDH. Caso “Velds-
quez Rodriguez Vs. Honduras” Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4.
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realizan investigaciones psicosocial, en cada caso siguiendo el protocolo
de accién para la investigacion y documentacién de la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes, en especial desde
Ministerio Publico.

Ahora bien, los exdmenes corpus delicti en casos de torturas se
encuentran en evoluciéon constante en la Republica del Paraguay,
puesto que se puede notar desde la puesta en escena de la Ley N°
2754 que aprueba el protocolo facultativo de la convencion contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, que
establece en su Articulo 1°.- “Apruébase el “Protocolo Facultativo de la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes”, adoptado por la Asamblea General de la Organizacién
de las Naciones Unidas, mediante la Resolucion A/RES/57/199 del 18
de diciembre de 2002, y suscrito por la Republica del Paraguay el 22
de setiembre de 2004”. Asimismo reafirmando que la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes estan prohibidos y
constituyen violaciones graves de los derechos humanos, convencidos
de la necesidad de adoptar nuevas medidas para alcanzar los objetivos
de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes y de fortalecer la proteccion de las personas
privadas de su libertad contra tratos inhumanos o degradantes,
recordando que los Articulos 2 y 16 de la referida normativa obligan
a cada Estado parte a tomar medidas efectivas para prevenir los actos
de tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
en todo territorio bajo su jurisdiccidn, sosteniendo que los Estados
tienen la responsabilidad primordial de aplicar estos articulos; que el
fortalecimiento de la proteccion de las personas privadas de su libertad
y el pleno respeto de sus derechos humanos es una responsabilidad
comun compartida por todos, y que los mecanismos internacionales de
aplicacion complementan y fortalecen las medidas nacionales.

Las Instituciones nacionales dan cuenta de la relevancia de
los examenes en caso de torturas, y en la actualidad desde el Poder
Judicial, a través de los drganos jurisdiccionales (orden judicial),
se solicita intervencion y constitucion de los médicos forenses a fin
de que recaben todo en atencion al conocimiento cientifico sobre la
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situacién fisica de las personas con rasgos de torturas. Ahora bien,
es determinante indicar que el Ministerio Publico como 6rgano con
autonomia funcional y normativa, representa a la sociedad ante los
organos jurisdiccionales para velar por el respeto de los derechos y
de las garantias constitucionales; promover la accién penal publica en
defensa del patrimonio publico y social, del medio ambiente y de otros
intereses difusos y los derechos de los pueblos indigenas, y ejercer la
accién penal en los casos en que para iniciarla o proseguirla no fuese
necesaria instancia de parte; es el érgano requirente por accién dentro
delo que estipula la Constitucion Nacional de la Republica del Paraguay
del afio 1992 en su articulo 268 - “De los Deberes y de las Atribuciones -
Son deberes y atribuciones del Ministerio Publico: 1.velar por el respeto de
los derechos y de las garantias constitucionales; 2.promover accion penal
publica para defender el patrimonio puiblico y social, el medio ambiente y
otros intereses difusos, asi como los derechos de los pueblos indigenas; 3.
ejercer accion penal en los casos en que, para iniciarla o proseguirla, no
fuese necesaria instancia de parte, sin perjuicio de que el juez o tribunal
proceda de oficio, cuando lo determine la ley; 4.recabar informacion de
los funcionarios publicos para el mejor cumplimiento de sus funciones, y
5. los demds deberes y atribuciones que fije la ley”.

Ciertamente, el Estado Paraguayo ha ratificado el Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales desde el 4 de
noviembre de 1971, por lo que se encuentra obligado al cumplimiento de
las disposiciones internacionales que va acompanando, pues no puede
justificar el incumplimiento de los mismos alegando la sola disposiciéon
del derecho interno. De ello surge la obligacion legal de prevenir tratos
inhumanos a través de medidas legislativas, administrativas, judiciales
o de otra Indole eficaces para impedir los actos de tortura.

En lo que respecta al Ministerio Publico del sistema Paraguayo,
como institucion se constituye enla mas antigua, con grandes estructuras
para diligenciar a cabalidad los examenes corpus delicti, que se enfocan
desde la constitucion en el lugar de los hechos, relevamientos de datos
exactos como ser: Tiempo, Autores, Dafos ocasionados a la victima,
y otras mas que ya hacen a las ciencias médicas y sirven de estricto
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rigor para los elementos de convicciéon que motivaran una imputacion
y posteriormente una acusacion formal. Sin olvidar que el Ministerio
Publico también cuenta con una “Fiscalia Adjunta Especializada
de Derechos Humanos”, que se encarga de elaborar los lineamientos
estratégicos enfocados a la lucha contra los hechos punibles que atenten
contra los derechos humanos, desde el rol de titular de la accion
penal publica y en estricta consonancia con la politica institucional
de la Fiscalia General del Estado con competencia exclusiva en los
siguientes tipos penales establecidos en el Codigo Penal Paraguayo:
Desaparicion forzosa (Articulo 236). Lesion corporal en el ejercicio
de las funciones publicas (Articulo 307). Coaccion respecto de
declaraciones (Articulo 308). Tortura (Articulo 309). Persecucion de
inocentes (Articulo 310). Ejecucion penal contra inocentes (Articulo
311). Violacion del secreto de correo y telecomunicaciones (Articulo
317). Genocidio (Articulo 319). Crimenes de guerra (Articulo 320).

Ahora bien, dentro del régimen de proteccién de los derechos
fundamentales, también podemos nombrar al Ministerio de la Defensa
Publica de la Republica del Paraguay, autonoma desde el afio 2011 a
raiz de laley N°4423/11; cumple requisitos basicos en las directrices de
los exdmenes corpus delicti en los casos de tortura, pues los Defensores
Publicos, habiendo obtenido informacion del procesado o a través
de terceras personas, inmediatamente solicitan constituciéon de los
Médicos Forenses del Ministerio de la Defensa Publica, asi también del
Poder Judicial, y de los Institutos Penitenciarios a través del Ministerio
de Justicia, invocando el “Articulo 4°.- Deber de Colaboracién. Los
representantes de la Defensa Publica, podrdn pedir colaboracién a toda
institucion, funcionario o autoridad del Estado, siempre que no violen el
debido proceso y aquellos estdn obligados a prestar colaboracion, dentro
de los limites legales y en el término establecido en el requerimiento de la
Ley N° 4423/11 Orgdnica del Ministerio de la Defensa Puiblica”.

Debemos reconocer que el Paraguay como Estado, no posee un
organo publico —especifico- que tenga peritos médicos para realizar
examenes. En tal sentido, es loable reiterar los alcances funcionales del
Ministerio Publico, pues dentro de la representacion de la accion, es
el primer 6rgano de intervencion requirente y también forense, para
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direccionar en el ambito de una investigacién publica por cuestiones
de tortura, pero no exime ello, a que todas las demas Instituciones
se compongan de peritos médicos especializados. En lo que respecta
al Ministerio de la Defensa Publica no existe un Perito unico y
especializado, mas bien médicos con especialidad forense que a pedido
del Defensor Publico presentan una “informacion general del caso”
(fecha del examen, si existe algun tipo de restriccion para su aplicacion,
si hay o no consentimiento de la persona para su aplicacion); una
calificacion del clinico o los clinicos; una historia psicosocial previa a la
detencion (datos dela persona torturaday familiares), y una exploracion
fisica exhaustiva desde la cabeza, cara, oidos, nariz, garganta, ojos,
cavidad oral y dientes, térax y abdomen, sistema genitourinario,
sistema musculo esquelético, sistema nervioso central y periférico, etc.;
para poder verificar el estado de salud de la persona se deben realizar
diversos estudios clinicos especializados.

Asimismo debemos hacer hincapié a los esfuerzos de Ila
Direcciéon General de Derechos Humanos, del Ministerio de Justicia
(Paraguay), que viene realizando seminarios de socializacién del
manual de investigaciéon y documentacién efectiva sobre tortura,
castigos y tratamientos crueles, inhumanos o degradantes (Protocolo
de Estambul) a todos los funcionarios de la cartera de Justicia, a los
efectos de incrementar su expansion en el area de salud penitenciaria,
asesoria juridica, asuntos internos, personal de blanco de los centros
penitenciarios y centros educativos. Todo ello en consonancia con las
recomendaciones realizadas por el Comité contra la Tortura (CAT) y el
Comité contra las Desapariciones Forzadas del Estado Paraguayo, asi
como, las recomendaciones del Comité contra la Tortura.

Conforme a lo expuesto, se denota el interés por la ejecucién
efectiva del protocolo de Estambul, desarrollando y capacitando en
cada Institucion desde su competencia. Pero ciertamente no podemos
omitir que el Ministerio Publico se encuentra mejor preparado para
sobrellevar pericias técnicas en materia de Derechos Humanos, por los
mecanismos de acciéon que componen tan importante drgano. Por su
partela Corte Suprema de Justicia se encuentra gestionando la formacion
de jueces y especialistas forenses en el Protocolo de Estambul, pues el
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Centro Internacional de Estudios Judiciales de la Corte Suprema de
Justicia ha iniciado contacto con el Mecanismo Nacional de Prevencién
de la Tortura (MNP) para este entrenamiento.

La Corte Suprema de Justicia del Paraguay cuenta con una
Oficina Técnico Forense del Area de Jurisdiccional que fue creada por
Acordada N° 617 de fecha 26 de abril de 2010, funcionando a partir
del mes de mayo de 2011. Asi también se comprende de médicos,
peritos que forman parte de la mayor accién ejecutora de examenes
corpus delicti en personas que han pasado por torturas o tratos crueles
respetando en todo momento lo dispuesto en el Protocolo de Estambul,
especificamente en su art. 6 (a) “Los expertos médicos que participen
en la investigacion de torturas o malos tratos se conduciran en todo
momento conforme a las normas éticas mas estrictas y, en particular,
obtendran el libre consentimiento de la persona antes de examinarla”.

V. CONCLUSION

Al tiempo de abordar un esbozo personal, no se puede omitir
la necesidad de recordar al control de convencionalidad desde sus
acepciones conrespectoal ejercicio delasatribuciones quela Convencién
Americana le otorga a los organos del sistema interamericano;
asimismo el analisis que deben hacer las autoridades estatales respecto
de la manera en que ejercen la funcién publica para asegurar que la
misma sea consistente con las obligaciones internacionales asumidas
por el Estado, y el examen que deben realizar los jueces y las juezas de
un sistema judicial, parte respecto de las normas internas que deben
aplicar e interpretar en el cumplimiento de los derechos fundamentales.
En ese ambito cabe recordar que la Republica del Paraguay ha
ratificado el 02 de diciembre de 1990 Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, aceptando de este modo la
jurisdiccién internacional y el acatamiento de directivas para promover
el cumplimiento efectivo.

Asimismo debemos recordar la importancia del articulo 5 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y del articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que proclaman que
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nadie sera sometido a tortura ni a tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, puesto que la Republica del Paraguay se encuentra
en la obligacién de promoverlos, asi como a respaldar por diversos
organos de las Naciones Unidas, como la Comisién de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en
varias resoluciones han sefialado la utilidad de acudir al Protocolo para
investigar la tortura y las ejecuciones extrajudiciales, como en el “caso
Vargas Areco vs. Paraguay”.

No debemos perder el margen de los puntos pendientes como Estado
parte, que la comision sigue reprochando la falta de lineamientos con
respecto al -protocolo de Estambul-, desde la necesidad de aumentar la
estructura de apoyo de la Unidad Especializada de Derechos Humanos
del Ministerio Publico, para coadyuvar en el perfeccionamiento de
las investigaciones, y fundamentalmente en la creacion de verdaderos
programas de proteccién de testigos, con mayor participaciéon de
organismos de seguridad.

Asies que, en lo que respecta al Paraguay, sus Jueces Penales pueden
imprimir los tramites de constituciéon inmediata in loco de los Médicos
Forenses y/o Peritos de oficio o a peticion de parte (sea por pedido
del Defensor Publico o del Agente Fiscal o de la victima), para que
los profesionales en la medicina, inicien la ejecucién del protocolo
de Estambul e informen sobre el estado fisico del representado. Asi
también, como ya se ha sefalado, los Defensores Publicos también
velan por el fiel cumplimiento del protocolo, en razén a que son los
primeros en denunciar las particularidades que pueden observar desde
la primera intervencion, y como mecanismo de accién cada defensor
informa inmediatamente a la Direcciéon de Derechos Humanos del
Ministerio de la Defensa Publica que a su vez evacua informes para
las distintas Instituciones preventivas, y solicita ademas la constitucion
de los médicos para visualizar rasgos de tortura. Asimismo los
representantes publicos solicitan el apoyo de los psicélogos, puesto que
la tortura puede dafar a la victima en varios niveles, recordemos que “...
Al deshumanizar y quebrar la voluntad de su victima, el torturador sienta
precedentes aterrorizadores para todos aquellos que después se pongan
en contacto con la victima. De esta forma, la tortura puede quebrar o
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dariar la voluntad y la coherencia de comunidades enteras...” (Protocolo
de Estambul, § 235).

También debemos afirmar que no existe Institucion o representacion
unica y exclusiva que pueda solicitar los mecanismos de la guia del
-protocolo de Estambul-, porque lo primordial es la inmediata accién
y no protocolizar las competencias, pues el compromiso es estatal.
En lo que respecta a la presunta victima y/o presunto autor del ilicito
tienen todo el derecho de indicar peritos privados o asistentes técnicos,
siempre y cuando se encuentren legalmente habilitados para el efecto,
y registrados ante la Corte Suprema de Justicia. Ello hace al debido
proceso que regula la igualdad de armas para quienes ingresaran al
sistema judicial.

Por dltimo, debemos destacara pesar delos percancesinstitucionales,
que el -Protocolo de Estambul- es utilizado para la realizacion de
examenes, pues en lo que respecta a la Corte Suprema de Justicia; el
Ministerio del Interior; el Ministerio de Justicia; el Ministerio Publico
y el Ministerio de la Defensa Publica se encuentran apuntando a los
procedimientos de rigor aplicables a la investigacién de la tortura,
como la entrevista a la presunta victima y a otros testigos; asegurar
y obtener pruebas fisicas; signos médicos y tomas fotograficas que
constantemente se informan entre las Instituciones responsables, a fin
de ratificar el compromiso de la Republica del Paraguay como Estado
parte, valorando la guia internacional para la evaluacion de las personas
que han sido torturadas, para investigar casos de posible tortura y
reportarlos a la justicia.

VI. BIBLIOGRAFIA
CortEe IDH. (1988.) Caso “Velasquez Rodriguez Vs. Honduras” Serie C N°. 4.
Corrte IDH. (2010) Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. 135.

GALDAMEZ, L. (2006). La nocion de tortura en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. 93.



LINEAMENTOS GENERALES DEL PROTOCOLO DE ESTAMBUL -
APLICACION DESDE EL SISTEMA JURIDICO PARAGUAYO

IacorinNo, V. (21 de Febrero de 1998). Treatment of survivors of political
torture: Commentary. The Journal of Ambulatory Care Management, pags.
5-13.

REsoLUCION 217A (IIT) (1948) de la Asamblea General. Documentos Oficiales
de la Asamblea General. 34.

RESOLUCION 2200 A (XXI) (1966) de la Asamblea General. Documentos
Oficiales de la Asamblea General. 241.

RESOLUCION 3452 (XXX) (1975) de la Asamblea General. Documentos
Oficiales de la Asamblea General. 95.






LA COSA JUZGADA
Y SU REVISION EN MATERIA CIVIL

Fatima Huerta!

RESUMEN: La cosa juzgada es un principio que evita el caos juridico y permi-
te que una sentencia pronunciada por un juez competente se encuentre libre
de recurso, o de revision en un juicio posterior; no tiene caracter absoluto por
cuanto las excepciones aparecen en el campo doctrinario y legal cuando faltan
elementos esenciales para la garantia de la justicia, por ello si el sistema juridi-
co actual no da soluciones se debe repensar el proceso.

El impedimento infranqueable en materia civil que amerite una nueva evalua-
cién de la firmeza de una sentencia definitiva es una tarea dificultosa, que debe
realizarse de forma especifica y casuistica, para ello es condicién necesaria un
profundo analisis.

DESCRIPTORES: Cosa juzgada. Acciéon Auténoma de Nulidad. Revision.
Recursos. Doble juzgamiento. Debido proceso. Nulidad.

LA COSA JUZGADA Y SU REVISION EN MATERIA CIVIL

La figura de la cosa juzgada ha sido analizada ya por los romanos
como la res iudicata, pero las formas de gobiernos y las sociedades no
son estaticas, motivo por el cual el andlisis del mencionado instituto
es siempre de relevancia politica y juridica pues aporta principios que
deben existir en todo Estado Social de Derecho por medio del Poder
Judicial.

En el derecho romano la “res iudicata” surgia luego de la sentencia
del Juez que constituia la actividad final del proceso. Para los romanos,
que van afirmando el concepto en el momento del desarrollo del siste-

1 Abogada. Doctoranda en Ciencias Juridicas en la Universidad Iberoamericana. Docente.
Jueza de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y de la Nifiez y la Adolescencia de Santa
Rita - Circunscripcién Judicial de Alto Parand.
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ma procesal denominado De las Férmulas de la Ley o Formulario, la
Cosa Juzgada implica que la decision contenida en la sentencia judicial
estd firme y es expresion de la verdad legal y definitiva: “res iudicata pro
veritate habetur”. Ello tenia como consecuencia, que la demandante ya
no podia repetir el ejercicio de la misma accion contra el mismo de-
mandado. Y recordamos precisamente que este entendimiento acerca
de la “res iudicata” se da en la época del Procedimiento Formulario,
teniendo en cuenta el alcance que dentro del mecanismo de dicho sis-
tema procesal tenia la “litis contestatio”. En efecto, al llegar a dicha etapa
procesal, las partes renunciaban a todos los derechos que podian invo-
car sobre el fondo de la causa y se sometian, totalmente a la decision
final del juez®.

En el derecho germadnico no era posible revisar la cosa juzgada, ya
que la sentencia Unicamente podia impugnarse a través de recurso de
apelacion y dentro de un breve término, fenecido el cual la misma se
tornaba inmutable’.

La cosa juzgada siempre fue objeto de una grave preocupacion, que
por su magnitud politica podria llegar a asfixiar al noble deseo de que
solo la Justicia -notese justicia administrada con humanas posibilida-
des- fuerala que definitivamente coronara el cierre de una controversia.
Cuando se accede a las fuentes y teniendo en cuenta el caso Dreyfus*
surge que la conquista de alterar la cosa juzgada implic6 cuantiosas dis-
putas de posturas ius-filosdficas a través de la historia.

2 TELECHEA SOLIS, Antonio. Nulidades en el Proceso Civil, el recurso de Nulidad, la Accién
Auténoma de Nulidad. Segunda Edicién. Editorial La Ley Paraguaya. Asuncion, 2012, p.
122.

3 ALSINA, Hugo. Tratado Teérico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Buenos Ai-
res: Edic. EDIAR, 1956, p. 666.

4 Este caso historico-juridico que dividié Francia y movilizo la participacion critica de la so-
ciedad, especialmente de los intelectuales en la segunda mitad del S. XIX frente a un juicio
de Estado y a los procedimientos de las instituciones judiciales. El acontecimiento concluyd
en el afo 1906, al anular el fallo de los militares los tribunales civiles, resolviendo que Alfred
Dreyfus no era culpable de traicion. Para mayor conocimiento del caso: ZOLA, Emile. Yo
acuso o la verdad avanza (El caso Dreyfus). Traduccion de Josep Torrell. Editorial El viejo
topo. Barcelona, 2001.
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En relacion a los requisitos o condiciones para que una sentencia
pasara en autoridad de cosa juzgada, expresa Savigny que ellas estaban
referidas a la forma y al contenido de la sentencia. Las primeras (cuan-
do ya la institucion estaba debidamente perfilada) eran: 1) que todas las
instancias hubieran sido agotadas; y 2) que se hubiera perdido el dere-
cho de apelar o éste no existiera. En cuanto a las segundas, expresa que
en relacién al contenido hubo sélo dos clases de sentencias: 1) condena
del demandado (sentencia conforme a las conclusiones del actor), y 2)
absolucién del demandado (sentencia conforme a las conclusiones de
éste).

En cuanto a los limites o extensién de la cosa juzgada (que son
también condiciones de su invocacién y aplicabilidad), el mismo autor
(bajo el titulo de “efectos”) ensefia que eran: 1) identidad de las relacio-
nes de derecho (es decir, la misma cuestion de derecho), y 2) identidad
de las personas (es decir, las mismas personas)°.

Este principio se deduce del caracter absoluto de la administracién
de justicia. Significa que una vez decidido, con las formalidades legales,
un litigio entre determinadas partes, estas deben acatar la resolucion
que le pone término, sin que le sea permitido plantearlo de nuevo®.

Palacio expresa que una sentencia firme constituye un bien que
queda incorporado al patrimonio del interesado y del cual no puede
ser privado sin mengua del precepto constitucional que consagra la in-
violabilidad de la propiedad’.

El jurista italiano Enrique Allorio explica que la cosa juzgada puede
definirse como la eficacia normativa de la decisién jurisdiccional. La
cosa juzgada acaba y convierte en inutil cualquier discusiéon sobre la
justicia o la injusticia de lo decidido. La cosa juzgada vincula a las par-

5 CRESPL Jorge E. La Cosa Juzgada en el Derecho de Familia, Editorial Depalma, Buenos
Aires, 1980, pp. 58-59.

6 ECHANDIA, Hernando Davis. Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, Editorial Te-
mis, Bogota, 2009, p. 51.

7 PALACIO, Lino E. Manual de Derecho Procesal Civil, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1965, p. 658.
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tes y a todo juez futuro, y en virtud de la sentencia, lo que fue decidido
se convierte en derecho®.

El doctrinario argentino Juan Carlos Hitters expone que la cosa juz-
gada seria entonces, desde este angulo, la influencia que ejerce cierta
providencia sobre las posibles declaraciones posteriores de cualquier
otro 6rgano; y podriamos definirla como la inatacabilidad de una sen-
tencia jurisdiccional una vez que ha quedado firme. No se trata s6lo de
una mera repercusion negativa del pronunciamiento, esto es imposibi-
lidad de abrir un nuevo proceso sobre el mismo, sino también de una
verdadera funcion positiva de aquel, es decir, la prohibiciéon de que otro
pleito se decida en forma contraria a lo ya fallado’.

Recordemos que el efecto principal de la sentencia es la cosa juz-
gada consistente en la irrevocabilidad de la decision tomada una vez
que la misma esta firme. Este efecto de irrevocabilidad de la decisién
se conoce como cosa juzgada formal. Cuando a la irrevocabilidad de
la decision se le une la inmutabilidad de la misma, se habla de cosa
juzgada material, y su operatividad se produce cuando se inicia un nue-
vo pleito mediante la oposicion de la excepcion de cosa juzgada. Esta
eficacia, dice Liebman, “esta estrictamente limitada al objeto sobre el
cual la sentencia se ha pronunciado, identificado con los tres conocidos
elementos de los sujetos, del petitum y de la causa petendi”. Esto es: las
partes, la pretension y los hechos que la fundan'.

La cosa juzgada es un principio que evita el caos juridico y permite
que una sentencia pronunciada por un juez competente se encuentre
libre de recurso, o de revisién en un juicio posterior; no tiene caracter
absoluto por cuanto las excepciones aparecen en el campo doctrinario
y legal cuando faltan elementos esenciales para la garantia de la justicia.

8 ALLORIO, Enrico. La cosa juzgada frente a terceros. Proceso y derecho. Editorial Marcial
Pons. Traduccion de Maria Angélica Pulido Barreto. Buenos Aires, 2014, p.12.

9 HITTERS, Juan Carlos. Revision de la cosa Juzgada. Editorial Platense S.R.L. La Plata, se-
gunda edicidn, 200, p.130.

10 FALCON M. Enrique. Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo V. Cumpli-
miento y Ejecucion de Sentencias Juicio Ejecutivo. Editorial Rubinzal —Culzoni, Buenos Ai-
res, 2006, p. 811.
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A la revision de la cosa juzgada algunos autores han podido nom-
brarla expresivamente, por ejemplo el jurista Chiovenda'' lo denomina
“medios de ataque” y Calamandrei'* “vias retractorias represivas”. Para
Guasp el recurso de revision es aquel proceso especial que, por razones
juridicos-procesales, tiene por objeto impugnar una sentencia ante el
grado supremo de la jerarquia judicial, en virtud de motivaciones que
no pertenecen al proceso mismo en que la resolucién impugnada se
dicta, sino que son extrinsecas a dicho proceso y determinan, por la
tanto, la existencia de vicios transcendentales a éI".

Podetti expresa que el recurso de revision es un remedio procesal
extraordinario encaminado a examinar de nuevo una sentencia pasada
en autoridad de cosa juzgada, cuando se ha llegado a ella por medios
ilicitos o irregulares, sin culpa o negligencia del vencido, prescindiendo
o incorporando nuevos elementos de prueba en el nuevo juicio.

Calamandrei, comenta que puede darse el caso de que la sentencia
aun siendo el resultado de un proceso absolutamente regular, y de un
juicio no viciado por errores del juez, sea objetivamente injusta por no
haber tenido el juez a su disposicion todos los materiales instructorios
necesarios para resolver de acuerdo con la verdad la cuestién de he-
cho... sila parte ha sido obstaculizada... en sus facultades de defensa,
de modo que se haya encontrado en condiciones de inferioridad en el
debate judicial, motivos de equidad obligan a concederle el medio res-
titutorio para invalidar la sentencia®.

Hitters quien detalladamente explica el tratamiento del instituto de
la Revision en los distintos paises; de esta forma Espana el recurso de
revision se plantea ante el Tribunal Supremo; en Alemania se admiten
medios de revision mediante figuras como la demanda de nulidad y la

11 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de derecho procesal civil. Trad. Gémez Orbaneja,
Rev. Der. Priv.., Madrid, v. ITI, p. 344.

12 CALAMANDRE]I, Piero. La casacién civil. Trad. S.Sentis Melendo, 1945, Bibliografica Ar-
gentina, v. II, pp. 202-206.

13 GUASP. Jaime. Derecho Procesal Civil. 6ta. Edicion, Estudios Politicos, Madrid, 1962, p.
1544.

14 PODETTT, J. Ramiro. Tratado de los Recursos. Editorial Ediar, Buenos Aires, 2009, p. 457.
15 HITTERS, Ob. Cit., p. 138.
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demanda de restitucion; en Italia existe una forma de revision mediante
un recurso llamado la revocazione; en Francia utilizan la Requéte Civile y
el recurso extraordinario Oposicion del Tercero; en los Estados Unidos
en casi todos los Estados es posible obtener que un judgement sea anula-
do, sin limitacion de tiempo, ya sea a causa de errores procedimentales
(por ejemplo falta de jurisdiccion de la Corte) o por vicios sustanciales,
similares a los consignados en el Cédigo de proceso italiano.

En los paises latinoamericanos como Chile el conducto de impug-
nacion es el recurso de revision, en el Brasil es llamada Accién Resci-
soria, en la Argentina el cédigo de Cérdoba Ley 8465 del 23 de junio
de 1995, la denomina recurso de revision, el texto de la Provincia de La
Rioja modificado por Ley 4908 del 21 de diciembre de 1994, la denomi-
na recurso de revision o de apelacion extraordinaria'®.

En nuestro pais la figura se denomina Accién Auténoma de Nulidad
que ingresa a nuestro sistema positivo en el ano 1988 por el Cédigo Pro-
cesal Civil vigente, ley nro. 1337/88, y primeramente se estableci6 que las
resoluciones judiciales no hacen cosa juzgada respecto de los terceros a
quienes perjudiquen. En caso de indefension, los terceros disponen de la
accion auténoma de nulidad, cuando la excepcion de falsedad de la eje-
cutoria o la de inhabilidad de titulo fueren insuficientes para reparar los
agravios que aquellas resoluciones pudiesen haberles ocasionado.

En el afio 2011 por ley nro. 4418/11, luego de arduos debates politi-
co-juridicos se modifica el texto normativo disponiendo que la accién
debe ser presentada ante el juzgado de primera instancia en lo civil y
comercial de turno, toda vez que la sentencia de la causa principal se
encuentre firme y ejecutoriada.

Se establecié ademads que en caso de que el juez de turno sea el mis-
mo juez que entendio en la causa principal, este tltimo debe inhibirse y
pasar las actuaciones, sin mds tramites al que sigue en orden de turno,
y que de la misma forma deben inhibirse los miembros del Tribunal de
Apelacion que hubieran entendido en el proceso que fuera objeto de la
accion auténoma de nulidad.

16 HITTERS, Ob. Cit., pp. 60-127.
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Maurino sostiene que se trata de una pretension sustancial que bus-
ca lograr mediante un procedimiento auténomo la declaracion judicial
de invalidez de los actos procesales, incluido el pronunciamiento final,
desarrollados en un procedimiento concluido y cuya sentencia ha pasa-
do en autoridad de cosa juzgada."”

Joel Melgarejo analiza a la cosa juzgada mencionandola como “can-
dado” a la finalizacién del proceso, y a la Accién Auténoma de Nulidad
como la “llave maestra” a ese candado'®.

Teniendo en cuenta las disposiciones legales, existen condiciona-
mientos para la admision de la accién auténoma de nulidad, la calidad de
tercero que no ha intervenido de forma previa, el estado de indefension,
puesto que el hecho de rever un instrumento normativo particular, pro-
ducto de la funcién jurisdiccional con partes que previamente ya diri-
mieron el derecho aplicable en un caso especifico, no es un asunto baladi.

La inexistencia de identidad de causa tiene fundamento en el princi-
pio del non bis in idem, pero la doctrina constitucional llama garantias
a los limites jurisdiccionales impuestos por el art. 17 de la C.N., bajo el
titulo de derechos procesales. Para nosotros las garantias difieren de los
derechos ya que constituyen mecanismos de salvaguarda del debido pro-
ceso sancionador independientemente de la voluntad de los imputados®.

Terminada la segunda conflagraciéon mundial la férmula Rad-
brurch® tomo gran posicionamiento ius filoséfico, motivo por el cual a
las controversias doctrinarias y judiciales, se debe sefialar que la norma

17 MAURINGO, Alberto. Revision de la Cosa Juzgada. Accién auténoma de nulidad en Revista de
Derecho Procesal, Medios de Impugnacion- Recursos I, Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
1999, T. 11, p. 109/110.

18 MELGAREJO, Joel. ;Cuando termina el proceso judicial? La cosa juzgada como candado a
la finalizacién del proceso. Accion auténoma de nulidad una llave maestra. Revista Juridica.
2015;3(1):53-78. Recuperado en http://revistacientifica.uaa.edu.py/index.php/juridica/arti-
cle/viewFile/240/214 (10-09-2019)

19 RAMIREZ CANDIA, Manuel Dejests. Derecho Constitucional Paraguayo tomo I, Editora
Litocolor S.R.L., Asuncién, 2016. ISBN 99925-3-118-5, p. 343.

20 El tema del derecho supralegal del cual se desprende la famosa formula Radbruch que pos-
tula el derecho extremadamente injusto no es derecho aparece en el libro Introduccién a la
Filosofia del Derecho de Gustav Radbruch, Editorial S.L. Fondo de Cultura Econémica de
Espaiia, Afio 2002.
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constitucional del Art. 17 comienza con el mandato de “En el proceso
penal, o en cualquier otro del cual pudiera derivarse pena o sancion,
toda persona tiene derecho a...” con lo cual se extiende la garantia pro-
cesal del “non bis in idem” a cualquier procedimiento sancionador.

La constitucionalizacion de la garantia del procesado a “...que no se
le juzgue mas de una vez por el mismo hecho’...en términos generales
consiste en la prohibicién para el Estado de perseguir y eventualmente
sancionar un mismo hecho mas de una vez. Es una garantia procesal de
la persona que fue objeto de persecucion sancionatoria, a no ser perse-
guido de nuevo por el mismo hecho o conducta. Se prohibe perseguir
mas de una vez, sea de forma simultanea (litis pendencia) como sucesi-
vamente (cosa juzgada)?'.

Quienes sostienen que la cosa juzgada civil no puede revisarse en
otro proceso es un discurso espurio, lo realizan de forma un tanto pro-
meteica, por ejemplo Alejandra Carrié afirma que resulta peligroso
crear “excepciones” a la regla de la cosa juzgada, por lo que es preferible
dejarla funcionando en el reino de los “absurdos™*.

Michele Taruffo argumenta dos nociones del debido proceso, segtiin
la primera, el debido proceso requiere el respeto de todas las garantias
procesales fundamentales, por lo cual habria un debido proceso siy en
tanto es correcto el procedimiento a través del cual se articula, porque
lo que concierne a la sustancia de la decision es, desde esta perspectiva
irrelevante. En virtud de la segunda interpretacién, hay un debido pro-
ceso si esta construido de modo tal que, ademas de asegurar la efectivi-
dad de las garantias, se logren obtener decisiones justas®.

La postura del Tribunal de Apelaciones de Santiago de Chile, en fecha
24 de mayo de 2000 en los autos “Novoa Chevesich, Eugenio y otro con
Servicio de Impuestos Internos” que por via incidental logré la nulidad
de un proceso argumentando: “la necesidad de enmendar una sentencia

21 RAMIREZ CANDIA. Ob. Cit., p.354.

22 MORGENSTERN, Federico. Cosa Juzgada Fraudulenta. Un ensayo sobre la cosa juzgada
irrita. Editorial B de F Ltda. Monteviedeo, 2019, p. XII.

23 TARUFO, Michele. Simplemente la verdad. El Juez y la construccion de los hechos. Editorial
Marcial Pons, Madrid, 2010, p.135.
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injusta debe incluso sobreponerse al efecto de cosa juzgada, que tiene
como justificacion y fin la seguridad y estabilidad de los derechos™*.

Debe tenerse en cuenta que el impedimento infranqueable que
amerite una nueva evaluacion de la firmeza de una sentencia definitiva,
siendo esta una tarea dificultosa fuera de las particularidades de cada
caso en razdn de que el analisis necesariamente debe realizarse de for-
ma especifica y casuistica, va siendo moldeado por la busqueda de una
mejor justicia especialmente en casos en donde una sentencia firme le-
siona el grado de aceptabilidad y utilidad del sistema judicial.
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DERECHO A LA IDENTIDAD,
OBLIGATORIEDAD DEL REGISTRO

Mag. Abg. Gladis Zunilda Jara de Taboada'

RESUMEN: En el presente trabajo se hace un analisis de la legislacién Para-
guaya relativa al derecho a la identidad del nifio y la obligacion de su registro
desde su nacimiento. Se enfatiza la importancia fundamental de registrar el
nacimiento para el acceso al ejercicio de derechos y deberes integrante un Es-
tado. Se armoniza la declaracién universal de los derechos humanos, la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio del derecho a la identidad del nifio y la
Constitucién Nacional, conforme al principio el interés superior al derecho
del nifo, cual es la identidad y la obligatoriedad del registro de nacimiento,
establecida en el Cédigo de la Niniez y Adolescencia y la disposicion legal de la
expedicion gratuita del certificado de nacimiento y de la cédula de identidad
civil por primera vez. Se consulta datos estadisticos, se observa la problematica
del incumplimiento disposicion legal y vulneracion de derechos. Por lo que, se
debe seguir exigiendo el cumplimiento de este derecho a través de otros me-
dios para alcanzar el objetivo de que ningun niflo quede fuera de la proteccién
del Estado.

PALABRAS CLAVES: Identidad, Inscripcién, progenitores.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo se hace un analisis de la legislacién Paraguaya
relativa al derecho a la identidad del nifio y la obligacion de su registro
desde su nacimiento. La declaracion en los documentos internacionales
y regulacion nacional.

Se examina el alcance de este derecho en atencién primordial, la de
aportar a los nifios y a las familias la seguridad de una identificacién y
su existencia real en la sociedad. Al registrar el nacimiento constituye la
clave para el acceso al ejercicio de derechos y deberes como ser humano
integrante un Estado. Asi también, los eventuales efectos que tendria en
sus derechos y en la calidad de vida la falta de identidad y su registro.

En consonancia con la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio que Paraguay
ratificéd en la Ley 57/90, en dicho documento, el derecho a la identidad
del nifio es tratado en los articulados 7° y 8°. Igualmente la Constitucion
Nacional de 1992 establece claramente, conforme al articulo 54, el
interés superior al derecho del nifio, mediante la determinacion del
derecho de identidad y la obligatoriedad del registro de nacimiento,
en la Ley 1680/01 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que regula el
aspecto legal para garantizar la plena vigencia de este derecho. A su vez,
la Ley 1377/99 que dispone la expedicion gratuita del certificado de
nacimiento y de la cédula de identidad civil por primera vez.

También se consulta datos estadisticos que hace a la inscripcion
en el registro civil de las personas, de la cual surgen cifras alarmantes
que indican el no cumplimiento de esta disposicion legal, generando
vulneracion de derechos y su invisibilidad en la sociedad.

Porlo que, se debe seguir exigiendo el cumplimiento de este derecho
a través de otros medios para alcanzar el objetivo de que ningtin nifio
quede fuera de la proteccion del Estado y la sociedad.
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DERECHO A LA IDENTIDAD,
OBLIGATORIEDAD DEL REGISTRO

1. ASPECTOS GENERALES

Derecho a una identidad. El derecho a la identidad es uno de los
derechos fundamentales de todo ser humano, y es necesario para poder
beneficiarse de los otros derechos fundamentales.

El derecho del nifio a la identidad. Desde el momento de su
nacimiento, toda persona tiene derecho a obtener una identidad. La
identidad incluye el nombre, el apellido, la fecha de nacimiento, el sexo
y la nacionalidad. Es la prueba de la existencia de una persona como
parte de una sociedad, como individuo que forma parte de un todo; es
lo que la caracteriza y la diferencia de las demas. Todos los nifios tienen
derecho a poseer una identidad oficial, es decir, a tener un nombre, un
apellido, una nacionalidad y a conocer la identidad de sus progenitores.
La identidad proporciona la integracion de los nifios en la sociedad.

2. DATOS ESTADISTICOS

Segun el Informe de UNICEF y el Frente por la Nifez y la
Adolescencia. Muchos niflos y niflas esperan para ser paraguayos.
En Paraguay el 24% de los niflos/as menor de un afio de edad no esta
inscripto en el Registro Civil. Esta cifra aumenta al 35% en la nifiez
indigena; 1 de cada 4 niflos/as no existe legalmente.

Otro dato no menos importante es el publicado en el
periddico ABC Color, 02 de mayo de 2014 19:00. Por Alejandra
Rojas Cardozo. Paraguayos que “no existen” Segiin el Departamento de

2 Lainscripcion en el Registro Civil y la concesion de la nacionalidad le proporcio-
nard al recién nacido la capacidad juridica. Es decir, serd reconocido como miem-
bro de la sociedad, por lo que tendra una serie de derechos y obligaciones. Ademas,
tendra acceso a los diferentes servicios necesarios para desarrollarse y construir
su vida y su porvenir, como la educacion y la sanidad. La identidad les permite a
los menores beneficiarse de la proteccion legal, al ser amparados por sus padres y
el estado. Podran beneficiarse del régimen de protecciéon de menores vigente en el
pais, que se encargara de protegerlos contra las diferentes muestras de maltrato y

explotacion. https://www.humanium.org/es/derecho-identidad/
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Identificaciones, Paraguay tiene un subregistro de 700.000 a 800.000
personas que, por falta de algtin tipo de documentacion, para el Estado
simplemente no existen. A pesar de que el derecho a la identidad
constituye un solido cimiento para el desarrollo integro de todo ser
humano, en nuestro pais en pleno 2014, existen aun entre 700.000 a
800.000 personas que carecen de documentos de identidad.

La cifra es verdaderamente alarmante sumandose los 153 mil nifios
y nifias que en promedio nacen por afio. De cada 100 nifios y nifias
menores de un afno, 66 no poseen su documento de identidad, debido
a esto muchos de ellos no pueden ingresar a instituciones educativas,
segun la Direccion de Encuestas, Estadisticas y Censos.

3. SISTEMA JURIDICO DEL DERECHO A LA IDENTIDAD

3.1 MARCO JURIDICO INTERNACIONAL

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Fue
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Parfis,
el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucién 217 A (III), como un ideal
comun para todos los pueblos y naciones. Establece, por primera vez, los
derechos humanos fundamentales que deben protegerse en el mundo
entero, donde claramente se expresa: toda persona tiene el derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica, son iguales ante la ley, sin
distincidn; y no se permitird ninguna discriminacién.’

La Convencion de los Derechos del nifio y de la nifia. Concibe por
nifio todo ser humano menor de dieciocho anos de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad, segun art. 1, siendo los Estados Partes responsables de respetar y
asegurar su aplicacion en la jurisdiccion especializada, art .2; todas las
medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas

3 Declaracién Universal de Derechos Humanos “Articulo 6, Todo ser humano tiene derecho,
en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica. Articulo 7 Todos son iguales
ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho
a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion”.
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o privadas debera ser en consideracion primordial el interés superior
del nifio, art. 3.

En el art. 7 acuerda: “El nifio serd inscripto inmediatamente después
de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos. Los Estados Partes velaran por la
aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacién nacional
y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio
resultara de otro modo apatrida”

Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio
a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.
Cuando un nifo sea privado ilegalmente de algunos de los elementos
de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente
su identidad, segun art. 8. Por consiguiente, respetaran el derecho del
nifo que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio,
segun el art. 9.

3.2 MARCO JURIDICO NACIONAL

Constitucion Nacional de la Republica de Paraguay, 1992.
Instituye que todos los habitantes dela Republica son iguales en dignidad
y derechos. No se admiten discriminaciones. El Estado removera los
obstaculos e impedira los factores que las mantengan o las propicien.

Asi mismo, toda persona tiene derecho a constituir familia, en cuya
formacién y desenvolvimiento la mujer y el hombre tendran los mismos
derechos y obligaciones, art. 50. La unién en matrimonio del hombre y
la mujer es uno de los componentes fundamentales en la formacién de
la familia, art. 52. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion
de garantizar al nifio su desarrollo armdnico e integral, asi como el
ejercicio pleno de sus derechos protegiéndolo contra el abandono, la
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desnutricion, la violencia, el abuso, el trafico y la explotacion. Cualquier
persona puede exigir a la autoridad competente el cumplimiento de
tales garantias y la sancion de los infractores. Los derechos del nifio, en
caso de conflicto, tienen caracter prevaleciente, art. 54.

Ley N°¢ 1680/01. Codigo de la nifiez y la adolescencia en sus
disposiciones generales establece y regula los derechos, garantias
y deberes del nifio y del adolescente, conforme a lo dispuesto en la
Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
los instrumentos internacionales sobre la proteccion de los derechos
humanos aprobados y ratificados por el Paraguay, y las leyes en el art. 1.

Asi mismo, garantiza el principio del interés superior del nifio o
adolescente, dirigido a asegurar el desarrollo integral, asi como el
ejercicio y pleno disfrute de sus derechos y garantia. Para establecer el
interés superior o prevaleciente se respetaran sus vinculos familiares,
su educacién y su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico. Se
atendera ademads la opinion del mismo, el equilibrio entre sus derechos
y deberes, asi como su condicidon de persona en desarrollo, segin art.3.

De igual manera establece el derecho a la identidad del nifio y
adolescente en el art. 18, que tienen derecho ala nacionalidad paraguaya
en las condiciones establecidas en la constituciéon y enlaley,a un nombre
que se inscribird en los registros respectivos, a conocer y permanecer
con sus padres y a promover ante la justicia las investigaciones que
sobre sus origenes estimen necesarias. De la obligatoriedad del registro
de nacimiento en el art. 19, el estado preservard la identidad del nifio
y del adolescente; las instituciones publicas o privadas de sanitarias,
estaran obligadas a llevar un registro de los nacidos vivos en el que se
dejara impresa la identificacién dactilar de la madre y la identificacién
palmatocépica del recién nacido, ademas de los datos que correspondan
ala naturaleza del documento. Un ejemplar de dicho registro se expedira
en forma gratuita a los efectos de su inscripcion en el registro civil y otro
ejemplar se remitira a las autoridades sanitarias respectivas. El estado
proveera gratuitamente a la madre la primera copia del certificado de
nacimiento.
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La obligacién de registrar la identidad del recién nacido esta
establecida para los progenitores, en la Ley 985/96: “Articulo 12.- Los
hijos matrimoniales llevaran el primer apellido de cada progenitor en
el orden decidido de comtn acuerdo por sus padres. No existiendo
acuerdo, llevaran en primer lugar el apellido del padre. Adoptado un
orden para el primer hijo, el mismo sera mantenido para todos los
demads. Los hijos extramatrimoniales reconocidos simultaneamente
por ambos progenitores llevaran el primer apellido de cada uno de
ellos. El orden de los apellidos sera decidido de comuin acuerdo por los
progenitores. No existiendo acuerdo se aplicara la solucidon dispuesta
en el parrafo anterior. El hijo extramatrimonial reconocido por uno
solo de sus progenitores llevara los dos apellidos del que lo reconocié y
si éste a su vez llevase uno solo, podra duplicar dicho apellido”

Asi como en todos los casos de cambio o adicion de apellidos se
estara a lo dispuesto por el Articulo 42 del Cédigo Civil. “Toda persona
tiene derecho a un nombre y apellido que deben ser inscriptos en el
Registro del Estado Civil. Sélo el juez podra autorizar, por justa causa,
que se introduzcan cambios o adiciones en el nombre y apellido”

4. PROCEDIMIENTOS DE LA OBLIGATORIEDAD DEL REGISTRO
DE IDENTIDAD

Los elementos formales que integran la identidad del ser humano
son la personalidad juridica, el nombre, la nacionalidad y las relaciones
de familia (parentesco).

La personalidad juridica del ser humano. Aptitud que tiene todo
ser humano de ser titular de derechos o de gozar de los derechos que le
acuerda la ley. La existencia de la persona fisica desde ambito legislativo
en materia de especialidad, comienza desde la concepcion, pero en esta
etapa de la existencia humana no requiere la asistencia registral para su
proteccion, al ser protegidas por las normas juridicas de la maternidad.

Una vez producido el nacimiento vivo, se inicia el proceso de la
obligatoriedad de registrar, que comprende aquellos hechos y actos que
trascienden para el estado civil.
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Nombre u homonimia. Es la expresién que evoca a una persona,
desde su nacimiento e inclusive va mas alla de su muerte. El art. 42 del
Codigo Civil establece que toda persona tiene derecho a un nombre y
a un apellido, que deben ser inscriptos en el Registro del Estado Civil.
Solo el juez podra autorizar, por justa causa, que introduzcan cambios
o adiciones en el nombre o apellido.

En la Ley 1266/87 del Registro del Estado Civil, en el art. 56 prevé
que no se inscribiran nombres ridiculos o que puedan inducir a error
sobre el sexo, ni mas de tres nombres. A suvez, elart. 5delaLey1136/97
De Adopciones prescribe que los nifios adoptados tienen derecho a ser
inscriptos con el o los apellidos de los padres adoptantes y van a tener
por lo menos uno de sus nombres de pila, pudiendo los adoptantes
agregar nombres nuevos.

4.1 INSCRIPCION DE NACIMIENTOS

La ley del Registro del Estado Civil estatuye quiénes son las
personas obligadas a registrarla, segiin se trate de hijo matrimonial o
extramatrimonial, al no existir coincidencia entre la inscripcion del
nacimiento y el reconocimiento de un nifio o adolescente por parte de
los progenitores voluntariamente, se plantea la dificultad.

Para tal reconocimiento o admisién de la paternidad o maternidad,
o ambos a la vez, se requiere que la declaracion ante el Oficial Publico lo
formule el o los progenitores, sea en el acto inscripcion del nacimiento o
con posterioridad, personalmente o por mandatario. La declaracion de
un tercero no atribuye el vinculo filial, porque no prueba formalmente
la relacién de parentesco en el sistema juridico nacional.

Autorizacion judicial para inscribir un nacimiento. La Ley
del Registro del Estado Civil prescribe que siendo menor de edad,
la inscripcién se hard con la autorizacion del Juzgado de Nifiez y
Adolescencia, art. 62, en este caso de inscripcion, no se expresara en
la partida el nombre de los padres del inscripto, art. 63. Por mas que el
Juzgado proporcione los datos de los progenitores, no tendra la eficacia
de un reconocimiento forzoso del vinculo filiaciéon. La prueba formal
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unicamente podria sobrevenir de un reconocimiento voluntario o de
una sentencia dictada en un juicio de accién de filiacion.

El Juzgado, al autorizar la inscripciéon de un nacimiento como
medida de proteccion al nifio o adolescente, es al solo efecto de
proveer el elemento formal de su identidad civil, sin perjuicio de que
en la resolucién judicial se cite los datos vitales de la ocurrencia del
nacimiento: fecha y lugar de nacimiento, al tratarse de una autorizacion,
debe otorgar la intervencion en el acto inscripcion de un representante
de la Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia, que deben velar por los
derechos del nifio o adolescente.

4.2 INSCRIPCION DE NACIMIENTO Y RECONOCIMIENTO
SIMULTANEOS POR AMBOS PROGENITORES

Cabe aplicar la Ley 985/96, porque los padres podran elegir, de
comun acuerdo, el orden de los apellidos, aunque, en caso de conflicto,
el nifo o adolescente debera llevar, primeramente, el primer apellido
paterno, seguido el materno.

4.3 INSCRIPCION DEL NACIMIENTO Y POSTERIOR
RECONOCIMIENTO

La dificultad registral a ser resuelta por la via judicial, se presenta
cuando uno de los progenitores efectua el reconocimiento con
posterioridad a la inscripcion del nacimiento. Es competencia del
Juzgado introducir cambios en el nombre, segtn el art.42. El cambio
supone una rectificacion de la partida de nacimiento, conforme al
art.119 de la Ley del Registro del Estado Civil, cuando se habla de
cambio, se refiere a la adicion o supresion de un nombre o apellido.
Entonces, debe tenerse presente las situaciones mencionadas en la Ley
985/96.
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4.4 INSCRIPCION EN ADOPCION

Ley 1136/97, establece que: Ejecutoriada la sentencia definitiva, la
adopcidn sera inscripta como nacimiento, a cuyo efecto se remitira un
oficio judicial al Registro Civil, al cual se adjuntara testimonio de la parte
dispositiva de dicha sentencia definitiva. De esta partida original con
su nota al margen, no podra expedirse copia, sin o por orden judicial,
salvo que lo solicite el adoptado cuando tenga mas de dieciocho afios o
los padres adoptantes, art. 52.

CONCLUSION

El derecho a la identidad es un derecho fundamental de la
persona humana, en mayor razén del nifio recién nacido, pues
este derecho le provee elementos esenciales para el ejercicio de sus
derecho, garantizados en la Declaracion de los Derechos Humanos, la
Convencioén de los Derechos de nifios, consagradas en la Carta Magna
del Estado Paraguayo y en el marco juridico normativo de la nacién.

El nifio tiene derecho a la identidad, obligacion de los progenitores
de registrar el nombre, apellido y fecha de nacimiento del recién
nacido. De este acto, deriva el reconocimiento de la existencia del nifio
por parte del Estado, su formal nacimiento ante la ley y su registro
permitird al nifio conservar sus origenes que los une a sus progenitores.
Sin importar, la situacién del nacimiento del nifio, si es matrimonial,
extramatrimonial o adoptivo debe ser registrado obligatoriamente,
segun la legislacion vigente.

En el Estado Paraguayo se han establecido normas para preservar la
identidad del nifio y del adolescente, asi como, los procedimientos que
deberan seguir las instituciones publicas o privadas de salud, obligadas
a llevar un registro de los nacidos vivos en el que se dejard impresa
la identificacion dactilar de la madre y la identificacion palmatocopica
del recién nacido y demas datos que correspondan a la naturaleza del
documento. Se expedira en forma gratuita un ejemplar de dicho registro
para su inscripcién en el Registro Civil y otro ejemplar se remitira a
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las autoridades sanitarias respectivas. Se proveera gratuitamente a la
madre la primera copia del Certificado de Nacimiento.

A pesar del esfuerzo, en el Paraguay existen nifios, adolescentes
y adultos sin identificacién en los registros de las personas, segun
informes de la Unicef y el Departamento de Identificaciones de la
Policia Nacional.

Por consiguiente, el nifio sin identidad, es el que no ha sido
inscripto en el Registro Civil, la consecuencia inmediata es la carencia
de nacionalidad e identidad oficial. Al no contar con documentos que
los identifica como persona a quien se le reconoce derechos, garantiasy
deberes, tienen que enfrentar la exclusion o ser sometidos a situaciones
desfavorables. Esta falta de identidad registral, conlleva la no existencia
o invisibilidad del nifio como sujeto de derechos ante la vista de la
sociedad y el Estado.

En definitiva, conjugando la Convencién de los Derechos de los
Nifios con el art. 54 de la Carta Magna y el art. 3 CNA, se garantiza
el principio del interés superior del niflo o adolescente, dirigido a
asegurar el desarrollo integral, asi como el ejercicio y pleno disfrute de
sus derechos y garantias. Se puede afirmar que el Derecho ala identidad
y la obligacién de registrar el nacimiento constituye el interés superior
para el desarrollo integral del nifio o adolescente.

Por lo tanto, el Estado a través de las instituciones publicas como el
Ministerio de Salud y el Ministerio de Justicia deben aunar esfuerzos
para garantizar a todos los habitantes de la Republica el reconocimiento
de su identidad en registro en el momento oportuno del nacimiento del
recién nacido. Asi mismo, organizar campafas en las municipalidades,
escuelas que faciliten la inscripcion de la identidad de las personas en
registro civil y la obtencién de la cédula de identidad.
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LA PROMOCION DE LOS DERECHOS
DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA:
UNA EXPERIENCIA BASADA EN LA CODENI DE LUQUE

Nora Edith Lezcano'

RESUMEN: El presente articulo parte de las conclusiones y recomendaciones
surgidas del trabajo de investigacién monogréfico elaborado en el marco del
proyecto interdisciplinario denominado La promocion de los derechos de la ni-
iiez y la adolescencia en la CODENI de la ciudad de Luque, el cual fue realizado
de manera conjunta entre las citedras de Responsabilidad Social Universitaria
(RSU)? y la catedra de Derechos de la Nifiez y la Adolescencia (DDNN) con

1 Abogada. Mediadora. Docente universitaria de grado y postgrado. Masteranda de la Maes-
tria en Educacion con énfasis en la investigacion socio-educativa. Especialista en Medios
Alternos de Resolucion de Conflictos por la Universidad Torcuato Di Tella (Argentina).
Certificada académicamente por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos de la
Organizacion de Estados Americanos-OEA (Costa Rica). Docente a cargo de la catedra de
Derechos Humanos de las carreras de Derecho y Notariado de la Facultad de Ciencias So-
ciales y Juridicas de la Universidad Iberoamericana — UNIBE. Trabaja en el sector social
en la promocion y defensa de los derechos humanos en particular de la nifiez y la adoles-
cencia, de los derechos de las personas con discapacidad y la formacién para la prevencion
y/o gestion alternativa de los conflictos (Mediacion &Negociacion). Con experiencia en la
sistematizacion y monitoreo de proyecto e iniciativas sociales y en la elaboracién de po-
liticas publicas con enfoque de derechos. Capacitadora y tutora en proceso de formacion
de Mediadores/as. Formadora en liderazgo personal, comunicacién estratégica, trabajo en
equipo, comunicacién interpersonal e inteligencia emocional. Ha trabajado para organiza-
ciones nacionales e internacionales como la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), UNICEE instancias del Estado y de las
Organizaciones de la Sociedad Civil. A lo largo de los tltimos 16 afios de su profesion ha
participado y contribuido en procesos de construccion de politicas publicas, iniciativas y
reformas legislativas y estructurales con enfoque de derechos.

2 “Tomando en cuenta los objetivos tanto de la catedra de RSU como la de Derechos de la Ni-
fiez y la Adolescencia se ha decidido de manera conjunta con las docentes de ambas catedras
y la participacién protagénica de los alumnos de derecho y notariado del 2do. Curso, 3er
Semestre, abordar el problema planteado “La promocién de los Derechos de la Nifiez y la
Adolescencia en la CODENI de la ciudad de Luque”. Particularmente el proyecto permitira
sensibilizar a los alumnos sobre las funciones y el alcance del servicio de la CODENI entre
las cuales se encuentra la promocién de los DDNN vy reflexionar con ellos sobre la relevancia
de la promocién de los DDNN en un servicio social y comunitario como es la CODENI y
en consecuencia, postular conclusiones y proponer recomendaciones que redunden pro-
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la participacién activa de alumnas y alumnos de ambas disciplinas. Plantea la
relevancia del alcance de las acciones de promocién de los derechos humanos
de la niflez y la adolescencia, particularmente en la Consejeria Municipal por
los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente (CODENI), como estrategia nece-
saria y urgente para avanzar hacia un cambio de conciencia social que genere
la prevencion efectiva de vulneraciones de DDNN.

PALABRAS CLAVE: derechos de la nifiez y la adolescencia, promocion, pre-
venciéon, CODENI, enfoque de derechos, Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS).

1. DESARROLLO

El articulo toma en cuenta las conclusiones y recomendaciones
surgidas del trabajo de investigacion interdisciplinario que a su vez se
enmarca en los objetivos tanto de la catedra de Responsabilidad So-
cial Universitaria (RSU) como la de Derechos de la Nifiez y la Adoles-
cencia’. Como planeacion del proyecto interdisciplinario se decidi6 de
manera conjunta con las docentes de ambas catedras y la participacion
protagonica de las alumnas y los alumnos de Derecho y Notariado del
2do. Curso, 3er Semestre*, investigar el tema planteado en la investiga-

puestas de fortalecimiento de este servicio en el marco de la promocién de los DDNN. Las
propuestas de acciones de fortalecimiento de la CODENI de la ciudad de Luque seran pre-
sentadas y compartidas a los principales responsables de la misma, asi como a la comunidad
educativa de la Universidad UNIBE, y de esta manera se logrard dar cumplimiento a uno de
los objetivos de la catedra de RSU en cuanto a “Vincular la universidad a la comunidad para
apoyar programas del Plan de Desarrollo Nacional y/o de Politicas Publicas de caracter so-
cial” en este caso enmarcados en las politicas y programas de nifez y adolescencia enfocados
en la CODENT”. Planeacién del Proyecto Interdisciplinario.

3 Las docentes de las catedras de Responsabilidad Social Universitaria (RSU) y Derechos
de la Niiiez y la Adolescencia, del 2do. Curso, 3er. Semestre 2019, han sido las Prof. Abg.
Nora Edith Lezcano y Prof. Abg. Diana Ruiz Ramirez, respectivamente.

4 Alumnas y alumnos de Derecho y Notariado del 2do curso, 3er Semestre, que han par-
ticipado en la elaboracion de la monografia cientifica en el marco del proyecto interdis-
ciplinario: Alfonso Vanessa. Cantero Maria. Cdceres Maryam. Cristaldo Tatiana. Cubilla
Esteban. Del Puerto Carlos. Domenech Eduardo. Florentin Hugo. Gémez Angelo. Larrea
José. Lombardo Lourdes. Lopez Milciades. Mancilla Oscar. Martinez Sebastian. Meza Felisa.
Molinas Araceli. Molinas Delia. Ocampos Alejandro. Pereyra Juana. Rodas Ruth. Rodriguez
Lourdes. Romero Fatima. Romero Ramon. Rojas Nadia. Rolon Yessica. Saldivar Carlos. Sil-
va Lilian. Samaniego Josué. Vizquez Doddy. Vigili Marcelo. Velazco Teresa. Villalba Maria-
na.
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cién monografica denominada “La promocion de los Derechos de la
Nifiez y la Adolescencia en la CODENI de la ciudad de Luque™.

Se definieron objetivos general y especificos con los propios alum-
nos delimitando el alcance de la investigacién en las acciones de pro-
mocion de los derechos de la nifiez y la adolescencia (DDNN) desple-
gadas por la Consejeria Municipal por los Derechos de la Nifiez y la
Adolescencia (CODENTI) de la ciudad de Luque, tomando en cuenta las
competencias establecidas, por la Ley N° 1680/01 Coédigo de la Nifez
y la Adolescencia, siendo la instancia mds ejecutiva del Sistema Nacio-
nal de Proteccién y Promocién de la Nifiez y la Adolescencia (SNPPI)
y como tal tiene la funcién, como servicio e instancia municipal, de
generar acciones en torno a la proteccion, defensa y promocién de los
DDNN.

Para poder conocer el alcance de las acciones de promocién de los
DDNN se realizaron busqueda de informacion de fuentes secundarias
a través del acceso a la bibliografia de referencia, tanto programatica
como legislativa, asi como un acercamiento directo a través de la rea-
lizacién de entrevistas in situ a referentes de la CODENI de la ciudad
de Luque, como parte de las fuentes primarias, sistematizando los prin-
cipales hallazgos que se tradujeron en las principales conclusiones y
propuestas de recomendaciones en el marco de la investigacién mono-
grafica.

Asi mismo, tomando en cuenta la Agenda mundial, 2015-2030¢, de-
finida por los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) se enmarco el

5 Como resultado del Proyecto Interdisciplinario, la monografia cientifica fue presentada
en el concurso de Responsabilidad Social Universitaria (RSU) que realiza la Universidad
UNIBE todos los aios, y los alumnos y alumnas de RSU del 2do curso, 3er Semestre, fueron
reconocidos y galardonados con el Premio Universitario de RSU-2019 por la iniciativa
académica de alcance e impacto social y por ser un logro innovador a nivel universitario.

6 “Los Objetivos de Desarrollo Sostenible, también conocidos como Objetivos Mundiales, se
adoptaron por todos los Estados Miembros en 2015 como un llamado universal para poner
fin a la pobreza, proteger el planeta y garantizar que todas las personas gocen de paz y pros-
peridad para 2030. Los 17 ODS estan integrados, ya que reconocen que las intervenciones
en un area afectaran los resultados de otras y que el desarrollo debe equilibrar la sostenibi-
lidad medio ambiental, econdmica y social. Siguiendo la promesa de no dejar a nadie atras,
los paises se han comprometido a acelerar el progreso para aquellos mas atrasados. Es por
esto que los ODS han sido disefiados para traer al mundo varios “ceros” que cambien la vida,
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analisis y los hallazgos logrados, considerando de qué manera las accio-
nes de promocion de los DDNN de la CODENI de la ciudad de Luque
contribuyen al logro del ODS 4 “Garantizar una educacion inclusiva,
equitativa y de calidad y promover oportunidades de aprendizaje du-
rante toda la vida para todos” y de acuerdo a este ODS se reflexiona
sobre la Meta 4.7 “De aqui 2030, asegurar que todos los alumnos ad-
quieran los conocimientos tedricos y prdcticos necesarios para promo-
ver el desarrollo sostenible, entre otras cosas mediante la educacion
para el desarrollo sostenible y los estilos de vida sostenibles, los de-
rechos humanos, la igualdad de género, la promocion de una cultura
de paz y la no violencia, la ciudadania mundial y la valoracién de la
diversidad cultural y la contribucion al desarrollo sostenible”.

La monografia de investigacion se centr6 en el objetivo principal
de visibilizar la importancia que tiene la promocion de los DDNN en
el marco de las funciones de la CODENI de Luque, para garantizar el
cumplimiento de los derechos del nifio y adolescente dentro de sus atri-
buciones.

Para la eleccion y definicién del tema de la investigacién, como se
ha mencionado se consideraron los objetivos programaticos tanto de
la catedras de Responsabilidad Social Universitaria, como la de Dere-
chos de la Nifiez y la Adolescencia, mediando una decisién conjunta de
las docentes de ambas catedras con la participacion protagénica de los
alumnos de Derecho y Notariado del 2do. Curso, 3er Semestre.

Particularmente la investigaciéon monografica’ pretendié ademads
sensibilizar a los alumnos sobre las funciones y el alcance del servicio
de la CODENI entre las cuales se encuentra la promocidn de los dere-

lo que incluye pobreza cero, hambre cero, SIDA cero y discriminacion cero contra las muje-
res y nifias. Todo el mundo es necesario para alcanzar estos objetivos ambiciosos. Se necesita
la creatividad, el conocimiento, la tecnologia y los recursos financieros de toda la sociedad

>

para conseguir los ODS en cada contexto”. https://www.py.undp.org/content/paraguay/es/
home/sustainable-development-goals.html

7 La metodologia empleo el enfoque cualitativo, descriptivo, instrumentado en cuestionarios
con preguntas abiertas a través de entrevistas a personas seleccionadas dentro de la pobla-
cién de la muestra. El instrumento para la entrevista fue elaborado con una metodologia
participativa, garantizando la inclusion de la vision e intereses del alumnado ajustado a los
objetivos del presente de la investigacion.
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chos de la nifiez y la adolescencia y reflexionar con el alumnado sobre
la relevancia de la promocion de los DDNN en un servicio social y co-
munitario como es la CODENI de Luque y en consecuencia, postular
conclusiones y proponer recomendaciones que redunden en propues-
tas de fortalecimiento de este servicio en el marco de dicha promocidn.

A partir de los principales hallazgos de la investigacién se formu-
laron propuestas de acciones de fortalecimiento de la CODENI de la
ciudad de Luque, las cuales se presentaran y compartiran con los prin-
cipales responsables de la misma, asi como a la comunidad educativa
de la Universidad UNIBE, y a referentes estratégicos del Ministerio de
la Nifiez y la Adolescencia (MINNA), con lo cual se lograra dar cumpli-
miento a uno de los objetivos especificos de la catedra de RSU que refie-
re a “Vincular la universidad a la comunidad para apoyar programas
del Plan de Desarrollo Nacional y/o de Politicas Publicas de cardcter
social” en este caso enmarcados en las politicas y programas de nifiez y
adolescencia enfocados en la CODENL

2.  HITOS QUE SIRVEN DE MARCOS DE REFERENCIA NOR-
MATIVA Y DE CAMBIOS PARADIGMATICOS

El 20 de noviembre se conmemorara los 30 afios de la creacion la
Convencion sobre los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia (CDN),
ratificada por el Paraguay a través de la Ley N° 57/90, lo cual marcé un
hito trascendental a nivel mundial y nacional sobre la promocion, pro-
teccion y defensa de los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia
(DDNN).

La Convencioén sobre los Derechos de la Niflez y la Adolescencia
se basa en una nueva Doctrina denominada de la Proteccién Integral
(DPI) de la Nifiez y la Adolescencia centrada en varios principios de
derechos humanos, partiendo fundamentalmente del reconocimiento
de las nifas, nifios y adolescentes (NNA) como sujetos sociales de de-
rechos, es decir, titulares de todos sus derechos.

El paradigma en el marco de la Doctrina de la Proteccion Integral
no solo visibiliza a los NNA como sujetos de derechos, sino que reco-
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noce principios de derechos humanos propios del enfoque de derechos
e instaura principios particulares como parte del Enfoque de Derechos
de Nifos, Nifas y Adolescentes, entre los cuales se encuentran: el inte-
rés superior, la participacion protagonica, la no discriminacidn, la in-
clusion, la autonomia progresiva, la exigibilidad.

La DPI postula desde el enfoque de derecho que todos los proble-
mas sociales que involucren a nifios, niflas y adolescentes deben ser
abordados desde la administracion estatal en conjunto con la sociedad
civil y las familias involucradas; y por su parte los problemas de caracter
juridico deben ser abordados desde la jurisdiccion correspondiente con
apoyo técnico e interdisciplinario, especialmente del trabajo social, la
psicologia, la educacion y la medicina, entre otros.

A partir de la entrada en vigencia de la CDN se realizaron adecua-
ciones legislativas, institucionales, programaticas y presupuestarias
para alinear los principios del enfoque de derechos en el quehacer del
Estado Paraguayo, entre los cuales se puede citar la aprobacion y vigen-
cia de la Ley N° 1.680/01, Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA)
que crea el Sistema de Protecciéon y Promociéon Integral de los Derechos
de la Nifez y la Adolescencia, entre los cuales se encuentra la CODE-
NI como la instancia, integrante de dicho Sistema, mas ejecutiva y con
atribuciones y competencias especificas enmarcadas en la proteccion,
promocion y defensa de los DDNN a nivel municipal.

De acuerdo a lo establecido por el CNA, El Sistema es competente
para preparar y supervisar la ejecucion de la politica nacional destinada
a garantizar la plena vigencia de los derechos del nifio y del adolescente
y regulard e integrard los programas y acciones a nivel nacional, depar-
tamental y municipal.

El CNA crea la Jurisdiccion Especializada en materia de nifez y
adolescencia con las competencias y atribuciones especificas cuando
los casos deben ser judicializados (Jueces, Fiscales y Defensores de la
Nifiez y la Adolescencia). El desafio se presenta en la articulacion entre
el Sistema Nacional de Proteccién y Promocién de los Derechos de la
Nifiez y la Adolescencia (SNPPI) y la Jurisdicciéon Especializada des-
de las acciones y estrategias conjuntas para que permitan materializar
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todos los principios que forman parte de un abordaje respetuoso del
enfoque de derechos.

3. ELENFOQUE DE DERECHOS: DE NINAS, NINOS Y ADO-
LESCENTES COMO SUJETOS DE DERECHOS

El enfoque de derechos es un paradigma de trabajo en intervencion,
accion y servicios juridicos y sociales en el cual se orientan las diferen-
tes acciones y los diferentes procedimientos de trabajo. El reconoci-
miento de los derechos especificos se va dando en la historia de nuestra
cultura en torno al reconocimiento de la existencia de las diferencias
particulares en la igualdad esencial de todos los seres humanos.

Asi, los movimientos por los derechos de la mujer, de nifios y ni-
fas, de los pueblos indigenas, de las personas con discapacidad, de los
grupos migrantes y refugiados, entre otros y otras se constituyen en
derechos humanos especificos que permiten reconocer condiciones de
vulnerabilidad frente al sistema establecido y por tanto de necesidades
de proteccion determinadas.

Esta condicién no significa que cuenten con derechos especiales,
sino con derechos especificos que posibilitan que sus derechos huma-
nos sean garantizados y cumplidos

Reconocer que una persona es sujeto social de derechos es mas que
reconocer que tiene necesidades a ser satisfechas, es reconocer que la
satisfaccion de esas necesidades al ser parte de su condicion humana se
constituye en derecho de la misma persona y del grupo en el cual parti-
cipa. Entonces, el cumplimiento de un derecho es la satisfaccion plena
y permanente de esas necesidades.

Las responsabilidades frente a los derechos humanos corresponden
a la sociedad dentro de la cual se encuentra la persona. Como nuestra
sociedad occidental delega en el Estado diversas responsabilidades de
administracion del poder, queda especialmente en la esfera de su ac-
cion garantizar y defender estos derechos™.

8 ;Qué es el enfoque de derechos? por Luis Claudio Celma. Investigador social y educador
paraguayo.
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En tal sentido la Convencién sobre los Derechos del Nifio se susten-
ta en el enfoque de derechos humanos de la nifiez y la adolescencia y a
su vez en principios propios de dicho enfoque en el marco de la Doctri-
na de la Proteccién Integral:

El principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente: este
principio establece que todas las medidas concernientes a ellos por par-
te de las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribu-
nales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos consi-
deraran y atenderan el interés superior del nifio (art. 3. CDN).

El principio de la universalidad de los derechos y la no discrimi-
nacion: este principio reconoce que todos los nifios, nifias y adoles-
centes tienen derecho a todos los derechos, los cuales deben gozar sin
distincion alguna, independientemente de la raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posiciéon econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento
o cualquier otra condicién del nifio®, de sus padres o de sus represen-
tantes (art. 2 CDN).

El principio de la integralidad de los derechos: reconoce que to-
dos los derechos son igualmente importantes y por ende, su cumpli-
miento no puede afectar el cumplimiento de los otros (art. 2 CDN).

El principio de supervivencia y desarrollo: reconoce que todas las
nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a la vida y que el Estado esta
obligado a garantizar en la maxima medida posible la supervivencia y
su desarrollo (art. 6 CDN).

El principio de proteccion: este principio dispone adoptar todas
las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropia-
das para proteger al nifio contra toda forma de prejuicio o abuso fisico
o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, in-
cluido el abuso sexual (art. 19 CDN).

9 El término nifo se utilizara de manera indistinta para referirse a ninas y adolescentes, to-
mando en cuenta que la Convencion sobre los derechos del nifio considera a nifio a todo
ser humano menor de dieciocho afos, salvo que en virtud de la ley le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad. (Art. 1 CDN).
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El principio de participacion: este principio reconoce la obligacién
del Estado en garantizar que el nifio pueda formarse un juicio propio y
el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan, en funcién de su edad y madurez (art.12 CDN).

El principio de la autonomia progresiva: este principio reconoce
que el nifio, nifia y adolescente son sujetos sociales de derecho y como
tales, se van desarrollando con la evolucidn de sus facultades y van ad-
quiriendo mayor autonomia y madurez de manera progresiva al ir pa-
sando de la etapa de la nifiez a la adolescencia y de la adolescencia a la
adultez (art. 5 y art. 12 CDN).

El principio de exigibilidad: el principio se basa en que los Estados
deben adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la CDN (art.
4 CDN).

4. LA CODENI INTEGRANTE DEL SISTEMA NACIONAL DE
PROTECCION Y PROMOCION INTEGRAL DE LA NINEZ
Y LA ADOLESCENCIA (SNPPI): ACTOR FUNDAMENTAL
DE LA PROMOCION DE LOS DDNN

La CODENI es la instancia de mayor nivel de ejecucion del Sistema
Nacional de Proteccién y Promocién Integral de la Nifiez y la Adoles-
cencia (SNPPI), responsable de la atencion directa como servicio per-
manente, gratuito de proteccion, promocién y defensa de los derechos
humanos de la nifiez y la adolescencia (art. 48 CNA).

El SNPPI es un sistema competente para preparar y supervisar la
ejecucion de la politica nacional destinada a garantizar la plena vigen-
cia de los derechos del nifio y del adolescente. El Sistema regulara e
integrara los programas y acciones a nivel nacional, departamental y
municipal (art. 37 CNA). Integran el SNPPI el Ministerio de la Nifiez y
la Adolescencia como ente rector el cual preside a su vez, el otro inte-
grante de dicho sistema denominado Consejo Nacional de la Nifiez y la
Adolescencia', los Consejos Departamentales de la Nifiez y la Adoles-

10 Los representantes de los Consejos Municipales de todo el pais integran el Consejo Nacional
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cencia, los Consejos Municipales de la Nifiez y la Adolescencia y las
CODENIS.

La CODENI debe desarrollar sus acciones de proteccion, promo-
cién y defensa de los DDNN tomando en cuenta sus atribuciones y
competencias establecidas en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia,
las cuales a su vez estan enmarcadas en los principios rectores del en-
foque de derechos, que sostienen y argumentan la Politica Nacional de
la Nifiez y la Adolescencia (POLNA)', los cuales son el interés superior
del nifio, nifa y adolescente, participacion protagénica, gobernabili-
dad, universalidad, igualdad, equidad, diversidad, transparencia, su-
pervivencia y desarrollo y exigibilidad. Si bien todos estos principios
son transversales e integrales, se desea hacer hincapié en la participa-
cién protagdnica, gobernabilidad, la diversidad, la transparencia y la
supervivencia y el desarrollo y exigibilidad, atendiendo el tema central
del presente articulo.

PARTICIPACION

La POLNA pone en relieve a las nifas, los nifios y adolescentes,
como sujeto politico y social de derechos reconociendo el protagonis-
mo en el ejercicio de expresarse, asociarse, buscar, recibir y difundir

de la Nifez y la Adolescencia y dentro de sus funciones se encuentran: formular politicas
para la promocion, atencién y proteccion de los derechos del nifio y adolescente (art. 42
CNA).

11 El Consejo Municipal de la Nifiez y Adolescencia estard integrado en cada Municipio por un
representante de: a) el Intendente; b) la junta municipal; ¢) las organizaciones no guberna-
mentales de bien publico y sin fines de lucro del municipio, que realicen acciones dirigidas
alos sujetos de este Codigo; d) las comisiones vecinales o comisiones de fomento del muni-
cipio; y, e) las organizaciones de nifios. Los integrantes del Consejo Municipal no percibiran
remuneracion alguna por el ejercicio de esta funcién y se reuniran cuando el Intendente
lo convoque (art. 46 CNA). El Consejo Municipal de la Nifiez y Adolescencia tendra las
siguientes funciones: a) orientar prioritariamente sus gestiones al desarrollo de programas
de atencion directa y de promocion integral de los derechos del nifo y adolescente en su
municipio; b) coordinar los programas y acciones emprendidas por las instituciones publi-
cas y con las instituciones privadas orientadas a los nifos y adolescentes; c) proponer a la
municipalidad el presupuesto anual de los programas de la oficina dirigidos a la nifiez y la
adolescencia; y, d) dictar su reglamento interno (ART.47 CNA).

12 http://www.minna.gov.py/archivos/documentos/Manual%20POLNA %20-%20PNA
f93r3s8t.pdf
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informacion e ideas para la promocidn, proteccion, exigencia y vigi-
lancia de sus derechos. El ejercicio de la participacion protagénica de
los NNAS debe ser respetado, escuchado y tomado en cuenta por los
adultos y las instituciones.

GOBERNABILIDAD

La POLNA reconoce y sostiene que, para el logro de los objetivos y
el cumplimiento de las metas contenidas en esta politica, es necesario
el acuerdo, la coordinacion y la movilizacion de los tres poderes del
Estado, la sociedad civil y en particular a nifias, nifios y adolescentes.

EQUIDAD

La POLNA promovera estrategias para garantizar los derechos, di-
rigidas a superar las desigualdades y la discriminacién de acuerdo a
la priorizacién de sectores, comunidades y grupos de nifias, nifios y
adolescentes en situacion de mayor vulnerabilidad y que requieran de
respuestas particulares e inmediatas.

DIVERSIDAD

La POLNA reconoce promover el respeto a la diversidad, reconoce
el aporte de los diversos grupos, comunidades, sectores en la construc-
cion de la identidad y convivencia nacional por lo que se garantizara el
derecho al libre ejercicio y desarrollo de cada uno de ellos.

TRANSPARENCIA

La POLNA dispone que los planes, programas, proyectos y acciones
busquen alcanzar una mayor transparencia, eficiencia y eficacia en la
gestion publica de manera que los recursos que se asignan para la im-
plementacion de los mismos tengan un retorno social altamente positi-
vo para toda la poblacion.
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SUPERVIVENCIA Y DESARROLLO

La POLNA establece asegurar que las nifias, nifios y adolescentes
sobrevivan y logren un desarrollo sano que posibilite su plena realiza-
cién como persona en su sentido mas amplio, como concepto holistico
que abarca desarrollo fisico, psicologico, moral, espiritual, politico, so-
cial y cultural de las nifias, los nifios y los adolescentes.

EXIGIBILIDAD

La POLNA dispone que seran las organizaciones de nifas, nifios
y adolescentes, sociedad civil e instituciones contraloras del cumpli-
miento de los derechos de los mismos/as quienes se amparen en este
principio para exigir el cumplimiento de la presente politica, esto obli-
gara al Estado a dar cumplimiento a sus responsabilidades, asi como a
proteger, promover y garantizar la realizacion de los derechos de nifias,
nifios y adolescentes mediante politicas publicas.

El POLNA al ser la politica publica del Estado sirve de instrumento
que permite facilitar el desarrollo y el fortalecimiento de todo el Siste-
ma de Proteccién y Promocion Integral de la Nifiez y Adolescencia, asi
como de todas las instancias que lo integran, entre ellas la CODENI, y
la articulacién entre las mismas con el ejercicio del rol protagénico del
MINNA como ente rector del SNPPIL.

De acuerdo a lo dispuesto por el Cédigo de la Nifiez y la Adolescen-
cia en su art. 49 la CODENI estard a cargo de un director y se integrara
con profesionales abogados, psicologos, trabajadores sociales y de otras
disciplinas y personas del lugar, de reconocida trayectoria en la presta-
cion de servicios a su comunidad®.

Las atribuciones legales establecidas por el CNA para la CODENI
son:

13 “Las municipalidades determinaran la creacion de estas oficinas segtin sus necesidades y la
disponibilidad de sus recursos humanos y materiales. En los municipios en donde no estén
creadas estas oficinas, la intendencia cumplird las funciones establecidas en el Articulo 50
incisos ¢) y e) y el Articulo 57 de este Codigo” (art. 49 CDN).
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a) intervenir preventivamente en caso de amenaza a transgresion de
los derechos del nifio o adolescente, siempre que no exista interven-
cion jurisdiccional, brindando una alternativa de resolucién de
conflictos;

b) brindar orientacion especializada a la familia para prevenir situa-
ciones criticas;

c) habilitar a entidades publicas y privadas dedicadas a desarrollar
programas de abrigo, y clausurarlas en casos justificados;

d) derivar a la autoridad judicial los casos de su competencia;

e) llevar un registro del nifio y el adolescente que realizan actividades
econdmicas, a fin de impulsar programas de proteccion y apoyo a
las familias;

f) apoyar la ejecucién de medidas alternativas a la privacion de liber-
tad;

g) coordinar con las entidades de formacion profesional programas
de capacitacion de los adolescentes trabajadores; y,

h) proveer servicios de salas maternales, guarderias y jardines de in-
fantes para la atencién del nifio cuyo padre o madre trabaje fuera
del hogar (art. 50 CNA).

En el aflo 2018 entra en vigencia la Ley N° 6083/18 que modifica la
Ley N° 1680/01, Codigo de la Nifiez y la Adolescencia particularmente
el art. 41 en lo que respecta a las funciones de la Secretaria de la Nifiez
y la Adolescencia, cabe sefalar que desde el afio 2018 ésta fue eleva-
da al rango ministerial como Ministerio de la Nifiez y la Adolescencia
(MINNA). En el marco de estas funciones del art. 41 se encuentran: a)
cumplir con las politicas elaboradas por el Sistema, poner en ejecucion
los planes y programas preparados por la Secretaria; b) conformar el
Consejo Nacional e impulsar la de los consejos departamentales y mu-
nicipales de la nifiez y la adolescencia; c) facilitar el relacionamiento y
la coordinacién entre los distintos consejos que integraran el Sistema;
d) gestionar asistencia técnica y financiera de instituciones nacionales,
extranjeras e internacionales; autorizar, registrar y fiscalizar el funcio-
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namiento de las entidades de abrigo; e) registrar los organismos no gu-
bernamentales dedicados a la problematica de la nifiez y la adolescen-
cia; y, ) apoyar y supervisar la labor de las Consejerias Municipales
por los Derechos de la Niiiez y la Adolescencia, a través de oficinas
Regionales en todos los Departamentos de la Republica.

Con esta reforma normativa se explicita la responsabilidad del
MINNA en cuanto a su obligaciéon de dar apoyo y supervisar las labores
de las CODENIS a través de las oficinas regionales en todos los depar-
tamentos del pais.

Como se ha mencionado el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
establece que los fines de CODENI son fundamentalmente en relacion
a 3 ejes que forman parte de la atencion directa como servicio perma-
nente y gratuito, los cuales son de: proteccion, promocion y defensa de
los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia.

PROTECCION:

Las estrategias de protecciéon deben representar acciones por parte
del Estado y en este caso particularmente de la CODENI en lo que se
refiera a proteger los derechos de las nifias, nifios y adolescentes para
mitigar y/o disminuir las vulneraciones de los DDNN. Dentro de este
eje suelen ser incluidos las normativas, rutas, protocolos, procedimien-
tos de actuacidon que articulen acciones con otras instancias tanto del
propio SNPPI como de otras jurisdiccionales, legislativas y/o adminis-
trativas.

PROMOCION:

Las estrategias de promocion corresponden a todas aquellas que el
Estado y en particular la CODENI, en lo que hace a sus fines legales,
se refieren dar a conocer los derechos humanos de la nifiez y la ado-
lescencia, tanto a sus propios titulares como lo son las nifias, nifios y
adolescentes, como a sus responsables (madres, padres, tutores, guar-
dadores, responsables del cuidado, la crianza, la educacion, la salud,
etc). La promocion de derechos debe permitir generar mayor concien-
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cia sobre la obligacion de respetar los DDNN vy el alcance del ejercicio
de tales derechos, asi como también las responsabilidades que surgen
de su incumplimiento, dando dar a conocer cudles son las instancias y
mecanismos de denuncia ante situaciones de vulneracion o violacién
de derechos.

Dentro de estas acciones pueden realizarse desde charlas, conver-
satorios, talleres, campafas de concienciacién masiva, investigaciones,
entre otras, mediante la articulacion de acciones dentro y fuera del pro-
pio SNPPIL

DEFENSA:

Las estrategias de defensa corresponden a las acciones transversales
tanto de la proteccién como de la promocion, es decir, tanto cuando se
planifican acciones de protecciéon como acciones de promocion se pre-
tende defender de manera efectiva, amplia e integral todos los derechos
humanos de la nifiez y la adolescencia.

Los 3 ejes de actuacion por parte de la CODENI deben ser prio-
rizados, atendidos y desarrollados de igual manera, reflejando en su
actuacion diaria las planificaciones estratégicas que definan la manera
y el alcance de cada uno de los ejes de proteccidn, promocién y de-
fensa de los DDNN se materialicen con presupuestos* desagregados
que permitan a la hora de realizarse nuevas planificaciones, con previas
rendiciones de cuenta, dar seguimiento para monitorear el alcance e
impacto de tales planificaciones y evaluar de qué manera el servicio de
la CODENI da respuesta de manera real y efectiva a los DDNN dentro
de su cobertura de actuacion municipal.

Cada uno de los 3 ejes a su vez requieren el desarrollo de capacida-
des y competencias técnicas e institucionales del equipo de la CODENI
y de los actores del SNPPI existentes en la instancia municipal, como
lo es Consejo Municipal de la Nifiez y la Adolescencia, que dentro de
sus funciones se encuentran proponer a la municipalidad el presupuesto

14 Ver Observacion General N° 19 La elaboracion de presupuestos publicos para hacer efecti-
vos los derechos del nifio (art. CDN). CRC/C/GC/19. 21 de julio de 2016.
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anual de los programas de la oficina dirigidos a la nifiez y la adolescencia
(inc. e. art. 47 CNA). El presupuesto que proponga el Consejo Muni-
cipal de la Niflez y la Adolescencia debe ser elaborado de manera par-
ticipativa con actores claves del SNPPI y por supuesto por la CODENI
que debe proponer que los 3 ejes de actuacion estén contemplados de
manera presupuestaria para lograr cumplir a cabalidad con todos sus
fines como lo dispone la ley.

Si una CODENTI solamente realiza acciones de proteccion estd des-
virtuando su finalidad, perdiendo la oportunidad de generar acciones
de prevencion a través de la promocion de los DDNN vy al no hacerlo
esto genera un impacto social altamente perjudicial no solamente para
los nifios, nifias y adolescentes sino para toda la sociedad. Las accio-
nes de promocion deben ser sostenibles, y no esporadicas, deben estar
presupuestadas y fortalecidas, pues a mayor promocion, se busca au-
mentar la conciencia social que reconozca, garantice y respete todos los
derechos humanos de toda la nifiez y la adolescencia.

5. PRINCIPALES HALLAZGOS

Como resultado de la investigacion monografica “La promocion de
los derechos de la nifiez y la adolescencia en la CODENI de la ciudad
de Luque™, se pudo observar que durante los meses de enero-mayo
2019', existe la necesidad de fortalecer las acciones de promocion de la
CODENI de la ciudad de Luque, requiriendo una planificacién especi-
fica para tales acciones, y si bien realizaron algunas charlas, las mismas
son en respuestas a solicitudes institucionales, es decir, se realizan segin
la solicitud o demanda recibida. Dentro de las acciones de promocion

15 El dia lunes 27 de mayo de 2019 a las 9:30 de la manana, el grupo de campo y las docentes

responsables, visitaron la ciudad de Luque a fin de dar inicio a la visita realizada en el local
de la CODENIL. Entre los entrevistados se encontraban tres personas que ocupan los cargos
de asesora juridica, psicéloga y la orientadora social respectivamente.
El instrumento utilizado para la recopilacion de datos de fuente primaria fue la entrevista,
considerando la metodologia empleada desde un principio. Las preguntas fueron reagru-
padas por categorias tomando en cuenta la pertinencia de las mismas y considerando a las
personas de la institucién a quiénes irfan dirigidas. Entre las categorias se encuentra: Desa-
rrollo de capacidades. Acciones de promocion. Articulacion interinstitucional.

16 Enero-mayo de 2019 fue el periodo de observacion de la investigacién monografica.
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que realizaron durante este periodo mencionaron que fueron sobre el
derecho a la identidad, el derecho a la educacién inclusiva, el derecho
a gozar de una buena calidad de vida y la responsabilidad de los padres
en la crianza de sus hijos; asi como el derecho a la inclusién laboral de
los adolescentes a través del registro del adolescente trabajador.

En cuanto a las capacitaciones que ha recibido el equipo técnico
de la CODENI de la ciudad de Luque para la realizar sus funciones,
mencionaron que solo fue 1 (una) en la que habian participado en lo
referente al periodo enero-mayo 2019.

En el marco de las acciones de acciones de articulacion interinstitu-
cional de la CODENI de la ciudad de Luque con el ente rector (MIN-
NA) y actores a nivel local y nacional, mencionaron de manera general
tener convenios de cooperacion.

Como parte de la disponibilidad presupuestaria de la CODENI para
el ano 2019, informaron que cuentan con presupuesto pero la disponi-
bilidad no es directa. Ademas cuentan con donaciones recibidas de la
Fiscalia.

Dentro de las necesidades mencionadas por el equipo técnico de la
CODENI se destacd que requieren contar con recursos como maviles
propios para la realizacion de las acciones de promocion.

Se observa como parte de los desafios el desarrollo de capacidades
de forma constante y permanente para el equipo técnico de la CODE-
NI no solo en acciones de proteccion y defensa de los derechos de la
nifiez y la adolescencia, sino enmarcados en el desarrollo de capacida-
des que les permita fortalecer y adquirir conocimientos, herramientas
y metodologias para realizar acciones centradas en la promocion de los
DDNN.

17 La fiscalia destina donaciones a la CODENI de montos de dinero obtenidos del cobro de
multas por infracciones de transito. No se ha accedido a informacion desagregada sobre la
cantidad del monto recibido, ni si los mismos son destinados a las acciones de promocioén
de DDNN.
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6. CONCLUSIONES

La CODENI es un servicio permanente y gratuito de proteccion,
promocion y defensa de los derechos de la nifiez y adolescencia. Entre
las acciones de promocion como parte de las atribuciones dispuestas
en el Cddigo de la Nifez y la Adolescencia se encuentran, intervenir
preventivamente en caso de amenaza a transgresion de los derechos
del niflo o adolescente, siempre que no exista intervencién jurisdic-
cional, brindando una alternativa de resoluciéon de conflictos; brindar
orientacion especializada a la familia para prevenir situaciones criticas;
coordinar con las entidades de formacion profesional y programas de
capacitacion de los adolescentes trabajadores, entre otras. Es decir, su
competencia implica asegurar que los nifos, nifias y adolescentes con
sus familiares accedan a una atencion especializada en materia de los
derechos humanos de la nifiez y la adolescencia en sus respectivas co-
munidades.

Las acciones de promocién de los DDNN que debe realizar la CO-
DENI requieren de una formacion en el desarrollo de capacidades para
promocionar todos los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia,
mediante la constante formacion del equipo técnico, en temas, herra-
mientas y metodologias desde el enfoque de derechos, lo que invita a
repensar de qué manera se logra tal nivel de cumplimiento de este fin
por parte de la CODENI de la ciudad de Luque, atendiendo que en el
periodo enero-mayo de 2019, solamente mencionaron haber recibido
una sola capacitacion sin contar con mayores precisiones sobre su con-
tenido, alcance y profundidad.

Las acciones de promocion deben estar debidamente planificadas
de manera anual por el servicio de la CODENI y no sé6lo responder
a solicitudes particulares de las instituciones de la comunidad, y por
tanto, deben ser presupuestadas para su implementaciéon de manera
adecuada y eficiente y asegurar que la promocién incluya a todos los
derechos humanos de la nifiez y la adolescencia que a su vez redunda e
impacta de manera positiva en las acciones de proteccion y defensa de
todos los DDNN, asi como de toda la sociedad.
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En cuanto a la contribucién que realiza la CODENI de la ciudad
de Luque al logro del ODS 4 y en particular a la Meta 4.7 que esta-
blece “asegurar que todos los alumnos adquieran los conocimientos
teoricos y prdcticos necesarios para promover el desarrollo sostenible,
los derechos humanos, la igualdad de género, la promocion de una
cultura de paz y la no violencia”, se considera que la CODENI es un
servicio comunitario y gratuito que podria fortalecer sus acciones de
promocion en el marco de una planificacion estratégica para promover
los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes enfocados en
la promocién de una cultura de la paz y la no violencia en la ciudad de
Luque, por medio de la participacidon protagénica de las nifias, niflos y
adolescentes de la comunidad.

Planificar de manera estratégica y con enfoque de derechos las ac-
ciones de promocion de los DDNN en la CODENI, requiere partir de
un diagndstico anual para determinar qué derechos son prioritarios de
promocionar de acuerdo a la participacién protagénica de los mismos
NNA de la ciudad de Luque. Esta planificaciéon debe contemplar una
fase de desarrollo e implementacidn, evaluacién (intermedia y final so-
bre el logro y alcance de los resultados) y de una rendicién de cuenta
(sobre la disponibilidad y ejecucion presupuestaria). Se considera que
la instancia del Consejo Municipal de la Nifiez y la Adolescencia, inclu-
yendo la activa participacion de los comités integrados por NNA, debe
ser el espacio de articulacion de politicas municipales para contribuir
y generar acciones explicitas de promocion de los DDNN que apunten
avanzar hacia el logro del ODS 4 y en particular de la Meta 4.7.

7.  RECOMENDACIONES

Considerando los principales hallazgos de la investigacion mono-
grafica, se proponen las siguientes recomendaciones para fortalecer las
acciones de promocion de la CODENI de la ciudad de Luque, las cuales

: licadas en las distintas CODENIS de todo el pais.

 Planificar de manera estratégica las acciones de promocién de los
derechos de la nifiez y la adolescencia que realizard la CODENI de
manera anual.

[ 135 ]



Nora EpiTH LEZCANO

Realizar un diagnoéstico participativo, previo a la planificacion es-
tratégica, con los nifios, nifias y adolescentes de la comunidad, para
definir con ellos los derechos identificados como prioritarios de ser
promovidos a nivel anual, semestral, mensual y/o semanal.

Disponer de presupuestos adecuados destinados a las acciones de
promociéon de DDNN previamente planificadas.

Contar con la asesoria técnica y la capacitaciéon permanente del
MINNA para el disefio de una planificacion estratégica de acciones
de promocion de los DDNN con enfoque de derechos.

Realizar convenios con universidades para el desarrollo de capaci-
dades del equipo técnico de la CODENI, para el logro de sus fines,
entre ellas las acciones de promocidn de los DDNN.

Establecer alianzas estratégicas con instituciones publicas como las
escuelas, los centros de salud, los espacios de formacion ofrecidos
por el SNPP, SINAFOCAL, centros de cultura, entre otros, para im-
plementar la difusién y promocion de todos los derechos humanos
de la nifiez y la adolescencia, entre ellos el derecho a la educacién
inclusiva, a la salud, la recreacion, a la cultura, a la participacién, la
inclusion, la no discriminacién, entre otros.

Establecer alianzas estratégicas con empresas que realicen acciones
de Responsabilidad Social Empresarial (RSE) para planificar e im-
plementar acciones de promociéon de DDNN.

Realizar acciones de incidencia ante el Consejo Municipal de la Ni-
fiez y la Adolescencia, como la instancia generadora y articuladora
de politicas publicas municipales para fortalecer acciones de pro-
mocién de los DDNN en la comunidad.

Crear un grupo de trabajo dentro de la misma CODENI que visite
escuelas, colegios, centros de salud y otras instancias de la comu-
nidad, con el objetivo de brindar la informacién necesaria acerca
de la promocién de derechos, estipulando la frecuencia con que se
realizarian las visitas.
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 Planificar acciones de promocién de los DDNN en espacios de con-
currencia masiva en la comunidad, como ser conciertos, partidos
de futbol o cualquier otra actividad que involucre una cantidad im-
portante de personas.

 Dialogar con los responsables de los medios de comunicacién para
la difusién radial, en medios televisivos, y otros medios de difusion
masiva, para generar acuerdos estratégico a los efectos de realizar la
promocion de derechos, procurando también la misma dindmica,
por ejemplo en los interludios que se presentan en las salas de cine.

 Planificar acciones de promocion de los DDNN utilizando las redes
sociales (Facebook, Instagram, Twitter).

« Rendir cuenta sobre el impacto y el uso de los recursos destinados a
las acciones de promocion de los derechos humanos de la nifiez y la
adolescencia en la ciudad de Luque para ir fortaleciendo las accio-
nes de promocion de los DDNN.
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ANEXOS

Grupo de campo. Visita a la CODENI de la ciudad de Luque, lunes 27 de
mayo de 2019.
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LA ANTIJURIDICIDAD EN EL CODIGO CIVIL PARAGUAYO

Abg. Leticia Paola Noldin Riveros'

RESUMEN: El presente trabajo consiste en una investigacién documental so-
bre la antijuridicidad como requisito necesario para la reparaciéon de dafos ex-
tracontractuales, a partir de la cual se realizé un analisis acerca de la situacion
de este instituto en el Cédigo Civil y Comercial paraguayo, Ley N° 1.183/85, y
en la legislacion comparada.

La investigacion documental incluye un marco tedrico en el cual se describe el
concepto de antijuridicidad y del principio alterum non laedere, un analisis de
las disposiciones normativas que regulan el instituto de la antijuridicidad en el
Cédigo Civil y Comercial paraguayo, Ley N° 1.183/85, y su comparacioén con
la regulacion existente sobre la materia en la legislacion comparada argentina,
chilena, uruguaya, colombiana y espafiola. La metodologia que se empled es la
investigacion cualitativa de teoria fundamentada.

PALABRAS CLAVE: Acto ilicito - Antijuridicidad - Deber de no daiiar a otro -
Ilicitud - Responsabilidad civil extracontractual.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El Cdédigo Civil paraguayo, Ley N° 1.183/85, establece un sistema
dual de responsabilidad civil al regular de manera distinta la responsa-
bilidad contractual y la responsabilidad extracontractual, y esta ultima
se rige por los articulos 1833 y siguientes.

1 Abogada por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UN.A,, siendo distinguida
como Mejor Egresada de la Promocién con Medalla de Oro de la UNA. Escribana por la
Facultad de Ciencias Juridicas y Diplomaticas de la U.C.A. Especialista en Derecho Civil por
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UN.A. Magister en Derecho Civil por la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UN.A. Ejercio la profesion de abogada entre los
anos 2012y 2014. Desde el 2014 hasta la fecha se desempeiia como Asistente de Defensoria.
Doctoranda en Ciencias Juridicas por la Universidad Iberoamericana.
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El articulo 1834 del Cédigo Civil y Comercial paraguayo, Ley N°
1.183/85, sefiala cuales son los requisitos que se deben reunir para que
se configure el acto ilicito y para que la conducta de una persona sea
considerada antijuridica.

Con respecto a la configuracion de la antijuridicidad de una con-
ducta, uno de los requisitos previstos en la mencionada disposicién
normativa es que la acciéon desplegada por el sujeto se halle prohibi-
da por una disposicion normativa o que su realizacion sea ordenada
por una norma. En otras palabras, el citado articulo hace necesaria la
existencia de una ley que catalogue como antijuridica una determinada
conducta para que sea procedente la reparacion del dafo causado.

En los ordenamientos juridicos de otros paises no se contempla ne-
cesariamente la violacion de un precepto normativo como un requisito
que determine la configuracién de la antijuridicidad de la conducta da-
fosa o la posibilidad de reparaciéon de dafios derivados de la misma, a
diferencia de lo previsto en el Cédigo Civil paraguayo.

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la antijuridicidad
regulada en el Cédigo Civil paraguayo, asi como las modernas tenden-
cias imperantes al respecto.

2. ANTIJURIDICIDAD. CONCEPTO

GOLDENBERG senala que la antijuridicidad es “el elemento mate-
rial u objetivo del acto ilicito —la violacion de la regla de derecho™.

BORDA por su parte, sefiala que: “lo esencial en el hecho ilicito es
la transgresion a la ley. A veces esa transgresion consiste en la violacion
de un texto expreso, especificamente referido al acto u omision de que se
trata. Otras es la violacion del deber general de obrar con prudencia™.

En esta ultima definiciéon se aprecian los dos conceptos de la antiju-
ridicidad que constituiran el eje del presente trabajo: a) la antijuridici-

2 GOLDENBERG, Isidoro. Indemnizacién por darios y perjuicios. Nuevos perfiles desde la opti-
ca de la reparacién. Buenos Aires: Hammurabi S.R.L. 1993. (P4g. 34)

3 BORDA, Guillermo. Manual de Obligaciones. 11* ed. Buenos Aires: Lexis Nexis. 2003. (Pag.
431)
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dad como violacién de una disposicién normativa expresa, y b) la anti-
juridicidad concebida como la violacion del deber de no danar a otro.

3. EL PRINCIPIO ALTERUM NON LAEDERE

MARTINEZ sefiala que la convivencia impone a los hombres un
deber genérico de no causar dafos innecesarios e injustos a otras per-
sonas, denominado en las reglas de convivencia de Ulpiano como al-
terum non laedere, en el derecho romano. El citado autor explica que la
violacidn a este deber de no dafiar hace nacer la obligacién de reparar
las consecuencias perjudiciales y volver las cosas al estado en que se ha-
llaban antes del evento dafoso, sin necesidad de que se haya celebrado
un acuerdo que lo disponga con anterioridad*.

Igualmente, MARTINEZ afirma que los factores de atribucién de
responsabilidad son una manifestacion practica del principio alterum
non laedere, y dice al respecto: “Los factores de atribucién son una apli-
cacion especifica del deber juridico romano del alterum non laedere, o no
dafiar a otro que ya se habia impuesto en las reglas de convivencia de Ul-
piano. Los factores subjetivos son el dolo y la culpa y se basan fundamen-
talmente en el comportamiento de un ser humano, y sobre el mismo se
hacen verdaderos juicios de valor a fin de establecer si fue correcto o no el
actuar de dicha persona, desde la optica de la intencion de causar el dario
—dolo- o de la produccién del perjuicio, atin sin intencion, pero a través
de un obrar negligente, imprudente o sin la pericia necesaria —culpa-"".

4. LA ANTIJURIDICIDAD EN EL CODIGO CIVIL Y COMER-
CIAL PARAGUAYO

El Cédigo Civil paraguayo, Ley N° 1.183/85, repito, establece un
sistema dual de responsabilidad civil al regular de manera distinta la
responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual, y
esta ultima se rige por los articulos 1833 y siguientes.

4 MARTINEZ, Alberto. Esbozo de las obligaciones civiles. Asuncion: Editora Litocolor S.R.L.
2016. (P4g. 164)

5 Ibidem. Pag. 166.
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Ahora bien, la antijuridicidad es concebida como uno de los elemen-
tos del acto ilicito en el Cédigo Civil de Paraguay y es importante sefialar
que la obligacion de reparar el dafio causado, en la responsabilidad civil
por hecho propio, se origina en la comision de un acto ilicito, de confor-
midad al articulo 1.833 del Cédigo Civil Paraguayo. El cual dispone:

“Art. 1833. C.C.P. El que comete un acto ilicito queda obligado a re-
sarcir el dafio.

Si no mediare culpa, se debe igualmente indemnizacion en los casos
previstos por la ley, directa o indirectamente™.

MARTINEZ afirma que el articulo 1833 del Cddigo Civil es una
disposicidon que podria equipararse al principio alterum non laedere del
derecho romano’. El citado autor refiere: “Notese que esta disposicion
tiene dos partes. La primera que establece el deber genérico de indemni-
dad que obliga al causante de un dario ilicito a componerlo. La segunda
parte que introduce la responsabilidad civil objetiva al indicar que, si no
mediare culpa, serd la Ley la que establezca los casos de indemnizacion,
con lo cual nos estd remitiendo a la idea de la imputacion legal o im-
putatio juris para estos supuestos, en los que la Ley es la que describe la
situacion dafiosa, indica al responsable e incluso prevé las eximentes de
cada uno de esos supuestos®”.

El acto se cataloga de ilicito cuando reune tres elementos: Antijuridi-
cidad, dafo e imputacion a dolo o culpa. Estos requisitos se hallan enun-
ciados en el articulo 1.834 del Cédigo Civil Paraguayo, el cual dispone:

“Art. 1834. Los actos voluntarios sélo tendran el cardcter de ilicitos:

a) Cuando fueren prohibidos por las leyes, ordenanzas municipales, u
otras disposiciones dictadas por autoridad competente. Quedan com-
prendidas en este inciso las omisiones que causaren perjuicio a terce-
ros, cuando una ley o reglamento obligare a cumplir el hecho omitido;

6 PARAGUAY. (2008) Cédigo Civil Paraguayo, Ley n.° 1183/85, Cédigo Procesal Civil Paragua-
yo, Ley n.° 1337/88, y Leyes modificatorias. Asuncion: Libreria el Foro S.A. (Pag. 303)

7 MARTINEZ, Alberto. Ob. cit. Pag. 167.
8 Ibidem. Pag. 168.
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b) Si hubieren causado un dafio o produjeren un hecho exterior suscep-
tible de ocasionarlo; y

c) Siempre que a sus agentes les sea imputable a culpa o dolo, aunque se
tratare de una simple contravencion™.

De las disposiciones antes transcriptas se aprecia que existen di-
ferencias entre los conceptos de ilicitud y de antijuridicidad previstos
en el Coédigo Civil y Comercial, pues para que un acto sea ilicito se
requiere de la reunidn de los siguientes elementos: voluntariedad del
acto, antijuridicidad, dafio o hecho exterior susceptible de ocasionar e
imputacion a dolo o culpa.

La antijuridicidad prevista en el inciso a) del articulo 1834 es con-
templada, pues, como un elemento de la ilicitud y es concebida como la
violacion de un precepto normativo expresamente contemplado en la
ley, mediante una accién o una omision.

5. LA ANTIURIDICIDAD EN LA LEGISLACION COMPA-
RADA

En el presente apartado se pasara revista a disposiciones normativas
de las leyes que de Argentina, Chile, Uruguay, Colombia y Espana que
regulan los requisitos para que sea procedente la reparacion de dafos
extracontractuales.

El Cédigo Civil vigente con anterioridad en el vecino pais establecia
que un acto voluntario solo tendria el caracter de ilicito si fuere expre-
samente prohibido por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos
de policia, y el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina
introduce un nuevo concepto de antijuridicidad, pues prevé que sera
ilicita cualquier accién u omision no justificada que cause dafo.

El Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon Argentina establece: “AR-
TICULO 1717.- Antijuridicidad. Cualquier accién u omision que causa
un dario a otro es antijuridica si no estd justificada”."°

9 Ibidem. Pag. 304.
10 ARGENTINA. Cédigo Civil. Ley N° 340 del 25 de setiembre de 1869. Disponible: http://
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Seguidamente el articulo 1718 establece los casos en los cuales el
dafo se considera justificado, y prevé que la causacion de un dafio se
halla justificada por el ejercicio regular de un derecho, la legitima de-
fensa y estado de necesidad.

De lo anteriormente sefialado se aprecia que el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion considera antijuridica toda accién u omisién que
provoque un perjuicio cuando dicha conducta carece de causa de justi-
ficacion, en lugar de tomar el concepto clasico de antijuridicidad como
violacidn de una disposicion normativa.

De este modo, para el Codigo Civil argentino no se hace necesaria la
existencia de una norma que expresamente prohiba una conducta u or-
dene la realizacion de un acto, de manera tal que el evento dafioso deba
estar acompafiado de una accion que transgreda la citada disposicion.

Sobre esta cuestion ALTERINI refiere que el Codigo Civil y Comer-
cial de la Nacién Argentina establecié un sistema de responsabilidad
civil cimentado no solo en la reparacién del dafo sino también en la
prevencion, y que el articulo 1716 del citado cuerpo normativo sustenta
la reparacién de los dafios causados a otros en el deber de no dafar a
otro, en el principio alterum non laedere al cual la Corte Suprema de la
Nacién Argentina otorgé jerarquia constitucional'’.

Ahora bien, el Cédigo Civil chileno hace nacer la responsabilidad
civil de la comisién de “delitos y cuasidelitos”. Es asi que el articulo 2314
sefala: “Art. 2314. El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha infe-
rido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena
que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito™>.

El Cédigo Civil de Colombia establece que la responsabilidad extra-
contractual nace de la comision de un delito o culpa, y sefiala: “ARTI-

www.infojus.gov.ar/legislacion/ley-nacional-340-codigo_civil.htm?1 Acceso en fecha: 04 de
abril de 2019. p. 297.

11 ALTERINTI, Juan. Las funciones de la responsabilidad civil en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién. Disponible en: http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/estudios-de-derecho-pri-
vado/alterini.pdf Acceso en fecha 06 de setiembre de 2019.

12 CHILE. Cdédigo Civil. Disponible: ipra-cinder.info/wp-content/uploads/file/.../Chile/CO-
DIGO_CIVIL_CHILENO.pdf. Acceso en fecha: 07 de abril de 2019.
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CULO 2341. <RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL>. El que
ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a
la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga
por la culpa o el delito cometido'””.

El Cédigo Civil de Uruguay establece que la responsabilidad extra-
contractual nace de la comisiéon de un hecho ilicito, y sefala:

“1319. Todo hecho ilicito del hombre que causa a otro un dafio, impo-
ne a aquél por cuyo dolo, culpa o negligencia ha sucedido, la obligacion
de repararlo.

Cuando el hecho ilicito se ha cumplido con dolo, esto es, con intencion
de dafiar constituye un delito; cuando falta esa intencion de dafiar, el he-
cho ilicito constituye un cuasidelito.

En uno y otro caso, el hecho ilicito puede ser negativo o positivo, segtin

que el deber infringido consista en hacer o no hacer”".

El Cédigo Civil de Espana establece que la responsabilidad extra-
contractual nace de la causar un dafio a otro con culpa o negligencia, y
senala: “Articulo 1902. El que por accién u omision causa dafio a otro, in-
terviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado’.

Del andlisis de la legislacion comparada previamente expuesta se
aprecia que los Codigos Civiles de Argentina, Uruguay, Chile, Colom-
bia y Espafia no contemplan la antijuridicidad como violacién de una
disposicion normativa, como si lo hace el Cédigo Civil de Paraguay, y
se destaca que tanto en Argentina como en Espafia la acusacién de un
dafo habilita a pedir una indemnizacién, por lo cual se constata que la
violacién de una norma no es un requisito imprescindible para que el
acto sea ilicito, sino que se torna en una limitacion.

Ciertamente la conducta que causante de determinados dafios no
implica necesariamente la transgresion de una disposicién normativa
o reglamentaria, e incluso a veces la comprobacién de violacion de una

13 COLOMBIA. Cédigo Civil. Disponible: https://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Civil_Colom-
bia.pdf Acceso en fecha: 07 de abril de 2019. Pag. 523.

14 URUGUAY. Cédigo Civil. Disponible: https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/codi-
gos. Acceso en fecha: 07 de abril de 2019.
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norma es dificil, por no existir un precepto que expresamente contem-
ple el caso en cuestion, es decir, puede darse el caso de que exista alguna
laguna legal, un ejemplo claro de ello son algunos casos de responsabi-
lidad civil derivados del derecho de familia, como los dafios derivados
de la omision del reconocimiento del hijo, por lo que podemos concluir
que la regulacion actualmente vigente en el Cédigo Civil y Comercial
paraguayo puede llegar a constituirse en una limitacion a la posibilidad
de reparacion de ciertos dafos cuando la constatacion de la violacion
de un precepto normativo no sea evidente.
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EL TRABAJO DE LA MUJER EN PARAGUAY:
BRECHAS Y DESAFIOS A PARTIR DE LA IMPLEMENTACION
DE LA LEY N° 5508/2015 “DE PROMOCION, PROTECCION
Y APOYO A LA LACTANCIA”

Claudia P. Sanabria Moudelle!

RESUMEN: La presente investigacion pretende analizar los aciertos y brechas
que surgen a partir de la implementacién de la Ley N° 5508/2015 “De Pro-
teccion a la mujer y promocion de la lactancia materna’, en especial, en los
aspectos relevantes que han modificado la relacién laboral, como asi también
el impacto para la seguridad social.

SUMMARY: This research aims to analyze the successes and gaps that arise
from the implementation of Law No. 5508/2015 “On the Protection of Women
and Promotion of Breastfeeding’, especially in the relevant aspects that have
modified the relationship labor, as well as the impact on social security.

DESCRIPTORES: proteccién a la maternidad, mujer trabajadora, derechos
del nifio, relacién laboral.

1. INTRODUCCION

Se busca analizar las consecuencias que acarreo esta nueva ley con
los derechos que incorpora, por un lado, proporcionando herramientas
legales para mejorar la proteccion de la mujer en estado de gestacion y
en el periodo postnatal en el marco de la relacién laboral, y por otro, la
efectividad de la cobertura del subsidio por maternidad.

Es deseable igualmente, sentar las bases para discutir la necesidad
de contar con un sistema de proteccion social universal que pueda dar

1 Abogada por la Universidad Catélica Nuestra Sefiora de la Asuncién. Master en Derecho
de Familia e Infancia (Universidad de Barcelona — Espana). Master en Globalizacion, desa-
rrollo y cooperacion (Universidad de Barcelona). Experto en Politicas Sociales de Infancia
(Universidad Complutense de Madrid). Docente de grado y postgrado, Universidad Ibe-
roamericana.
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respuesta a las contingencias por maternidad, a todo el universo de la
poblacion, mas alld de la que se encuentran activas laboralmente. Este
aspecto podra luego, ser objeto de otra investigacion.

Se tiene como objetivo delimitar las tensiones juridicas surgidas en
la relacion laboral en base a la implementacion de la ley: revisar las si-
tuaciones que se presentaron en la implementacion practica, como es el
caso de las trabas o dilaciones para otorgar el permiso por maternidad;
la escasa adecuacion de los reglamentos internos; y las dificultades para
efectivizar el pago de las prestaciones.

Por otro lado, se debe comprender que esta ley a priori, desde su
entrada en vigencia, benefici6 a un grupo reducido de mujeres, es de-
cir, se efectivizo especialmente en la poblacién de mujeres que contaba
con un trabajo formal al momento de su promulgacion, y ademas, que
estaban dadas de alta en sistema de prevision social. En las institucio-
nes gubernamentales, cuyas trabajadoras no pueden ser inscriptas en el
Instituto de Prevision Social, se debié de manera urgente reprogramar
presupuestos para lograr la cobertura de los permisos, por un lado, y
por otro prever la contratacion de profesionales de manera temporal
para cubrir a las mujeres que empezaban a gozar de sus permisos por
maternidad mas prolongados.

Se suscitaron igualmente otras circunstancias de desproteccion o
falta de aplicacion inmediata de la ley en el caso de los médicos resi-
dentes en el ambito sanitario. Siendo un régimen laboral que a la vez
constituye una especie de aprendizaje remunerado, con guardias de 24
horas dia de por medio, en algunos casos se vieron afectadas médi-
cas residentes que fueron privadas de su permiso por maternidad en
un primer momento, y luego tras estudiar la cuestidn, y tras reiterados
reclamos, se les otorgd el permiso con algunas trabas para realizar de
manera regular la residencia.

Es importante mencionar también que, al momento de entrar en
vigencia la ley en cuestion, se desconocia el porcentaje de mujeres que
quedan fuera de la proteccioén que otorga la misma ya que no se contaba
con una estimacion de las potenciales beneficiarias, o al menos no se
encuentra esta informacion disponible.
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A la vez no existe un sistema unico de proteccion social. El mismo
estd en proceso de construccién y aun se implementa de manera frag-
mentada.

Segun el Atlas de Género® de la Direccién General de Estadisticas,
Encuestas y Censos (DGEEC) la tasa de la fuerza de trabajo de la po-
blaciéon de 15 afios y mas’® es de 84,17 % incluida hombres y mujeres;
mientras que la tasa de la ocupacion total de la poblacion de 15 afos y
mas es de 53,61 % de mujeres.

El permiso por maternidad en Paraguay se sustenta en las orienta-
ciones de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en cuanto a
proteccion de la mujer trabajadora; y en la evidencia cientifica respal-
dada por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) que establece la
lactancia materna exclusiva hasta los 6 meses y complementada hasta
los 2 afos de edad. Estas orientaciones apoyan la salud integral de la
madre y el nifio, como asi también el desarrollo sostenible de los paises.

En este contexto, el presente trabajo busca investigar cuales son las
novedades que introduce la ley respecto a la protecciéon de la materni-
dad, en el periodo pre y post natal, la inamovilidad, la responsabilidad
de los empleadores, los subsidios otorgados a la trabajadora, asi como
también cuales son las brechas y desafios que plantea.

Conocer la brecha de cobertura de la contingencia por maternidad
prevista en la seguridad social. Deficiencia en la proteccion social y los
vacios en cuanto a programas de apoyo a la maternidad.

Este articulo se centra en los beneficios introducidos con la nueva
legislacion, Ley N° 5508/2015 “De promocidn, proteccion a la materni-
dad y apoyo a la lactancia materna’, en el primer periodo de su imple-
mentacion 2015 - 2019, y teniendo en cuenta informes y publicaciones
relacionadas a la materia.

2 Atlas de Género. Direccion General de Estadisticas, Encuestas y Censos (DGEEC) disponi-
ble en: https://atlasgenero.dgeec.gov.py/detalle-indicador.php?id=54

3 Objetivo del indicador segtn la definicién proporcionada por la DGEEC: Medir a las per-
sonas hombres y mujeres de 15 afios y mas de edad, que se encuentran disponibles para el
mercado laboral, e incluye a las ocupadas y desocupadas. Disponible en: https://atlasgenero.
dgeec.gov.py/detalle-indicador.php?id=54
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2.  JUSTIFICACION

A casi cuatro afos de la implementacion de la ley que pretende am-
pliar la proteccion a la mujer trabajadora en periodo de gestacion y
maternidad, se ve relevante explorar los beneficios, criticas y brechas de
su implementacion a fin de contar con el estado del arte para impulsar
el debate en el ambito académico y social, dando lugar mas adelante a
reformas en caso de que se requiera.

Este estudio podra dar lugar a otros analisis de mayor profundi-
dad y recomendar algunas medidas o ajustes necesarios que puedan
ser viables. Se podran presentar las recomendaciones ante el 6rgano de
aplicacion poniendo a disposiciéon como insumo de posibles medidas a
mediano plazo.

Se pretende aportar al debate en el ambito académico sobre los
aciertos que plantea la legislacion y las brechas que deja en la medida
que esta siendo implementada. A la fecha, no se han realizado ain es-
tudios en profundidad sobre estos aspectos.

El estudio pretende aportar igualmente al debate sobre las cuestio-
nes de género en el ambito laboral, ya que de ser efectivas las medidas de
proteccién a la mujer trabajadora constituirian un impulso importante
para lograr la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.

3. METODOLOGIA

El disefio es experimental ya que se investigan aspectos tedricos de
la cuestion planteada. Es de corte transversal porque se estudia el feno-
meno en un periodo de tiempo que va desde el 2015 al 2019. El enfo-
que es cualitativo ya que no cuenta con procesos estandarizados para el
analisis de los datos. El caracter de la investigacion es descriptivo.

Esta investigacion tiene caracter exploratorio, segun Hernandez
Sampieri (2010) en la investigacion exploratoria se “buscara explorar
las razones por las que ocurren ciertos hechos, examinandolos” y se
aplica a situaciones poco investigadas como es el caso dado que no se
encuentran muchas referencias de estudio ante la implementacion del
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nuevo marco juridico para la proteccidon de la mujer trabajadora en Pa-
raguay.

El area de estudio es nacional, ya que se tienen en cuenta los resulta-
dos de la implementacidn a nivel del pais. Se realiza una revision biblio-
grafica y de articulos periodisticos a través de la cual se espera obtener
los resultados propuestos en los objetivos del presente estudio. Para el
analisis de los datos se hace una revisiéon documental.

4. PROTECCION A LA MUJER TRABAJADORA

4.1 MARCO LEGAL DE LA PROTECCION
A LA MUJER TRABAJADORA.

La norma juridica paraguaya protege a la maternidad ya desde el
apartado constitucional que en el Articulo 89, dice:

Del trabajo de las mujeres. Los trabajadores de uno y otro sexo
tienen los mismos derechos y obligaciones laborales, pero la mater-
nidad sera objeto de especial proteccion, que comprendera los servi-
cios asistenciales y los descansos correspondientes, los cuales no se-
ran inferiores a doce semanas. La mujer no sera despedida durante el
embarazo, y tampoco mientras duren los descansos por maternidad
(Constituciéon Nacional, 1992, Art.89).

Esta norma sienta las bases en primer lugar para la igualdad de de-
rechos entre el hombre y la mujer, y en segundo lugar hace una especial
mencion a la proteccion que debe ser dispensada a la mujer a través de
los descansos establecidos, donde también fija un minimo innegociable
de 12 semanas. Dispone sobre la inamovilidad de la mujer en el periodo
de embarazo como asi también durante el permiso por maternidad. La
proteccion a la maternidad tiene también sustento en el Articulo 55 de
la Constitucion donde se establece que el Estado protegera la materni-
dad y paternidad responsable.

Es igualmente relevante la disposicion constitucional que establece
la no discriminacidon por motivos de sexo, y otras condiciones como la
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etnia, la edad, religion, condicion social, preferencias politicas, o sindi-
cales (CN, 1992, Art. 88).

Paraguay adoptd por Ley N° 1215/86, la Convencion para la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CE-
DAW), y con ella la obligaciéon de adecuar su legislacion y politicas pu-
blicas para igualdad y no discriminacién de las mujeres.

En el estudio que se presenta, es de especial interés la Ley N°
5508/2015, De Promocioén, Proteccion a la Maternidad y Apoyo a la
Lactancia Materna, que incorpora importantes modificaciones a la le-
gislacion laboral como la ampliaciéon del permiso por maternidad; el
subsidio por maternidad; las obligaciones del empleador; el permiso
para el periodo de lactancia, y asi también cubre vacios en cuanto al
ambito sanitario en su rol garante de promocion de la salud de la mujer
y el niflo, y normas de promocion para impulsar y apoyar el ejercicio de
la paternidad responsable, una cuestiéon no menor, que a mas de hacer
efectivo el derecho del nifio, contribuye de manera decisiva a la igual-
dad de oportunidades entre el hombre y la mujer.

La citada ley, amplia el permiso por maternidad llegando a diecio-
cho semanas ininterrumpidas (anteriormente eran seis semanas antes
del parto y seis semanas después) y la novedad es que se contempla la
posibilidad de solicitar el permiso prenatal dos semanas antes de parto,
en atencion a la salud del nifio, derecho que se efectiviza mediante la
férmula que cita la ley que dispone dicho permiso: “en atencién al inte-
rés superior del nifio”

Esta disposicion normativa incorpora sin duda una mirada mas in-
tegral a la mujer trabajadora y la familia siendo que en todo momento
habla del nifilo como un sujeto beneficiario de las medidas que intro-
duce, y asi también del progenitor que empieza a verse como un actor
importante en la escena de la gestacion y periodo postnatal.

Por otro lado, la legislaciéon paraguaya dio un salto importante para
la garantia de la igualdad y la eliminacién de toda forma de violencia
contra la mujer, con la aprobacion de la Ley N° 5777/2016 De Protec-
cion Integral a Mujeres contra toda forma de violencia. Esta norma

[ 154 ]



EL TRABAJO DE LA MUJER EN PARAGUAY: BRECHAS Y DESAFIOS A PARTIR
DE LA IMPLEMENTACION DE LA LEY N° 5508/2015

constituye un avance también en la proteccion de la mujer trabajadora
ya que es amplia y entre las formas de violencia, contempla también la
que se ejerce en el ambito laboral.

Tiene como objeto la proteccion, sancion y reparacion integral de la
mujer victima de violencia, ya sea en el ambito publico como asi tam-
bién en el ambito privado. Se aplica a las mujeres, sin ningtn tipo de
discriminacion, frente a actos u omisiones que impliquen cualquier
tipo de violencia, asi lo dispone en el Art. 1°, Objeto: “La presente Ley
tiene por objeto establecer politicas y estrategias de prevencion de la
violencia hacia la mujer, mecanismos de atenciéon y medidas de protec-
cion, sancion y reparacion integral, tanto en el ambito publico como en
el privado”

La misma ley define la discriminacién contra la mujer como toda
exclusiéon que tenga por objeto menoscabar el ejercicio de sus derechos,
incluido el derecho al trabajo, las condiciones de igualdad para el acce-
so (Art.6°%inc.b).

A continuacidn, en el siguiente articulo que se refiere al ambito de
la promocién de las politicas publicas, hace mencién a las formas de
violencia, al parecer con el interés de que sean éstas las que se contem-
plen ala hora de definir estrategias que promuevan la accion preventiva
respecto a la violencia contra la mujer.

Finalmente, es de interés mencionar la definicién que establece en
relacion a la violencia laboral, entre las cuales se encuentran citadas el
despido durante el periodo del embarazo; la peticiéon de realizarse la
prueba del embarazo; los menoscabos y desprecios, entre otros citados
en los siguientes términos:

g) Violencia laboral. Es la accién de maltrato o discriminacion
hacia la mujer en el ambito del trabajo, ejercida por superiores o com-
paneros de igual o inferior jerarquia a través de: 1. Descalificaciones
humillantes; 2. Amenazas de destitucién o despido injustificado; 3.
Despido durante el embarazo; 4. Alusiones a la vida privada que im-
pliquen la exposicién indebida de su intimidad; 5. La imposicion de
tareas ajenas a sus funciones; 6. Servicios laborales fuera de horarios
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no pactados; 7. Negacion injustificada de permisos o licencias por
enfermedad, maternidad, o vacaciones; 8. Sometimiento a una situa-
cién de aislamiento social ejercida por motivos discriminatorios de
su acceso al empleo, permanencia o ascenso; o, 9. La imposicion de
requisitos que impliquen un menoscabo a su condicién laboral y es-
tén relacionados con su estado civil, familiar, edad y apariencia fisica,
incluida la obligacion de realizarse pruebas de Virus de Inmunodefi-
ciencia Humana VIH/SIDA y a la prueba de embarazo. (Ley N° 5777,
2016, Art.6° inc. b).

La ley de proteccion a la mujer trabajadora en periodo de gestacion
se funda igualmente en la Ley N° 836 / 1980 Co6digo Sanitario que en su
Seccion I, dispone sobre la salud de las personas por nacer diciendo que
éstas tienen derecho a su proteccion por parte del Estado y que durante
la gestacidn, la proteccién contempla al nifio y la madre como unidad
bioldgica (Arts. 15y 16).

Por otra parte, en el afio 2015, se promulgé la Ley N° 5407/15 “Del
trabajo Doméstico Remunerado’, norma que viene a proteger una ac-
tividad histéricamente invisible y mayoritariamente desempefnada por
mujeres, adolescentes y nifias, cuya practica dio lugar a innumerables
violaciones de derechos humanos, entre ellas: criadazgo, abuso sexual,
acoso sexual, embarazos forzados, explotacion laboral, coaccidn, entre
otros. Esta ley, es un avance para sacar de la esclavitud a muchas mujeres
que se encontraban prestando servicios en condiciones no reguladas, y
por otro lado sienta las bases para toda una actividad que estaba oculta.
A partir de su vigor, toda persona que trabaje en el ambito doméstico se
incorpora al seguro social obligatorio del Instituto de Prevision Social.

La Ley N° 213/1993, Cédigo del Trabajo establece en la Seccién I1
sobre el trabajo de mujeres afirmando al inicio que las mujeres gozan
de los mismos derechos y obligaciones que los hombres en el ambito
laboral (Art. 128) y que todo lo contemplado en dicho apartado tiene el
fin de proteger a la maternidad (Art. 129). Las restricciones en cuanto
al trabajo que genere riesgos o peligros para la salud de la mujer traba-
jadora, asi también como del hijo, quedan establecidos en el Art. 130:
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Cuando exista peligro para la salud de la mujer, o del hijo en esta-
do de gestacion, o durante el periodo de lactancia, no podra realizar
labores insalubres o peligrosas, trabajo nocturno industrial, en esta-
blecimientos comerciales o de servicios después de la diez de la noche,
asi como en horas extraordinarias.

A continuacidn, se definen las labores peligrosas o insalubres las
que, por la naturaleza del trabajo, por las condiciones fisicas, quimicas
y bioldgicas del medio en que se presta, o por la composicion de la ma-
teria prima que se utilice, son capaces de actuar sobre la vida y la salud
tisica y mental de la mujer o de su hijo (Art. 131).

De esta norma, quedd derogada la disposicion del Art. 133 que dis-
ponia que la trabajadora podia suspender su trabajo seis semanas antes
del parto, asi: “la trabajadora tendra derecho a suspender su trabajo
siempre que presente un certificado médico expedido o visado por el
Instituto de Previsidon Social, o el Ministerio de Salud Publica y Bien-
estar Social, en el que se indique que el parto habra de producirse pro-
bablemente dentro de las seis semanas siguientes, y salvo autorizacion
médica, no se le permitira trabajar durante las seis semanas posteriores
al parto” (Ley N° 213,1993, Art.133). En su lugar se implementa la Ley
N ©5508/2015.

Las medidas dispuestas en el Art. 134 son positivas en cuanto al
segundo apartado que hace mencion a la necesidad de contar con espa-
cios de cuidado para nifios, diciendo: “A este fin, los establecimientos
industriales o comerciales en que trabajen mas de cincuenta mujeres,
estan obligados a habilitar salas maternales para nifios menores de dos
anos, donde éstos quedaran bajo custodia, durante el tiempo de ocupa-
cion de las madres”.

Las disposiciones que establecia el Codigo ya contemplaban que la
mujer trabajadora no realiza esfuerzos fisicos y por otro lado la posibi-
lidad de extender el permiso en los casos en los que la mujer no pudiera
retomar la actividad una vez finalizado el periodo de permiso. También
se contemplaba el despido durante los descansos por maternidad.
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4.2 NOVEDADES QUE INTRODUCE LA LEY N° 5508/2015, DE
PROMOCION, PROTECCION A LA MATERNIDAD Y APOYO A
LA LACTANCIA MATERNA

Con la citada Ley, Paraguay amplia el permiso por maternidad a un
periodo de 18 semanas en total a ser usufructuado por la mujer traba-
jadora con el subsidio a cargo de la seguridad social. Estas 18 semanas
de permiso ininterrumpido (126 dias) se amplian a 24 semanas en caso
de parto prematuro o enfermedades congénitas. El pago del subsidio de
maternidad es del cien por ciento del salario percibido inmediatamente
anterior al parto (asume el Instituto de Prevision Social) y si la mujer
no se encuentra asegurada, la empresa se hace cargo del total. Esta ul-
tima afirmacion responde al entendimiento que la empresa esta en una
situacion de incumplimiento con sus obligaciones como empleador.

En general la nueva normativa, da cumplimiento al Convenio 183
de la Organizacion Internacional del Trabajo, pese a no estar ratificado
aun por Paraguay, dado que el mismo dispone un minimo de 14 sema-
nas, por lo que el pais estd por encima del minimo establecido por el
convenio internacional en este sentido.

En cuanto al permiso prenatal se estipula que este podra ser conce-
dido dos semanas anteriores al parto, y en estos casos, no deberia des-
contarse del permiso posnatal conforme a las pautas que da el Conve-
nio 183. No obstante la ley de Paraguay no hace esta aclaraciéon expresa
y en la practica se suman todos los permisos, incluso las dos semanas
que la mujer trabajadora solicita como prenatal.

Otras novedades que introduce la ley son los permisos especiales de
maternidad contemplando casos de embarazos multiples y embarazos
de riesgo; la introduccion de permisos para madres adoptantes y per-
miso por paternidad como derecho; la posibilidad de que el permiso
sea transferido al cuidador del nifio en caso de fallecimiento de la ma-
dre; la implementacién del pago progresivo del subsidio por materni-
dad desde la vigencia de la ley, llegando al 100 % del subsidio al tercer
ano de vigencia de la ley; permiso de lactancia fijando en 90 minutos
hasta que el niflo cumpla 6 meses de edad. Se concede 60 minutos mas
por dia a partir del segundo hijo; la extension del permiso de lactancia
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con una duracién de 60 minutos por dia, hasta que el niflo cumpla 2
anos inclusive.

Se introduce el permiso por paternidad como derecho, ya que antes
solo estaba contemplado el permiso entre las obligaciones del emplea-
dor y no como un derecho del progenitor. El permiso por paternidad
contemplado en la nueva ley, dispone que sera concedido con caracter
irrenunciable, a todo trabajador padre de recién nacido, dos semanas
posteriores al parto; y el subsidio 100%: de la remuneracién que percibe
la mujer al momento de ocurrido el parto.

Asi también en el Art. 10 se introduce una interesante novedad dis-
poniendo que si la madre muere durante el parto o después del mismo,
el permiso se transfiere al padre o a un tercero que designe la familia de
la madre, en los siguientes términos:

Si la madre muriera en el parto o durante el periodo de permiso
posterior a éste, dicho permiso o el resto del tiempo que faltase trans-
currir hasta el término del permiso, sera destinado al padre o a quien
fuera designado por la familia de la madre como cuidador del nifio
o de los niflos, siempre que este periodo de tiempo, sea destinado en
forma exclusiva al cuidado. El ejercicio del derecho de usufructo del
permiso de maternidad, tendra por efecto la prohibicion de realizar
trabajo alguno o prestar servicios en forma parcial, aleatoria u ocasio-
nal a favor de terceros (Ley N° 5508/2015, Art.11).

Tiene entonces, la presente disposicion dos intenciones, la prime-
ra transferir el permiso por maternidad en el entendimiento de que el
nifio quede bajo el cuidado de una persona del entorno de la madre; y
en segundo lugar, prohibir que quien sea reconocido para esa tarea, no
utilice ese periodo para estar activo laboralmente, sino para el efecto
por el cual fue creado el permiso.

Para resolver cdmo se destinara el permiso por maternidad que de-
jara inconcluso la madre, se establecid a través del Art. 12 del Decreto
N° 7550 Por el cual se reglamenta la Ley N° 5508/2015 De Promocidn,
Proteccion a la mujer y Apoyo a la lactancia materna, del 8 de agosto de
2017, cuanto sigue:
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En el caso de que el padre del nifio o nifia se encuentre impedido
de ejercer la patria potestad por alguna causal, el derecho de permiso
por maternidad sera transferido a la persona que tenga el cuidado del
nifo o nifia otorgado judicialmente como medida de proteccion. Sila
persona designada judicialmente para el cuidado del nifio o nifia es
un trabajador o trabajadora en relacién de dependencia debera pre-
sentar a la firma empleadora la correspondiente solicitud de permiso
acompafada necesariamente de una declaracién jurada de tener bajo
su cuidado personal al causante del beneficio y la Resolucion del Tri-
bunal que haya otorgado el cuidado personal del nifio o nifia como
medida de proteccidn.

Por otro lado, la misma ley prohibe que la mujer realice actividades
remuneradas durante el permiso por maternidad, en la empresa donde
trabaja o en otra, facultando al MTESS a realizar los controles necesa-
rios como asi también al IPS. En este punto, se vuelve a notar la debili-
dad en los sistemas de monitoreo de las normas laborales.

Se reitera, como ya estaba previsto en el Cddigo del Trabajo, la nu-
lidad del pre aviso y despido comunicado a la trabajadora, asi también
se dispone la inamovilidad de la mujer hasta un afo después del naci-
miento. Aqui es importante sefialar que también se protege a la mujer
que se haga madre por adopcién (Ley N° 5508/2015, Articulo 15).

La norma igualmente dispone que las empresas deberan adaptar sus
instalaciones con espacios para que las trabajadoras dispongan de Salas
de Lactancia, de acuerdo a las reglamentaciones dispuestas por el Mi-
nisterio de Salud Publica y Bienestar Social. Las instituciones publicas
y empresas del sector publico y privado, en las cuales trabajen mas de
30 (treinta) mujeres, estan obligadas a implementar salas de lactancia
materna.

Las Salas de lactancia son ambientes para que las madres en perio-
do de lactancia encuentren en su lugar de trabajo, un lugar amigable,
calido, higiénico, privado y facilmente accesible donde puedan extraer
y conservar la leche materna bajo normas de seguridad e higiene, para
luego transportarla al hogar y ofrecerla al bebé en aquellos momentos
que no pueden estar juntos.
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Un aspecto relevante es la preponderancia que otorga la ley al
MTESS como organismo de control para el cumplimiento de las dispo-
siciones, creando de esta manera o apuntando a la fortaleza del 6rgano
administrativo o no buscando la judicializacion.

4.3 CONTROVERSIAS SURGIDAS EN LA APLICACION DE LA LEY

En el periodo de implementacion de la ley, se observan diversas pu-
blicaciones respecto a situaciones de denuncia sobre el incumplimien-
to de los permisos por maternidad y otros beneficios otorgados por
la norma juridica objeto de estudio. A efectos de tomar algunos casos
paradigmaticos, se exponen algunos de ellos a continuacién para que
sirvan de referencia y sustento de las afirmaciones de las cuales parte
esta investigacion.

El primer inconveniente que presentd la ampliacién del permiso
por maternidad, fue la falta de financiamiento. Asilo afirmaba el geren-
te de prestaciones econdmicas del Instituto de Prevision Social (IPS) en
su momento, que referia que el subsidio por maternidad mediante la
ley 5.508/ 2015 fue entregada en forma desfinanciada y no se tuvieron
en cuenta fundamentos técnicos que objetd el IPS. El reposo es por 126
dias si es por parto normal, de surgir complicaciones puede llegar a 6
meses. En ese momento los pagos por maternidad representaban 70
por ciento del presupuesto de la previsional. (Radio 780 AM, 2017).

Por otro lado, un caso que ocup¢ la agenda publica fue el que se co-
nocioé en el 2017, e involucraba a la Teniente Carmen Quinteros quien
tras haber pedido algunas medidas para cumplir el permiso de lactan-
cia para amamantar a su hijo, fue sancionada por la Justicia Militar,
condena que mas tarde fue ratificada por la Corte Suprema de Justicia
(Diario Ultima Hora, 2019). El caso fue emblemético y tomé estado
publico ante el esfuerzo de la mujer y el apoyo de la ciudadania para lo
que parecia claro, un derecho de la mujer trabajadora y de su hijo.

Es posible citar también la denuncia de una funcionaria contrata-
da bajo la modalidad “por producto” en el Ministerio de Agricultura y
Ganaderia (MAG). La misma realiz6 una denuncia publica a través del
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Diario Abc por la cual expone que al momento de querer usufructuar el
permiso por maternidad, la jefa de Recursos Humanos de la Direccién
de Extension Agraria le informo que ella no goza los beneficios de la
Ley N° 5508/15, “De promocion, proteccion de la Maternidad y apoyo
alalactancia materna’, dado que las personas contratadas bajo esta mo-
dalidad no marcan entrada ni salida. La profesional tuvo que recurrir a
fin de hacer efectivo el derecho (Diario Abc, 2018).

Luego de mencionar apenas algunos de los casos que se dieron, es
posible sefialar que en general, la falta de control o monitoreo del cum-
plimiento de las normas laborales se constituyen en una dificultad que
enfrenta a la vigencia de la nueva ley de proteccién a la maternidad.

El servicio doméstico por su parte presenta también particularida-
des para la aplicacion de la ley por la modalidad de trabajo y por la falta
de control que se tenia sobre esta actividad inmersa en el ambito priva-
do, y mas aun en el seno familiar. Esta actividad fue regulada reciente-
mente. En el periodo 2015 - 2019 mientras careciamos de regulacion,
se dieron abusos y situaciones irregulares dado que los empleadores
seguian manteniendo la practica de mantener las jornadas laborales ex-
tensas, y en muchos casos del empleo sin retiro, lo que agrava la situa-
cién de falta de cumplimiento de las normas.

Antes de la vigencia de la ley, se establecia un permiso de 84 dias,
que en muchos casos se distribuia en 42 dias antes del parto y 42 dias
después del parto, y en algunos casos acumulaban las vacaciones. Con
la nueva norma, es posible hacer uso de las 18 semanas que concede la
ley, y estd expresamente establecido que es posible hacer uso continuo
con las vacaciones. En ocasiones esta incorporacion, para utilizar las
vacaciones seguidas al permiso por maternidad, no es reconocida o es
de dificil cumplimiento.

El pago del 100 % del salario se da recientemente ya que la misma
ley establecia una progresividad en cuanto a lo que asume la seguridad
social. Este aspecto no es menor ya que para optar por el permiso, la
madre necesita tener un respaldo para su bienestar y de su hijo.
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4.4 BENEFICIOS DE LA PROTECCION A LA MUJER
TRABAJADORA EN PERIODO DE GESTACION Y LACTANCIA

Para la nueva norma, el Estado tiene el deber de proteger la mater-
nidad y la alimentacién de los nifios y nifias para lograr el desarrollo
integral y armonico de la infancia, tomando todas las medidas de pro-
mocion, proteccidon y apoyo.

La Constitucion Nacional dispone que la maternidad y la paterni-
dad responsables sean protegidas por el Estado, y agrega que la mater-
nidad sera objeto de especial proteccion, que comprendera los servicios
asistenciales y los descansos correspondientes, los cuales no seran infe-
riores a doce semanas.

Paraguay adopt6 la Convencion sobre los Derechos del Nifio por
Ley N° 57/90 y posteriormente sanciond la Ley N° 1680/2001, Cédigo
de la Nifiez y la Adolescencia; el Tratado sobre Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales y la Declaracion de Innocenti sobre la proteccidn,
el fomento y el apoyo de la lactancia materna (1990). Asi también esta
vigente el Convenio OIT N° 183 de Proteccion a la Maternidad por la
cual el Estado reconoce el derecho de toda mujer trabajadora de dar de
mamar a sus hijos.

Por otra parte, la Asamblea Mundial de la Salud ha instado a los
Estados miembros a implementar el Cédigo Internacional de Comer-
cializacion de Sucedaneos de la Leche Materna y las Resoluciones sub-
siguientes pertinentes mediante la adopcion de legislacion nacional que
regule la promocién y utilizacién de productos para la alimentacion del
lactante y del nifio pequerio.

Paraguay adoptd igualmente la Ley 1478 “De Comercializacion de
Suceddneos de la Leche Materna” en el aflo 1999 y vigente a la fecha, sin
embargo tiene un alcance limitado ya que hace énfasis en los aspectos
relativos a la comercializacion de los sucedaneos de la leche materna,
de ahi la relevancia de los aspectos mas integrales, contemplados para
la promocidn, proteccion y apoyo a la lactancia materna.

Teniendo en cuenta el Paradigma de la Proteccién Integral, vigen-
te a partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, que plantea
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promover y proteger al nifio y la nifia y no sélo prohibir o regular la
comercializacidn, se adoptd la Ley N° 5508/2015 que responde a estos
principios y derechos garantizados en la norma vigente del pais.

Este instrumento juridico permite garantizar los derechos de las
madres trabajadoras en el periodo de amamantamiento, promueva
practicas éticas en la comercializacidon de los alimentos infantiles y es-
tablezca las sanciones en casos de infraccion.

La lactancia materna es un derecho del nifio y de la madre y es una
de las mejores medidas costo efectivas, sostenible a largo plazo si le da-
mos el papel importante que representa. Si bien es de vital importancia
la disposicién materna para amamantar, es imprescindible la existencia
de un entorno de proteccion y apoyo a las madres para que lo logren.

Desde una mirada mas global, de contribucién a los Objetivos de
Desarrollo Sostenible las mujeres que amamantan familias contribuyen
al desarrollo sostenible, la lactancia materna es ecoldgica ya que sdlo
utiliza recursos renovables y no produce desechos que contaminan el
ambiente, la lactancia materna se produce localmente y a demanda, la
alimentacién por biberdn debe ser transportada largas distancias por
las compaiiias multinacionales.

5. EL ROL DE LA MUJER EN LA SOCIEDAD

En los ultimos afos se vio un cambio radical en el espacio de la
mujer en la sociedad, que pasé de estar inmersa en el ambito doméstico
o de la vida privada, a ocupar un espacio relevante en el ambito laboral
tanto a nivel publico como privado. Las mujeres constituyen un gran
porcentaje de la fuerza laboral hoy en dia.

Ello no implicé sin embargo, que haya dejado aun su rol de cuida-
dora principal en las familias, sino que mads bien, sumé una actividad
mas a su ya cargada agenda. Por su parte, estd comprobado que el tra-
bajo remunerado productivo genera ingresos y reconocimiento social
para el que lo desarrolla, mientras se sustenta en el trabajo no remu-
nerado, y este no suele estar valorado ni reconocido, siendo en el pais,
principalmente las mujeres las que se ocupan de los cuidados.
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La ley de proteccion a la maternidad, de alguna manera contribuye
a valorizar el rol reproductivo y productivo de la mujer, incluso yendo
mas alla al cuidar este periodo como un rol del Estado y la sociedad.
Como se vera mas adelante deberia también prestarse especial atencién
a la contribucién que puede hacer el otro progenitor, y en este sentido
se deben ajustar los permisos por paternidad ampliando y concediendo
proteccion social para este periodo.

En los paises tanto de altos ingresos como de bajos ingresos, las
mujeres siguen trabajando menos horas en un empleo remunerado,
mientras que asumen la gran mayoria de las labores de cuidado y las
tareas domésticas no remuneradas. En promedio, en los paises en los
que existen datos pertinentes disponibles, las mujeres se encargan al
menos dos veces y media mas de estas labores que los hombres (OIT,
2016, p. XVII).

Segun el estudio Las mujeres en el trabajo (2016), de la OIT, A esca-
la mundial, las mujeres representan menos del 40 por ciento del empleo
total, pero constituyen el 57 por ciento de quienes trabajan a tiempo
parcial. Las estimaciones basadas en 100 paises muestran que mas de
un tercio de las mujeres empleadas (34,2 por ciento) trabajan menos
de 35 horas por semana, en comparacion con el 23,4 por ciento de los
hombres empleados (OIT, 2016, p. XVIII).

5.1 LINEAMIENTOS DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO (OIT) PARA LA IGUALDAD DE HOMBRES Y
MUJERES EN EL AMBITO LABORAL

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) promueve prin-
cipios para la igualdad en el acceso a las oportunidades del mundo del
trabajo para hombres y mujeres?, es en ese sentido que cuenta con Con-
venios Internacionales que se constituyen en normas imperativas para
los paises, una vez que éstos los adoptan.

Como es el caso de Paraguay que ha adoptado hasta la fecha, tres de
los cuatro convenios claves en materia de igualdad de oportunidades:

4 https://www.ilo.org/gender/Aboutus/ILOandgenderequality/lang--es/index.htm
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El Convenio 100, sobre Igualdad de Remuneracion (1951);

El Convenio 111, sobre la discriminacién en el empleo y la ocupa-
cion (1958);

Convenio 156, sobre la responsabilidad de los trabajadores con res-
ponsabilidades familiares (1981).

Queda pendiente de ratificacion, el Convenio 183, sobre la protec-
cion de la maternidad (2000) sin embargo, igualmente se avanzo en va-
rios de los aspectos que este tratado pretende garantizar. Este apartado
se centra en la proteccion a la maternidad dada la novedad legislativa
en este sentido.

En el citado convenio se establecen los lineamientos para que los
paises adopten un minimo de dias por licencia por maternidad, las
obligaciones del Estado, las prestaciones, la proteccion a la salud de las
mujeres, la proteccion contra la discriminacion, asi como la reduccion
de la jornada laboral en el periodo de lactancia®.

Una medida que apoya la proteccion de la mujer en el trabajo es la
dispuesta ya en el Codigo del Trabajo, Art. 134 que establece que las
empresas que cuenten con mas de 50 trabajadores de uno u otro sexo,
estan obligados a habilitar guarderias para nifios menores de dos afios.
Esta edad tiene su justificacion en la edad establecida por la Organiza-
cién Mundial de la Salud (OMS) para la lactancia materna, la misma
norma esta incorporada en la Reglamentacion de la Ley N° 5808/2015
y en las guias y protocolos del Ministerio de Salud Publica y Bienestar
Social como ente rector en la materia.

En el mismo sentido, para apoyar al cumplimiento y vigencia de la
ley, el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social® propuso que
se establezcan alianzas publico- privadas para abrir estos espacios de
cuidado; otorgar subsidios a las madres y padres trabajadores que ten-

5 Convenio de la OIT 183, de Proteccion a la maternidad. Disponible en: https://www.ilo.
org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::N0:12100:P12100 INSTRUMENT
1D:312328:NO

6__http://www.mtess.gov.py/
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gan nifos en estas edades; y firmar convenios colectivos de mejora de
condiciones de trabajo.

6. SITUACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN PARAGUAY
EN RELACION AL PAGO DEL SUBSIDIO POR MATERNI-
DAD

La seguridad social, que en el caso del pais recae en el Instituto de
Prevision Social, se ve afectada por la falta de prevision de fondos para
ser destinados al pago en concepto por maternidad. Fue el mayor desa-
fio en el primer momento de la implementacion de la ley, ya que se sus-
trae del mismo fondo de salud. Se requiere la reingenieria de los fondos
y establecer una verdadera prevision de fondos para esta contingencia.

La norma traia la aclaracion para aquellos casos en los que el em-
pleador estaba en falta, y si la trabajadora no fue inscripta al seguro
social por su patron, la misma debera acudir al Ministerio de Trabajo
y solicitar la liquidacion del subsidio, y éste elevara de oficio y sin mas
tramites los datos de las trabajadoras al Instituto de Previsién Social
para su correspondiente inscripcion.

Las trabajadoras del sector publico tienen el mismo derecho a gozar
del permiso y el pago del subsidio correspondiente por maternidad. La
responsabilidad de velar por el estricto cumplimiento de las disposi-
ciones en materia de proteccion a la maternidad y apoyo a la lactancia
en todo lo que refiera al sector publico, recae sobre la Secretaria de la
Funcién Publica.

7. LAS BRECHAS PARA LA IMPLEMENTACION DE LA LEY
5508/2015

En su primer ano de implementacién fue donde mayores inconve-
nientes se suscitaron. En primer lugar se destapd la precariedad labo-
ral de muchas mujeres que no estaban inscriptas en la seguridad social
como aportantes. Muchas empresas se vieron obligadas a pagar el cien
por ciento del subsidio hasta tanto regularizaron su situacion.
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La implementacion de la ley dejo ver igualmente la situacion de
muchas trabajadoras domésticas que no gozan de permisos, vacacio-
nes, salarios acordes y realizan tareas pesadas.

La Ley N° 5508 se aplica, segtin el art. 1, a toda mujer trabajadora
del sector publico y privado, y tiene derecho a un permiso por mater-
nidad, el pago por subsidio, el permiso de lactancia, la prohibicion de
realizar determinados trabajos, la inamovilidad laboral desde el naci-
miento del nifio y hasta que cumpla 1 afio de edad, la reubicacion labo-
ral por estado de gravidez.

El incumplimiento del permiso por maternidad puede constituir
una barrera para la igualdad de oportunidades y acceso de la mujer
al mercado laboral. Esta es una cuestion de género ya que obliga a la
mujer a quedar atrds sin gozar de las mismas condiciones que el vardn.

Si bien la citada norma reconoce por primera vez el derecho del
padre a contar con un permiso por paternidad, recordando que antes se
encontraba establecido como una obligacion del empleador, estableci-
do en el Cédigo Laboral, no es menos cierto que este reconocimiento es
apenas incipiente y puede tener algunas criticas: la cantidad de dias es
insuficiente para un acompanamiento efectivo por parte del progenitor;
atenta contra la misma igualdad de oportunidades para la madre ya que
en este escenario cuenta con escasos dias en los que el progenitor varén
podra compartir el cuidado del nifio; es una cuestion de género dado
que deja en un segundo plano si se quiere al progenitor y carga toda la
responsabilidad del cuidado en la mujer.

Es verdad que la madre necesita una presencia mayor durante los
primeros meses de vida del nifio, sobre todo teniendo en cuenta la ali-
mentacion del lactante y el apego, no obstante es igualmente necesario
promover a través de los permisos, la participacion del varén y la pater-
nidad responsable.

Se vio que un aspecto no contemplado es la situacion que se presen-
ta cuando la mujer da a luz y el nifio muere en el periodo neonatal, es
decir dentro de los 28 dias posteriores al parto. Surge en muchos casos
la consulta de si se debe otorgar igualmente el permiso por maternidad.
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La practica lo resolvié diciendo que el permiso contemplado se conce-
de por la maternidad y habiendo fallecido el hijo, pasa a cumplirse el
permiso de salud de la madre, si la misma tuvo complicaciones propias
del parto o posteriores a ese momento y debe guardar reposo; o por
la muerte del hijo que constituye un permiso distinto. El debate que
surgio en torno a si, esta ley debié también contemplar un permiso es-
pecial para estos casos de pérdida, ya que configuran una situacién que
a criterio de muchos debe estar contemplada expresamente sobre todo
pensando en el bienestar de la mujer trabajadora.

Otra dificultad que se vio es la falta de control o monitoreo del cum-
plimiento de las normas laborales, ya que el sector privado en muchos
casos implementa horarios que son insostenibles, se encuentran jor-
nadas laborales de hasta 14 horas con lo cual las mujeres que desean
usufructuar su permiso de lactancia se tropiezan con abusos que es-
tan normalizados y al querer utilizar el permiso se encuentran con una
negativa de los patrones que solo puede ser levantada mediante una
medida administrativa o judicial que implica tiempo y dinero y muy
pocas pueden recurrir. Esta funcidn se establece y refuerza en el Art. 10
de la Ley N° 5508, que dispone que el Ministerio de Trabajo, Empleo
y Seguridad Social debe realizar el monitoreo y control de las medidas
dispuestas en la norma.

Es importante para el analisis ver que la funcidn fiscalizadora es una
de las debilidades de la institucion rectora, por lo que en el caso de esta
nueva ley, requiere de medidas para efectivizar la funcion.

8. CONCLUSION

Las consecuencias de la implementacion de la ley fueron en general
favorables para las mujeres beneficiarias, teniendo ciertas dificultades
tanto en la concesion de los permisos como asi también en el pago de
subsidios.

Se concluye que a partir delaimplementacion dela Ley N° 5508/2015
“De Proteccion a la mujer y promocion de la lactancia materna’, se in-
trodujeron novedades importantes para el cumplimiento de la protec-
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cién a la mujer trabajadora como la ampliacion del permiso por mater-
nidad; los permisos en situaciones especiales como el nacimiento de un
hijo prematuro con enfermedades congénitas; el permiso de lactancia
de 90 minutos para los primeros 6 meses del nifio; la inamovilidad; el
pago del subsidio por maternidad del 100 %; la imposibilidad de reubi-
car a la mujer durante la gestacion y lactancia; la inamovilidad durante
el embarazo y durante el primer afio.

En cuanto a los permisos por maternidad, se dieron situaciones de
dificil cumplimiento y donde las mujeres finalmente tuvieron que re-
currir ante la autoridad del trabajo principalmente, y en otros casos,
inclusive a la Corte Suprema de Justicia, con resultado desfavorable en
este ultimo proceso.

La implementacion permitié hacer visibles situaciones de precarie-
dad laboral como el de las trabajadoras domésticas, por un lado, y por
otro permitid reflexionar sobre las brechas de cobertura del seguro so-
cial sobre todo teniendo en cuenta la poblacion econémicamente activa
y el porcentaje de la poblacion que actualmente cuenta con seguro del
IPS.

Permiti6 asi también dar visibilidad del trabajo de cuidado que rea-
liza la mujer, en este sentido se debe apoyar la distribucion de esa res-
ponsabilidad y por tanto una buena medida puede ser la de conceder
un permiso mayor al progenitor varén a fin de que contribuya en el
cuidado en los primeros dias y siente las bases para el ejercicio de la
paternidad responsable.

La norma contempla permisos extensos, sin embargo, podria ser
oportuno pensar en permisos intermedios, es decir como determina el
Convenio 183, establecer un minimo de dias que el permiso sea irre-
nunciable, y luego del cual las mujeres puedan optar por tener jornadas
de trabajo reducidas.

Se debe revisar el permiso por defunciéon de un hijo en el periodo
neonatal a fin de contemplar una posibilidad que actualmente no esta
trabajada y genera conflictos en la practica.
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Se requiere el fortalecimiento institucional del Ministerio del Tra-
bajo, Empleo y Seguridad Social, sobre todo en su funcién rectora y de
control. Se evidencian las brechas en la implementacion de los regla-
mentos internos de las instituciones y empresas, despidos ante la sos-
pecha de un embarazo, traslados y cambios en las funciones al informar
el embarazo, etc.

Finalmente es necesario destacar que la seguridad social esta cu-
briendo la contingencia de permiso por maternidad y se exhorta mayor
planificacion y prevision para dar respuesta al derecho garantizado. Es
necesario implementar mecanismos de proteccion para aquellas muje-
res que son auténomas y no se encuentran aun vinculadas a la seguri-
dad social.
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ADOLESCENCIA POSTERGADA.
EL CONTEXTO DE CONFLICTO CON LA LEY PENAL
ADOLESCENTE, LA JUVENTUD Y LA EXCLUSION SOCIAL

Andrés Vazquez'

RESUMEN: El didlogo entre diferentes modos de conocimiento hace parte
del constructo de las ciencias sociales. Tomando como elemento de analisis
al concepto de representaciones sociales e identificando la existencia de ele-
mentos con raiz normativa y consensuados por la practica legal, se analiza al
sistema penal adolescente a través del analisis de las representaciones sociales
de la justicia producidas por los profesionales de la justicia. Analizar las repre-
sentaciones que ofrece el accionar de sistema de justicia penal adolescente per-
mite visibilizar el hilo conductor por el cual la aplicacion efectiva de la norma
se aleja de los principios en los que la norma se fundamenta.

El articulo describe y analiza la norma convencional en la que se fundamenta
el Sistema Penal Adolescente y las investigaciones realizadas en este ambito en
los ultimos diez afios. Los hallazgos indicaron que las personas que hacen par-
te del sistema de justicia aplican el sistema de proteccion en lo formal, aunque
limitando las medidas a la privacién de libertad. Los hallazgos mas importan-
tes indican que el contexto de la practica jurisdiccional cotidiana tiene una

1 Profesor Master en Derechos Humanos (MDH), Abogado y Comunicador. Consultor inter-
nacional en disefio e implementacion de politicas publicas basadas en derechos humanos y
procesos para responder a violaciones de derechos humanos y control de convencionalidad
en el marco de Estado de Derecho. Investigador PRONII-CONACYT. Candidato a Doctor
en Derecho Publico con énfasis en Gobernabilidad. Especialista en Derecho Internacional
de Derechos Humanos por la Universidad de Zaragoza, Innovacion y Liderazgo en Go-
biernos por la Georgetown University, Derechos de la Nifiez por la Universite de Geneve y
Negociacion por la Universidad de Michigan, entre otras especializaciones. Docente univer-
sitario en maestrias de Ninez y Adolescencia, Metodologia de la Investigacion, Mediacidn,
Derechos Humanos, Penal y Procesal Penal. Es paraguayo naturalizado y naci6 en la Ciudad
de Buenos Aires. Cuenta con publicaciones en Paraguay relativas a la respuesta institucional
alaviolencia doméstica, intrafamiliar y de género, en migraciones, y diseio y analisis de po-
litica publica, e investigaciones publicadas por el Banco Mundial, UNICEF, Unién Europea,
el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, CORHE (Center on housing rights and
evictions), y el Saint Anthony s International Review (Oxford University Press) entre otros.
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valencia simbdlica significativa en el alto uso de la prision preventiva de las
personas adolescentes en situacion de conflicto con la ley penal. Sin embargo,
no se tiene evidencia de que se trate de una representacion social que crimina-
liza a la pobreza adolescente.

PALABRAS CLAVE: nifiez, justicia, derechos del nifio, justicia social, dere-
chos de grupos especiales

ABSTRACT:

The dialogue between different modes of knowledge is part of the social scien-
ce construct. Taking as an element of analysis the concept of social representa-
tions and identifying the existence of elements with normative roots and con-
sensual by legal practice, the adolescent criminal system is analyzed through
the analysis of the social representations of justice produced by professionals
of the justice. Analyzing the representations offered by the action of the juve-
nile criminal justice system makes it possible to visualize the common thread
through which the effective application of the norm moves away from the
principles on which the norm is based. The article describes and analyzes the
conventional norm on which the Adolescent Criminal System is based, and
the research carried out in this field in the last ten years. The findings indicated
that people who are part of the justice system apply the protection system for-
mally, although limiting the measures to the deprivation of liberty. The most
important findings indicate that the context of daily jurisdictional practice has
a significant symbolic valence in the high use of preventive detention of ado-
lescents in conflict with the criminal law. However, there is no evidence that it
is a social representation that criminalizes adolescent poverty.

KEYWORDS: childhood, justice, children’s rights, social justice, rights of spe-
cial groups

RESUMO: O didlogo entre diferentes modos de conhecimento é parte do
construto das ciéncias sociais. Tomando como um elemento de analise o con-
ceito de representa¢des sociais e identificar a existéncia de elementos de regras
enraizadas e acordadas pela pratica juridica, analisa o sistema penal do ado-
lescente por meio da andlise das representagdes sociais de justica produzidas
por profissionais da justica. Analisar as representagdes oferecidas pelas agdes
do sistema de justica penal juvenil permite visivel o fio pelo qual a aplicacdo
efetiva do Estado se afasta dos principios em que a regra se baseia. O artigo
descreve e analisa a norma convencional em que se baseia o Sistema Crimi-
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nal Adolescente e a pesquisa realizada neste campo nos dltimos dez anos. Os
resultados indicaram que as pessoas que fazem parte do sistema de justica
aplicam formalmente o sistema de prote¢do, embora limitem as medidas a pri-
vagdo de liberdade. Os achados mais importantes indicam que o contexto da
pratica jurisdicional cotidiana tem uma valéncia simbdlica significativa no alto
uso da detengéo preventiva de adolescentes em conflito com a lei criminal. No
entanto, ndo hd evidéncias de que seja uma representagao social que crimina-
lize a pobreza dos adolescentes.

PALAVRAS-CHAVE: infancia, justica, direitos das criangas, justi¢a social,
direitos dos grupos especiais.

INTRODUCCION

Tomando como punto de partida para esta investigacion el Estudio
sobre Juventud y Exclusion Social en Paraguay (Caputo y Palau: 2004)
se analiza el efecto de la exclusion y la autoexclusion de las personas
adolescentes y jovenes frente a la representacion social que se infiere
en el accionar de las personas juzgadoras. A estos efectos, se analizan
los aspectos del estudio que responden a la hipétesis “los factores de
exclusion institucional que sufre la juventud se refieren a los fragiles
mecanismos de integracidn institucional, la inexistencia de metodolo-
gias adecuadas para el reconocimiento de sus problemas e intercambio
(...)" Si bien el actor social analizado en su estudio son las personas
definidas como jovenes en Paraguay, entre 15 y 29 afos, este estudio se
concentra en el analisis de aquellas que son adolescentes, que de acuer-
do con la definicién legal®.

En correlacion lo sefialado por la Convencién de los Derechos del
Nifio y la Observacion General 10 de Justicia Juvenil del Comité de De-
rechos del Nifo, desde su conceptualizacion, en este articulo se analiza
el concepto de adolescencia haciendo un especial énfasis en los aspec-
tos del desarrollo psicologico. Se intentara abordar la cuestion de las
personas adolescentes en conflicto con la Ley Penal en el marco de lo

2 El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia y sus leyes complementarias definen como adoles-
centes a las personas entre 15 y 18 afios de edad. Las personas adolescentes, una vez confir-
mada su reprochabilidad, estdn sujetas a lo establecido en el Libro V del Cédigo de la Nifiez
y a Adolescencia como “Justicia Penal Adolescente”.
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seflalado por Durkheim, citado por Gladys Villarroel (2007) en el que
el hecho social es algo enteramente diferente a lo psicolégico, en donde
la conciencia colectiva no pertenece al mismo orden de la conciencia
individual y “Las formas que revisten los estados colectivos al refractar-
se en los individuos son realidades de otra especie”; y el complemento
aportado por Moscovici en 1979:

“El ser humano es enteramente social y estda modelado, en particu-
lar, por el lenguaje de la sociedad a la cual pertenece y, de este modo,
por el universo cognoscitivo y simbolico que le precede” (Moscovici:
2000).

Los diez estudios mas recientes analizados en este ensayo sefialan
que la Justicia Penal Adolescente no se enmarca en los principios de
proteccion que determinan el abordaje de la normativa relativa a ni-
fiez y adolescencia en Paraguay. Entonces considerando lo planteado
por Moscovici ;Es posible afirmar que el sesgo construido socialmente
contra las personas adolescentes pobres es el motivo por el cual no se
implementa una politica basada en proteccion de derechos de las per-
sonas adolescentes en conflicto con la ley?

MARCO TEORICO

Internacionalmente, el abordaje de la cuestion penal adolescente
con perspectiva de derechos desde la entrada en vigor de la Declaracion
Internacional de los Derechos del Nino(a) se remonta indudablemente
a dos documentos fundamentales: el Informe Mundial sobre Violencia
contra los Niflos (Pinheiro; 2006) y la Observacion General 10 del Co-
mité de los Derechos del Nino (2007). Sin duda han existido numerosas
investigaciones relevantes sobre la tematica, pero nos limitaremos a las
mencionadas por considerarlas de referencia incuestionada en materia
de sullamado a los Estados a construir respuestas al conflicto con la ley
penal basadas en el interés superior de la nifiez y adolescencia.

En el Informe Mundial sobre Violencia contra los Nifios, el Experto
Independiente para el Estudio del Secretario General de las Naciones
Unidas sobre la Violencia contra los Nifios, define especificamente a la
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violencia contra la nifiez’ (y la adolescencia) y, desde ese marco, uno
de los capitulos se refiere especificamente a la situacion de nifios, nifias
y adolescentes de ambos sexos en las instituciones de proteccion y de
justicia diciendo:

“la violencia en el hogar y la pobreza crénica, unidas a la falta de
sistemas de atencidn y proteccion adecuados, provocan que muchos
nifos, nifias y adolescentes entren en conflicto con la ley penal”

En el mismo informe se resalta el alto costo social y econémico que
el encierro genera para las familias y para el Estado, generando especifi-
camente impacto en la vida y el desarrollo de cada nifio, nifia o persona
adolescente institucionalizada®.

El Comité de los Derechos del Nifio(a) realizoé con posterioridad al
Estudio Mundial su Observacion General Nro. 10 sobre “Los Derechos
del Nino y la Justicia de Menores” buscando, entre otros, “(a)lentar a
los Estados Parte a elaborar y aplicar una politica general de justicia de
menores a fin de prevenir y luchar contra la delincuencia juvenil sobre
la base de la Convencién y de conformidad con ella...”. De acuerdo a
esta Observacidén General, los principios basicos de toda Politica Penal
Adolescente deben referir a: No discriminacion (articulo 2 de la CDN),
al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (articulo 6 de la
CDN), al respeto a la opinién del nifio (articulo 12 de la CDN), dig-
nidad (articulo 40.1) y al interés superior de la nifiez y la adolescencia
(articulo 3 de la CDN). Al respecto de este ultimo, sefiala:

3 “Uso intencional de la fuerza o el poder fisico, de hecho 0 como amenaza, contra uno mis-
mo, otra persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades de
causar lesiones, muerte, dafos psicoldgicos, trastornos del desarrollo o privaciones” Paulo
Sergio Pinheiro, Informe Mundial sobre Violencia contra los Nifos; 2006, pag. 193

4 Los efectos de la institucionalizaciéon pueden incluir salud fisica deficiente, graves retrasos
en el desarrollo, discapacidad y dafio psicolégico potencialmente irreversible.
La falta de actividad, el aislamiento social y las condiciones degradantes de vida en las insti-
tuciones pueden llevar a una disminucién del funcionamiento social y psicoldgico (...)
La condicion fisica de los ninos y nifas que se encuentran en instituciones también puede
deteriorarse (...)

La institucionalizacién también alimenta el ciclo de la violencia. Los nifos y nifas institu-
cionalizados tienen mayor probabilidad de hacerse dafio a si mismos o ser agresivos con
otros, de involucrarse en el crimen, ser victimas de explotacion sexual o abusar de sustan-
cias. Ibidem: pags. 189-190.
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10. En todas las decisiones que se adopten en el contexto de la ad-
ministracion de la justicia de menores, el interés superior del nifio de-
bera ser una consideracion primordial. Los nifios se diferencian de los
adultos tanto en su desarrollo fisico y psicolégico como por sus necesi-
dades emocionales y educativas. Esas diferencias constituyen la base de
la menor culpabilidad de los nifios que tienen conflictos con la justicia.
Estas y otras diferencias justifican la existencia de un sistema separado
de justicia de menores y hacen necesario dar un trato diferente a los ni-
fos. La proteccion del interés superior del nifio significa, por ejemplo,
que los tradicionales objetivos de la justicia penal, a saber, represion/
castigo, deben ser sustituidos por los de rehabilitacion y justicia restitu-
tiva cuando se trate de menores delincuentes. Esto puede realizarse al
mismo tiempo que se presta atencion a una efectiva seguridad publica.
(Observacion General 10; pag.5).

En Paraguay, como antecedente principal del ambito jurisdiccional
se toma el andlisis realizado por el Centro Internacional de Estudios
Judiciales del Poder Judicial, documento de referencia institucional
para el Sistema Jurisdiccional, donde ya en el afio 2010, ACOSTA INS-
FRAN (Corte Suprema de Justicia; pdg.17) sefialaba entre los principios
propios del Sistema Penal Adolescente al principio de especializacion,
como:

“(...) laidea de que para llenar los requisitos de un juicio previo no
puede ser desarrollado de cualquier forma, sino aquel que maximice el
respeto de todas las garantias, y dicho fin solo puede alcanzarse cuando
los operadores juridicos llamados a intervenir posean los conocimien-
tos y caracteristicas que requiere el fuero especializado™.

5 En este contexto también ya se incluye, la exigencia de la necesaria realizacion de un estudio
que establezca madurez psicosocial, llevada a cabo por un equipo multidisciplinario espe-
cializado, conforme lo exige el Art. 194 del CNA, y el art. 427 inc 8 del CPP, y el Art. 16 de
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores.
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DESARROLLO

La Politica Nacional de la Nifiez y la Adolescencia® (MANUAL
POLNA, 2014; pag. 19) define interés superior de la nifia, el nifio y ado-
lescente como el principio en el que se aseguraran la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, en el marco de acceso
a todos los derechos para todas las personas y con el fin de que “ante
cualquier situacidon la medida que deba tomarse es aquella que mejor
satisfaga sus derechos de manera plena e integral en un ambiente fisico
y mental sano, y en procura de su pleno desarrollo personal y social”.

Los grupos y las personas (y las instituciones que estas conforman)
despliegan una actividad mental constante para posicionarse en rela-
cién con eventos, situaciones, actos o procesos que les interesan o que
les afectan. De acuerdo a los sefialado por Durkheim y Moscovici, y
referidos por Villarroel; esta actividad es, sin embargo, colectiva y no
individual.

En el marco de la aplicacion de justicia, suele decirse que la justicia
« » . . .
habla” por medio de las sentencias de las personas juzgadoras; una ac-
tividad que estd marcada por una constante referencia a otras personas
juzgadoras por medio de sentencias y jurisprudencia o, inclusive frente
al sistema de apelaciones y alzada, por el parecer y la opinién juridica
de instancias superiores.

Al respecto del accionar de las personas juzgadoras en Paraguay,
Galeano y Balbuena (2015; pag. 55) demuestran en su estudio el sesgo
de quienes son personas operadoras de justicia en el uso de las medidas
privativas de prision particularmente en personas pobres y/o vulnera-
bles, generalmente argumentando la falta de arraigo”:

6 Elsu objetivo 4.1.5 propone “Elaborar y poner en marcha la estrategia nacional de atencién
integral a las/los adolescentes Infractores de la Ley Penal” POLNA 2014-2018.

7 El concepto de arraigo o falta de arraigo en el sistema penal se utiliza para describir que
una persona no se encuentra en condiciones de demostrar que puede estar sujeta al proceso
penal en libertad; que existe riesgo de que evada u obstruya la persecucion penal y que se
fugue en conjuncion con aspectos sustanciales de perpetracion de un hecho y la consecuen-
te atribucion personal del mismo. Esta exigencia de reunion conjunta de los presupuestos
sustanciales y procesales surge del articulo 242 en concordancia con los articulos 243 y 244
del CPP, reguladores de los alcances precisos de lo que abarcan el peligro de fuga y el peligro
de obstruccion, respectivamente.
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“(...) que los y las operadores de seguridad y de justicia, de la Po-
licia Nacional, del Ministerio Publico y del Poder Judicial, centran sus
actuaciones encerrando solamente a los y las adolescentes que se en-
cuentran en contextos de situacion de pobreza, y que pertenecen a las
familias de los estratos sociales menos favorecidos y vulnerables. Una
situacion encontrada que sostiene dicha hipotesis es que la incidencia
de los indicadores de pobreza en las familias de la poblacién adolescen-
te privada de libertad en los centros educativos es mucho mas alta que
la incidencia de la pobreza a nivel nacional”.

De esta manera, ya en 2015 se sefial6 la deficiencia del sistema penal
adolescente en establecer objetivamente la imputabilidad de aquellas
personas adolescentes que se encuentran en situaciéon de conflicto con
la ley penal. Lo que podria confirmar la operatividad de la represen-
tacion social por medio de una accion de colectividad o pensamiento
colectivo del sistema jurisdiccional basado en su propia experiencia, y
no en la practica que requiere el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
para tomar decisiones de forma individual, caso a caso basadas en inte-
rés superior del nifio, la nifia y la persona adolescente.

Desde la base de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989)
se ha ido abordando la creacién de un marco global en relacion al con-
flicto con la Ley Penal que afecta y/o involucra a nifios, nifias y personas
adolescentes que ha quedado plasmado en distintos instrumentos que
seran referenciados en la investigacion.

Entre las recomendaciones generales del Informe Mundial sobre
Violencia contra Nifios, Nifias y Adolescentes (2006; pag.18) se llama
a los Estados a desarrollar politicas acordes a su compromiso conven-
cional. Una recomendacién que continta siendo oportuna en la actua-

lidad:

En la prictica, en el &mbito penal adolescente, son los equipos asesores de justicia quienes
realizan la verificacion de las condiciones necesarias para que se pueda asegurar la sujecion
al proceso por medio de entrevistas a sus familiares o personas a cargo del cuidado, veri-
ficando que existan las condiciones de acompafamiento, guia y contencién de la persona
adolescente en conflicto con la ley penal durante el proceso. En los juzgados en los que no
exista un equipo asesor de justicia, generalmente el juzgado determina el arraigo en base al
parte policial y/o informe policial de residencia.
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Recomiendo que todos los Estados elaboren un marco multifacético
sistematico para responder a la violencia contra los nifios que se integre
en procesos de planificacion nacional. Se debe formular una estrategia,
politica o plan de accién nacional para hacer frente a la violencia con-
tra los niflos con objetivos y calendarios realistas, coordinado por un
organismo que tenga capacidad para lograr la participacién de multi-
ples sectores en una estrategia de aplicacion de amplia base. Las leyes,
politicas, planes y programas nacionales deben cumplir plenamente las
normas internacionales de derechos humanos y tener en cuenta los co-
nocimientos cientificos actuales. La aplicacion de la estrategia, politica
o plan nacional debe evaluarse sistematicamente segun los objetivos
y calendarios establecidos y debe contar con los recursos humanos y
financieros adecuados para apoyar su aplicacion.

En este contexto, surge la siguiente pregunta que sera abordada: ;Es
entonces posible abordar la cuestion del conflicto con la ley penal ado-
lescente desde el paradigma del interés superior de la nifiez y la adoles-
cencia en Paraguay cuando el sistema de justicia actiia basado en una
construccion colectiva de lo que representa la persona adolescente en
conflicto con la ley penal?

Considerando que a pesar de contar desde el ano 2016 con una Po-
litica Nacional de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, esta no se
aplica por no contar con un Plan de Accion, no hay suficiente evidencia
que permita afirmar si es o no posible aplicar el principio de interés
superior en el abordaje del conflicto con la Ley Penal en Paraguay. En la
practica, si se tiene evidencia de la necesidad de un cambio de represen-
tacion social del modelo basado en la situacién irregular a la proteccién
especial. De forma paralela en la que este proceso de abordaje a la nifiez
y la adolescencia propuesto desde el marco de la Convencion de los
Derechos del Nifio(a), se fue gestando la teoria de la tolerancia cero® a

8 Segun Jack Greene (1994) desde las ultimas décadas del Siglo XX, el nimero y los tipos de
estrategias policiales se comenzaron a diferenciar. Mientras algunas se centran en mejorar la
policia y las relaciones publicas, mientras que otros estan asociados con el “ataque criminal’,
“ventanas rotas” y otras formas de mayor control policial, algunas, como la de Tolerancia
Cero, prefieren focalizarse en los factores causantes del delito. Desde la teoria, las politicas
de tolerancia cero tienen sus raices en la “resolucion de problemas”, sin embargo, se desvian
del modelo de resolucion de problemas al enfocarse casi exclusivamente en la aplicacion
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la delincuencia y el desarrollo de programas de contencion social que
WACQUANT (2004; pag. 46) denomina la transicion del Estado de
providencia al Estado de penitencia.

Los programas paternalistas que proporcionan a los pobres el “mar-
co directivo” que debe permitirles (por fin) “vivir de manera construc-
tiva” y asi reducir la carga que imponen al resto de la sociedad, tienen
por objetivo -no es una sorpresa ni una casualidad- dos poblaciones
que en gran medida se superponen y se completan: los receptores de
ayudas sociales a los indigentes y los clientes del sistema de justicia pe-
nal,’ vale decir, las mujeres e hijos del (sub)proletariado en lo que se
refiere al welfare'’, y sus maridos, padres, hermanos e hijos varones en
lo que concierne al sistema penal. Mead preconiza por lo tanto “mas
Estado” en el doble plano penal y social, pero con la condicién expresa
de que ese aspecto “social” funcione como un elemento penal disfraza-
do, instrumento de vigilancia y disciplina de los beneficiarios que los
remita directamente a su homdlogo criminal en caso de flaqueza.

CONCLUSION

Si bien existe un texto que propone una politica penal adolescente
para Paraguay desde el afio 2017, y varios modelos piloto de abordaje

agresiva tdcticas de comportamiento de orden publico enfocadas en el comportamiento.
La evidencia de los efectos de tales actividades es mixta y varia de pais en pais, con algunos
estudios que son positivos y otros que muestran una erosion de la legitimidad de la policia
ante acciones de tolerancia cero. Segtin el autor, lo que se ha aprendido de este proceso es
que ninguna politica de tolerancia cero es eficiente sin un abordaje sistémico que permita la
evaluacion de cualquier politica publica que la contenga.

9 Loic Wacquant refiere aqui a la distincion ideal tipica introducida por Claude Faugeron
(1995), en “La derive pénale”, quien denunciaba el aumento de la poblacion carcelaria como
unica respuesta del estado preferida a la resolucién de los factores que contribuyen a la si-
tuacion de conflicto con la Ley Penal.

10 Welfare o “Estado de Bienestar” es un concepto acunado desde la sociologia politica y la
ciencia politica que refiere a una forma de gobierno en la cual el Estado, tal como lo dice su
nombre, se preocupa por el bienestar de todos sus ciudadanos, que no les falte nada, que
puedan satisfacer sus necesidades basicas, proveyéndoles en este caso aquello que no pue-
dan conseguir por sus propios medios y entonces se hace cargo de los servicios y derechos
de una gran parte de la poblacion considerada humilde o empobrecida. Se ha sustentado
especialmente con las teorias del economista britanico Keynes quien promovia la interven-
cion estatal para solucionar los problemas econémicos.
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diferenciado como el Programa Piloto de Justicia Penal Restaurativa,
el Programa de Atencion de Adolescentes Infractores o la Mediacion
Penal Adolescente en el Poder Judicial; Defensoria Publica Especiali-
zada y el Servicio Nacional de Atencion al Adolescente Infractor en el
Ministerio de Justicia; la falta de un sistema integral especializado de
atencion a aquellas personas adolescentes que se encuentren en situa-
cion de conflicto con la Ley Penal no permite una respuesta integral y
sistémica.

Asimismo, la prevalencia de programas y practicas focalizadas en la
infraccion a la ley penal en vez de la provision de derechos se presen-
ta como un potencial factor a modificar a partir de la creacion de un
vinculo formal de ésta con el Sistema de Proteccion Integral de Nifios,
Ninas y Adolescentes a modo de aprovechar la situaciéon de conflicto
con la Ley Penal para identificar y abordar los factores que hacen del
conflicto con la ley penal una estrategia de supervivencia.

En consecuencia, se hace necesario que se aproveche la oportuni-
dad de la reciente recategorizacion de la Secretaria Nacional de la Ni-
fiez y la Adolescencia a Ministerio de la Nifiez y la Adolescencia de la
Republica del Paraguay para relevar las practicas existentes, conocer los
desafios y oportunidades que cada institucion identifica para la imple-
mentacion de la propuesta de politica penal adolescente y establecer un
Plan Institucional de Implementacion Progresiva con objetivos a corto,
mediano y largo plazo con mecanismos claros y formales de contacto
y articulacion con todas las politicas sociales del pais en general, y de
nifiez y adolescencia en particular.
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