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PRESENTACION

La expansion de la investigacion en el campo del Derecho resulta
claramente evidenciada en este sexto nimero de la Revista Juridica de
la Universidad Iberoamericana (UNIBE), con quince articulos y con la
premisa de brindar una educacion superior de calidad.

Hemos ampliado el horizonte de nuestras metas cumplidas en la ca-
rrera de Derecho: acreditada ante la Agencia Nacional de Evaluacion y
Acreditacion de la Educacion Superior (ANEAES) ya en la primera con-
vocatoria y re acreditada el afio pasado; y en Postgrado que ha sumado
las acreditaciones correspondientes a Derecho de Nifiez y Mediacion.
Todo ello mediante una excelente gestion que nos ha permitido hacer
frente a un 2020 que trajo enormes desafios al mundo educativo, hemos
logrado avanzar en modalidades de ensefianza compatibles en tiempos
de pandemia y dar continuidad al sendero de las investigaciones, algunas
de ellas aunando vinculos internacionales de manera exitosa.

Prueba de ello es que nuestra Revista Juridica también, en aras de
su vigencia y expansion, sigue presentando una cuidada seleccion de
articulos y monografias de gran calidad que abordan temas vigentes,
tan actuales como los desafios constantes que implica el ejercicio del
Derecho en todos los ambitos de la sociedad que este afio se encontro
ante una pandemia.

Agradecemos los aportes intelectuales, tanto en grado como en
postgrado, que integran esta sexta edicion de nuestra Revista Juridica
que mantiene vigente su publicacion en version impresa y digital, un
logro de notable relevancia en el vasto campo del Derecho, y solo nos
queda abrir esta nueva invitacion a la lectura y a la progresion intelec-
tual hacia lo que indica el lema de la Unibe: “Una mentalidad nueva
para un mundo mejor”.

Dra. Sanie Romero de Velazquez
RECTORA
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DESAFIOS EN LA VALIDACION DE LOS MENSAJES DE
DATOS COMO MEDIOS DE PRUEBA EN EL DERECHO CIVIL

Nancy Elizabeth Arévalos Ortiz'

Resumen: La busqueda de la verdad vy, por lo tanto, de la justicia, envuelven
consigo un proceso de actualizacién, adecuacién e innovacidn constante de
todo el universo juridico, el cual debe reconstruirse permanentemente para
sostener activamente las labores de los operadores y facilitadores del sistema
judicial. El articulo plantea como objetivo la definicion de los desafios en la
validaciéon de los mensajes de datos como medios de prueba en el derecho
civil, especialmente sobre los que en la actualidad operan como elementos de
prueba en la exposicidn de situaciones de controversias, presentados corrien-
temente relacionados con el uso de las aplicaciones méviles de mensajeria, las
redes sociales y los medios de comunicaciéon modernos, exigiendo un analisis
pormenorizado de los formatos comprendidos como mensajes de datos, los
que dia a dia van expandiéndose y diversificandose sostenidamente. En fun-
cidn al estudio efectuado, se concluye que los desatios que plantean los mensa-
jes de datos y su instrumentacién como medios de prueba estan encajados al
desarrollo permanente de las tecnologias de la sociedad de la informacién y la
doctrina del derecho civil, especialmente en la confrontacién de la busqueda
de la verdad frente a la fuerza de las alegaciones presentadas en las controver-
sias o conflictos juridicos que el juez debe entender para garantizar la seguri-
dad juridica. Asi también, en la competencia, independencia e imparcialidad
de los tribunales y jueces para entender las limitaciones y procedimientos ne-
cesarios hacia la certificacion de la individualidad, originalidad, integridad y
autoria de los elementos arrimados, segin sus formas de presentacion, haciala
determinacién de los efectos juridicos, validez probatoria o fuerza obligatoria,
en los estadios jurisdiccionales correspondientes, en la busqueda de una ver-
dad objetiva, juridicamente sostenible y humanamente aceptable.

1 Abogada por la Universidad Catdlica Nuestra Sefiora de la Asuncion, filial Encarnacién,
Distrito de Itapua. Ano: 2000. Notaria por la Universidad Catélica Nuestra Sefiora de la
Asuncion, filial Encarnacion, Distrito de Itapua. Afio: 2008. Especialista en Derecho Civil y
Procesal Civil por la Universidad Tecnoldgica Intercontinental (UTIC) Afo: 2017. Master
en Derecho Civil y Procesal Civil, por la Universidad Americana, Ciudad de Asuncién con
la tesis: “Caracteristicas del Diseflo para el perfeccionamiento de la Ley del Adulto Mayor en
Paraguay, que posibilitaria sustentar el compromiso Social con esta Poblacién” Afio: 2014.-
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UN PROCESO DE CONSTRUCCION PERMANENTE

Desde el origen de lahumanidad, los individuos, colectivos humanos
y sociedades elementales han ido perfeccionando una amplia variedad
de recursos, mecanismos y sistemas para patentizar sus pensamientos,
objetos, hechos o situaciones, provenientes del mundo real o imagina-
rio, con el fin de guardar y dejar al alcance de otros datos, informacio-
nes y conocimientos ttiles con diferentes motivos, organizandolos de
alguna forma comprensible, mediante grafemas, simbolos y signos, los
cuales fueron evolucionando junto con el desarrollo de las tecnologias
de lainformacién y la comunicacidn, asi como también, las invenciones
del hombre a lo largo del tiempo.

En el marco de la evoluciéon permanente de la comunicacion, el ma-
nejo social e institucional de la informacién de caracter publico ha te-
nido influencia directa en la construccién permanente del derecho a
la intimidad, teniendo en cuenta que su administracion ha traspasado
miles de afios y un sinnumero de cédigos, desde el arte rupestre, la
escritura cuneiforme y los jeroglificos como formas primitivas de co-
municacion hasta el fax, correo electrénico y los mensajes instantdaneos
como productos asociados a las redes telefonicas e internet, basados en
sus diversas aplicaciones y tecnologias disponibles.

Toda esa variedad de sistemas ha producido diversos cambios en las
sociedades, senalado asi también una serie de etapas de referencia en
el desarrollo de las civilizaciones, desde la caza, la agricultura, la indus-
trializacion a la actual era de la informacion y del conocimiento. Al res-
pecto, esta nueva era se ha caracterizado esencialmente por la conjun-
cién de la informatica y las telecomunicaciones en todos los ambitos de
la vida, donde las tecnologias de la informacién y de las telecomunica-
ciones ocupan un lugar destacado en el accionar cotidiano, acarreando
consigo mayor eficiencia y efectividad a través de sus mas amplias apli-
caciones como elementos esenciales de valor, como asi también, nuevos
escenarios que requieren de un abordaje juridico especifico.

El constante desarrollo de las nuevas tecnologias de la comunica-
cidén, expresadas a través del auge de la internet, ha permitido la in-
terconexion de las redes de informacidn, permitiendo a las personas
(usuarios) el intercambio de informacion de manera instantdnea, a tra-
vés de los diferentes tipos de soporte y medios a nivel local, regional,
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mundial y global, configurando con ella una herramienta valiosisima
para la obtencidn y transmision de informacion y datos sobre cualquier
tema de interés, transformando el conocimiento, los cuales no han de-
jado de aumentar el flujo de datos, la velocidad de transmisién y la ca-
pacidad de procesamiento, convirtiéndose casi en ilimitados?.

Es asi que el auge de las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacién, como vehiculos de la nueva era del conocimiento ha
tenido un impacto significativo en todas las actividades esenciales de
la civilizacién moderna, influyendo drasticamente en el manejo de la
informacion, tanto en la forma en que se producen o reciben todos los
dias en el ejercicio de todas las acciones en sociedad, como también en
los usos, alcances y efectos juridicos obtenidos en todo este escenario.

No cabe duda que la internet ha revolucionado las comunicaciones,
introduciendo nuevas posibilidades para los millones de usuarios a
nivel universal, asumiendo consigo nuevos riesgos en el tratamiento,
administracion y vulnerabilidades sobre los datos personales y la inti-
midad’.

Las nuevas tecnologias estan vinculados a diversos avances cientifi-
cos y tecnologicos; sin embargo, las que se proyectan esencialmente en
el proceso civil, estan particularmente acotadas a las tecnologias de la
sociedad de la informacion, las cuales operan bajo los lineamientos de
sistemas de archivo, el tratamiento de datos y la transmisiéon de forma-
tos multimedios (imagenes, sonidos y datos), enmarcadas al campo de
la electrénica, la informatica, las telecomunicaciones y sus aplicacio-

nes*.

A la luz de la realidad paraguaya, los fendmenos anteriormente se-
nalados han calado sustancialmente en la vida social, teniendo asi que,
mediante la Constitucion Nacional de 1992, influenciada por un pensa-

2 LEFEBVRE, E, Derecho de las Nuevas Tecnologias, Memento Practico, Ecija, 2017-2018, p.
13

3 PARLAMENTO EUROPEO. Directiva 2002/58/CE del Consejo (12 de julio de 2002). Di-
rectiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas. Tratamiento de los datos
personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas.

4 ORTELLS, Manuel. Nuevas tecnologias y proceso jurisdiccional en el ambito iberoameri-
cano. Prueba, medidas cautelares y comunicaciones procesales. Derecho PUCP, (56), 221-
255. Recuperado a partir de http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/
view/10582
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miento moderno, se ha reconocido el valor del patrimonio documental
y la comunicacion privada como bienes juridicos elementales que de-
ben ser protegidos por el Estado, los cuales tienen el caracter de reser-
vados y, ante hechos controversiales suscitados ante los organismos co-
rrespondientes, demandan estudios pormenorizados hacia una debida
proteccion de tales derechos, cimentados en la competencia, indepen-
dencia e imparcialidad de los tribunales y jueces, junto con el recono-
cimiento irrestricto de los derechos procesales, como ejes centrales del
funcionamiento de las instituciones y la seguridad juridica en el pais.

LA CONSTANTE BUSQUEDA DE LA VERDAD Y LA PRUEBA
DOCUMENTAL

Es posible inferir que, desde los inicios de la humanidad, los codigos
lingiiisticos orales y escritos han tenido un papel trascendental para el
respeto a las normas de convivencia y especialmente en la aplicacion del
derecho, con un valor radical en el analisis de los fendmenos controver-
siales, los cuales han sido fuentes de teorias, doctrinas y fundamentos
del derecho en sus mas diversas ramas, consideradas actualmente como
pilares para llegar a una verdad objetiva, especialmente en lo relativo a
la prueba documental.

En la linea de analisis presentada, la prueba documental ha presen-
tado cambios permanentes, atravesando consigo desafios constantes
para su interpretacion en el marco del derecho, acarreando consigo el
rol activo del Juez en la busqueda de una verdad objetiva, juridicamente
sostenible y humanamente aceptable.

La historia contemporanea presenta asi que la aplicacion del dere-
cho coexiste indisolublemente con el ideal de justicia, el cual vislumbra
el imperativo fundamental de la busqueda permanente de la verdad, el
cual ha transformado los dispositivos, derechos y garantias desde un
modelo espectador hacia un modelo garantista, sustentado por el acti-
vismo procesal, el cual reconoce a la prueba documental como elemen-
to objetivo, imparcial y rigido para comprobar y confirmar los hechos
sociales o fenomenos de interés juridicos hacia el conocimiento de la
verdad.

En este escenario, muy relacionado con la prueba documental, apa-
recen nuevas fuentes de prueba en los procesos civiles, las cuales inclu-
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yen a los correos electronicos, materiales audiovisuales (grabaciones,
mensajes de audio, videograbaciones) y otros como las fotografias, las
capturas de pantallas, los mensajes instantaneos y demas formatos mul-
timedios, como elementos de valor en los escenarios controversiales,
denominados éstos como mensajes de datos; pudiendo estar éstos justi-
ficados en el ambito de la libertad probatoria, reconocida expresamente
por el articulo 173 del Cédigo Civil Paraguayo; no obstante, cabe aco-
tarlo como objeto de prueba o medio de prueba, segtin las caracteristi-
cas y particularidades que éstas presentan.

La definicién de prueba electronica conlleva implicito su vincula-
cién con todo registro cuyo soporte instrumental no sea el papel y, en
su constitucion, construccion, formacion, sistema de archivo o método
de registro haya intervenido un medio electrénico, bajo una acepcién
vulgar y abarcativo, dirigido a la demostracion de la existencia de un
hecho, para formar la conviccion del juez®.

En la esfera procesal, la prueba concierne al campo mismo del pro-
ceso judicial, por tratarse de un medio o componente sefialado como
publico. Ello se desprende de su representacion como garantia del de-
bido proceso, ya que la prueba se dirige especificamente a la figura del
juez como tercero imparcial, instituido éste como sujeto activo del co-
nocimiento judicial, quien tiene a su cargo determinar su valor, y donde
las partes tienen la responsabilidad, obligacién y derecho de ejercer un
control mediante el acceso a los recursos y la auditoria sobre esta acti-
vidad, pero sin disponer directamente de ella®.

VALIDEZ PROBATORIA DE LOS MENSAJES DE DATOS

La validez juridica de los mensajes de datos estd relacionada con la
firma electrénica y firma digital’, segtn la certificacién obtenida para
su uso, al margen del cumplimiento de sus criterios de individualidad,

5 QUIROZ, ].C. Conclusiones del XXII Congreso Nacional de Derecho Procesal (Parana-En-
tre Rios - junio de 2003). Obtenido de: https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/hand-
1e/2015/1576/conclusiones-congreso-dp.pdf?sequence=1&isAllowed=y

6 RUIZJARAMILLO, L.B. El Derecho Constitucional a la prueba y su configuracion en el Co-
digo General del Proceso colombiano. Tesis Doctoral presentada ante la Universitat Rovira
1 Virgili. 2017. p. 111.

7 Articulo 2° Ley N° 4017/2010 De validez juridica de la firma electrénica, la firma digital, los
mensajes de datos y el expediente electronico
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originalidad, integridad y autoria, segiin sus formas de presentacidn,
sean asi en un documento digital o bajo los sistemas de informacién
respectiva, teniendo en cuenta los recaudos subsiguientes para otorgar-
le su correspondiente efecto juridico, validez probatoria o fuerza obli-
gatoria en los estadios jurisdiccionales correspondientes.

Asi también, la validez de los mensajes de datos aparece ligada a
la presencia de carga probatoria, sobre el grado de convencimiento y
certeza de los hechos juridicamente relevantes, imprimiendo consigo
un rol activo del Juez para garantizar la seguridad juridica, inmerso asi
en un proceso altamente técnico, de rango forense y con especialidades
propias de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion,
tan presentes en la vida moderna.

La valoracion de la prueba es uno de los aspectos mads relevantes
para la comprension, resolucion de las controversias o busqueda de la
verdad, a través del cual el juez debe fijar el valor que debe de atribuirse
a cada elemento ofrecido por las partes para formar su conviccion acer-
ca de los hechos relatados en el antecedente de los hechos que configu-
ran el conflicto juridico®.

De ello, la valoracion de las pruebas como fuentes, medios o car-
gas de prueba exigen del juzgador un profundo estudio, involucrando
la doctrina, la practica forense, la perspectiva juridica, las nuevas pro-
puestas legislativas y la jurisprudencia existente, hacia la comprensién
de los actos de indole civil; aunque, muchas veces, la velocidad de los
cambios sociales se ve afectada por la lentitud del derecho, razén por la
cual muchos problemas deben analizarse a la luz de las fuentes tradicio-
nales del derecho, generando consigo nuevos escenarios en la resolu-
cion y/o juzgamiento de los hechos, encaminados nueva jurisprudencia
al respecto’.

Si bien las propuestas legislativas han incluido al marco legal vigen-
te la figura de los mensajes de datos, reconociendo asi su validez juri-
dica bajo las condiciones de admisibilidad y fuerza probatoria como

8 MATURANA, C. Aspectos Generales de la Prueba. Apuntes Facultad de Derecho, Univer-
sidad de Chile, Departamento de Derecho Procesal, Julio 2003, pag. 182.

9 JURADO, Alberto. Valor probatorio del documento electronico. Revista Cuestiones Juri-
dicas. Vol. V, Nim. 1, enero-junio, 2011, pp. 51-68. ISSN: 1856-6073
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también sus alcances en las diferentes ramas del derecho; los litigios
civiles han visto el uso de estos frente a una diversidad, complejidad,
pluralidad y extension de fuentes empleadas ante el reclamo de hechos,
el reconocimiento de derechos, la distincion de sus efectos juridicos y
otros temas, activando consigo un estado de permanente revision del
juzgador para ajustar sus decisiones en la certeza de las pruebas hacia el
nucleo real de los propdsitos del proceso civil emprendido.

Como se ha expresado anteriormente, la fuerza probatoria de los
mensajes de datos aparece ligada a otros conceptos, criterios, mecanis-
mos y sistemas, con efectos y validez debidamente limitadas, es decir,
para la admisibilidad de los soportes informaticos como medios de
prueba, estableciendo sus alcances en funcién a la certificacion de la
firma electrdnica, el cual refleja su distincion legal de documento elec-
tronico, en equivalencia a cualquier documento fisico que posea estam-
pado una firma manuscrita, reconocible e individualizada.

La valoracioén juridica y encause probatorio de los mensajes de da-
tos, requiere indispensablemente de un analisis profundo de sus carac-
teristicas juridicas, técnicas y forenses para estimar convenientemente
sus alcances, efectos y relaciones, al margen de la intencionalidad co-
municacional, la privacidad, la proteccion de la intimidad y el respeto a
la inviolabilidad del patrimonio documental y la comunicacién priva-
da, para dar cuenta de las responsabilidades emergentes de su autoria,
titularidad, reconocimiento, publicidad y representacion prevista.

Segun las caracteristicas particulares del proceso civil moderno,
cabe sefalar que la verdad esta representada a través de la sumatoria de
las alegaciones en la construccién de una hipoétesis, a mas de las prue-
bas arrimadas por las partes en funcién a las alegaciones; frente a los
cuales el juez competente debe atenerse a la teoria presentada y necesa-
riamente, ajustarse al soporte factico de la teoria expuesta para cumplir
con el principio de congruencia®.

10 NISIMBLAT, Nattan. Derecho procesal constitucional y derecho probatorio constitucio-
nal en Colombia. Estudios constitucionales [online]. 2012, vol.10, N° 2, pp.323-368. (ISSN
0718-5200). Recuperado de: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002012000200008.
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DEBIDO PROCESO VERSUS ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La masificacion, penetracion y utilidades de las tecnologias de la
informacién y comunicacién han colisionado, ocasional e indefecti-
blemente, con un avance aletargado del derecho que no ha tenido la
posibilidad de regular suficientemente el uso de los sistemas de comu-
nicaciéon como también la expansion de las noticias falsas a través de las
redes sociales y el sinnumero de medios, aplicaciones y dispositivos que
en la actualidad son administrados.

Esto ha suscitado la aplicacion del derecho con base en el estudio
particular para la formacién de nuevas fuentes para la jurisprudencia,
fijando asi nuevos parametros para su aceptacion probatoria, trazan-
do consigo un papel sumamente relevante para los organismos com-
petentes, debido a que estos deben nutrirse permanentemente de los
conocimientos técnicos relacionados intrinsecamente con los avances
tecnolégicos y comunicacionales globales, acompasando de tal manera
la valoracion de las pruebas en correspondencia a las normas que rigen
sobre los documentos en general.

No obstante, cabe destacar en este contexto que no deben llevar a
confusiones el uso de términos como valoracién y apreciaciéon de la
prueba, ya que, si bien se encuentran estrechamente relacionados, po-
seen en su instrumentacion aristas que apuntan en distintas direccio-
nes. De ello que, el desarrollo de la doctrina ha enmarcado ambos con-
ceptos en una escala de sucesion, considerando asi que la valoracion es
el resultado de la fase o etapa final de un proceso de apreciacion llevada
a cabo para formar la conviccion del juez'.

La actividad de valoracion deriva en la determinacién de los medios
de prueba, definidos en funcién al conocimiento obtenido por el juez
a través de la percepcion y deduccion, de las alegaciones y pruebas, en
base a una serie de operaciones sensoriales y mentales para compren-
der y reconstruir los sucesos descritos en el ambito de los juicios™.

11 MATURANA, C. Aspectos Generales de la Prueba. Op. cit.

12 MENESES PACHECO, C. Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil. Tus et Pra-
xis [online]. 2008, Vol.14, N° 2, pp.43-86. (ISSN 0718-0012). Recuperado de: http://dx.doi.
org/10.4067/S0718-00122008000200003.
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CAMBIO DE PARADIGMA

Los desafios que plantea la validacion de los mensajes de datos como
medios prueba en el derecho civil no estan inicamente presentados en
base a las dinamicas tecnoldgicas, la evolucion de los sistemas comuni-
cacionales o la parsimonia del derecho, sino también en el cambio de
paradigmas juridicos para vincularlos o distanciarlos de su asociacién
con los documentos fisicos.

Ello debe guiarse tanto en la observancia de los derechos, sus efec-
tos y alcances, las responsabilidades emergentes y los limites en el uso,
acceso y difusion en base a las posiciones, intereses, valores y necesida-
des, trazados sobre la comprobacion de su individualidad, originalidad,
integridad y autoria, para otorgarle asi su necesaria proteccién y ubica-
cién dentro del ordenamiento juridico de la Republica, respetando su
naturaleza especial y sus caracteristicas propias, en consonancia con la
realidad manifestada a nivel local, regional y mundial.

Este cambio no debe disociarse del impulso de la modernizacion del
sistema judicial, con la correspondiente determinacién de los alcances
y aportes asociados con los roles de los jueces en materia de la valora-
cién de las pruebas, asegurando también la iniciativa probatoria, la im-
parcialidad, la participacion activa y la complementacién con las partes
en la busqueda de los medios de prueba objetivos para la resolucién de
los litigios, para asi conseguir mejores resultados’.

Este nuevo escenario debe incluir efectivamente a todas las institu-
ciones, administradores y facilitadores de justicia hacia la regulacién de
un régimen juridico, tecnoldgico, comunicacional y social, dentro de
un enfoque humanista y garantista de la intimidad, en el cual, los jueces
asumen un rol protagénico al momento de la busqueda de la verdad en
el andlisis de los mensajes (textos y audios), las fotografias y videos, los
correos electronicos y demas formatos que configuran un sinnimero
de situaciones, provenientes éstos del desarrollo de las redes sociales,
las aplicaciones y la internet, para afianzar positivamente la seguridad
juridica sobre esta institucion moderna del derecho.

13 SIMON, L. M., El equilibrio entre los principios dispositivos e inquisitivo en los modernos
procesos civiles por audiencia, XVIII Jornadas Iberoamericanas y XI Jornadas Uruguayas de
Derecho Procesal, FCU, Montevideo, 2002, ps, 230 — 231.
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CONCLUSIONES

Los desafios que plantean los mensajes de datos y su instrumenta-
cién como medios de prueba estan encajados al desarrollo permanente
de las tecnologias de la sociedad de la informacién y la doctrina del
derecho civil, especialmente en la confrontacion de la busqueda de la
verdad frente a la fuerza de las alegaciones presentadas en las contro-
versias o conflictos juridicos que el juez debe entender para garantizar
la seguridad juridica. Asi también, en la competencia, independencia e
imparcialidad de los tribunales y jueces para entender las limitaciones
y procedimientos necesarios hacia la certificacion de la individualidad,
originalidad, integridad y autoria de los elementos arrimados, segiin
sus formas de presentacion, hacia la determinacién de los efectos ju-
ridicos, validez probatoria o fuerza obligatoria, en los estadios juris-
diccionales correspondientes, en la busqueda de una verdad objetiva,
juridicamente sostenible y humanamente aceptable.
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LEGITIMA DEFENSA POR HECHOS DERIVADOS DE
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

Maria Haidee Gamarra!

Resumen: La violencia contra la mujer, vista como fenémeno socio-criminal,
ha venido presentado un complejo escenario para la practica juridica, tomando
dos extremos con diferencias sustanciales: los feminicidios y la muerte de los
victimarios como consecuencia de una legitima defensa, ambos con caracteris-
ticas de extrema desproporcion. El objetivo del trabajo apunta a analizar el insti-
tuto de la defensa a la luz de los hechos derivados de la violencia contra la mujer,
el cual, propiamente encara el reconocimiento de un hecho tipico y reprochable
a toda costa, donde también operan una serie de factores que deben ser obser-
vados para su correcta aplicacion, debiendo considerar no solo la racionalidad
y proporcionalidad del medio empleado, sino también el enfoque de género y
por consiguiente, el estado de vulnerabilidad y la intencion en la necesidad de
proteccion, es decir, el temor por perder la vida, muchas veces afectada por la
corriente sucesion de hechos de violencia familiar, lo cual deriva en confronta-
ciones desnaturalizadas y aparentemente irracionales. En torno a los resultados
derivado del andlisis efectuado, se concluye que la violencia contra la mujer ha
evidenciado escenarios juridicos complejos frente al aumento de hechos de tras-
cendencia penal, descuidando la aplicacion de medidas preventivas oportunas
para proteger a las victimas y a la familia, dando lugar a situaciones negativas
que han suscitado hechos punibles contra la vida y la integridad de las personas,
como los feminicidios y la muerte de los victimarios en defensa propia.

MANIFESTACIONES DE LA VIOLENCIA CONTRA LAS
MUJERES
La violencia contra la mujer, como hecho juridico relevante requiere

de su comprensién como un fendmeno corriente dentro de un patrén
de habitualidad, originado en base a la presencia de factores socio cul-

1 Abogada por la Universidad Técnica de Comercializacién y Desarrollo, filial Encarnacion
(Afio 2008), Especializacion en Didactica Universitaria por la Universidad Técnica de Co-
mercializacion y Desarrollo, filial Encarnacién (Afio 2015), Especializacion en Ciencias
Forenses por la Universidad Auténoma de Encarnacion, Itaptia (Afio 2017), Méster en De-
recho Penal por la Universidad Leonardo Da Vinci, filial Ciudad del Este con la tesis “La
Mediacion como Método Alternativo al Proceso en Encarnacion (Ao 2018).
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turales que derivan en un estado de sometimiento y rigido control, re-
presentado por la presencia de conductas fisicas, sexuales y abusivas®.

Para la Organizaciéon Mundial de la Salud’, a lo largo de la historia
moderna, la violencia contra la mujer ha pasado de una problematica
nuclear, privada, encerrada y constrefiida al ambito familiar a constituir-
se en un fenémeno de elevado interés social, debido esencialmente al
aumento de los casos y el agravamiento del grado de violencia ejercido
sobre éstas, las cuales han sefialado la necesidad de incluirlas en la agenda
politica mundial, con el fin esencial de la proteccion integral contra toda
expresion de dafno, amenazas o tentativas, supuestos de coaccién o pri-
vacion arbitraria de libertad, producida en un ambito privado o publico,
todo esto a la luz de la moderna perspectiva de género.

El tratamiento de las manifestaciones de la violencia contra la mujer
conlleva no solo una gran carga social, sino también un elevado com-
promiso profesional, tanto individual o colectivamente, precisando del
trabajo interinstitucional para un abordaje juridico acertado, especial-
mente para la atencion primaria y la proteccion integral de las victimas,
por el considerable aumento de hechos, por la violencia manifestada y
por los tragicos desenlaces que han enlutado a familias enteras*.

El feminicidio, como la maxima expresion de violencia contra la
mujer, comprende un punto de no retorno, el cual no tiene actores de-
terminados, conflictos delimitados o victimas especificas o perfiles de-
finitivos. Sin embargo, para Amézquita Romero® existen diversas pro-
blematicas que pueden ser consideradas como puntos neuralgicos que
pueden llevar a este tipo de desenlaces, o bien, elementos que pueden
entender su concepcion desde un ciclo de violencia permanente, que
deben ser identificadas oportunamente para salvaguardar la integridad

2 GONZALEZ, Magdiel (Director). Violencia contra la mujer en el distrito de Santiago de Sur-
co-Lima. Lima: Bussiness Support Aneth S.R.L. 2017, ISBN 978-612-47351-1-0

3 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Violencia contra la mujer. Un tema de salud
prioritario. [En Linea] 2017.

4 RIVERA-ACEVEDO, Manuel Antonio. La violencia nuestra de cada dia: Entenderla para
erradicarla. Revista Electronica Educare, Vol. 20, Num. 3, septiembre — diciembre, 2016, pp.
1-19. EISSN: 1409-4258.

5 AMEZQUITA ROMERO, Germén Alberto. Violencia intrafamiliar: mecanismos e instru-
mentos internacionales. NOVUM JUS, Vol. 8 N° 2, julio - diciembre, 2014, pp. 55-77. ISSN:
1692-6013
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y la vida, no solo de las victimas directas sino de toda la familia y de la
sociedad en general.

CONFRONTACIONES COMO MEDIOS CONTRA LA
INTERNALIZACION DEL DOMINIO

La violencia puede ser abordada desde un aspecto juridico como
comportamiento permanente o un acto aislado, sin embargo, cada
una de las posiciones de las partes debe analizarse las posiciones de
las acciones, actores, posiciones de las victimas y victimarios, asi como
sobre el conjunto de hechos relatados, sin limitar la concepcién de la
violencia s6lo como un acontecimiento directo, es decir, sin estudiar
el entorno social, la sucesion de hechos y demas factores que pueden
resultar importantes para conocer la realidad o verdad de cada una de
las posiciones reflejadas en este tipo de conflictos®.

Las diferencias culturales admiten una variedad de expresiones de la
violencia contra la mujer, sefialando un espinoso los efectos juridicos
resultantes de la aplicacion de la fuerza fisica, las coerciones morales
y psicoldgicas, las relaciones de poder y sometimiento, la dominacion
y la aceptacion de castigos, desde una ciega tolerancia hasta la erradi-
cacion total. Los distintos escenarios expuestos constituyen importan-
tes burbujas que pueden actuar como vehiculos en la internalizacion
y aceptacion de la violencia hacia una correspondiente admision del
estado de dominacion bajo los esquemas de pensamiento, doctrinas y
legislaciones coercitivas, aumentando la vulnerabilidad de los derechos
humanos bajo estados de sometimiento y resignacién, dificultando su
eliminacién en las sociedades occidentales.

La comprension de la violencia como un fenémeno universal, co-
rriente, ciclico, arbitrario y neuralgico para la vida en sociedad consti-
tuye el punto de partida para el abordaje de los fenémenos que de éstos
escenarios pudieran surgir, como los hechos tipicos que posean como
justificante el instituto de la legitima defensa, expuestos éstos como re-
velaciones ante el estado de necesidad imperante para la proteccion de
bienes juridicos propios o externos, ante el corriente acrecentamiento
de un estado de indefension a causa de expresiones de violencia sis-

6 MARTINEZ, Agustin. La violencia. Conceptualizacién y elementos para su estudio Politica y
Cultura. Politica y Cultura, N° 46, México, septiembre — diciembre, 2016. ISSN 0188-7742

[ 26 ]



LEGITIMA DEFENSA POR HECHOS DERIVADOS DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

tematica, especialmente sufridos por las mujeres y consecuentemente
por nifos y nifas en el seno familiar.

REACCIONES DE LA MUJER ANTE LA VIOLENCIA
SISTEMATICA

La violencia contra la mujer no solo se caracteriza por el aumento
sistematico e incremento de la tensién de los conflictos, sino también
por el gradual estado de insatisfaccion y la consecuente hostilidad, con
premeditacion o como una reaccion atipica, exponiendo una naturale-
za emocional variante en respuesta al papel de victima mediante una
conducta explosiva que puede desembocar en actos violentos graves o
conductas criminales tipicas’.

Tales reacciones pueden generar una serie de conductas de interés
juridico, exponiendo un extenso campo para el estudio de sus manifes-
taciones hacia la aplicacion de la doctrina penal, debido esencialmente
al tratamiento que los hechos de violencia contra la mujer hayan tenido,
es decir, sobre las posibles denuncias realizadas, la respuesta de la Poli-
cia Nacional, la intervencién del Ministerio Publico y la aplicacion de
las medidas de proteccion por el Poder Judicial, en funcion a las contro-
versias que se plantean sobre las dimensiones publicas, privadas, legales
y psicosociales de la legitima defensa y la observancia de los derechos
humanos y la seguridad juridica sobre esta problematica social.

Otro aspecto ligado al estudio de la legitima defensa en el escenario
presentado esta dado por el denominado enfoque de género, como ex-
presion relacionada con el sexo como resultado de una configuracion
social en base a desigualdades, diferencias de roles, estereotipos y per-
cepciones acotadas, mediante el cual los hombres son percibidos como
actores dominantes y las mujeres como piezas fragiles, desfavorecidas
y sometidas a ciertos niveles de violencia como expresiones de la natu-
raleza humana; exponiendo asi también un escenario adicional en el
reconocimiento de este instituto del derecho®.

7 DI CORLETO, Julieta. Mujeres que matan. Legitima defensa en el caso de las mujeres golpea-
das. Lexis Nexis, Num. 5, mayo 2006, pp. 7-27. ISSN 1851-0590

8 ROA AVELLA, Marcela. Mujer maltratada y exclusion de responsabilidad. Una mirada de
género a la legitima defensa y al estado de necesidad exculpante. Nova et Vetera, 2012, Vol.
21, N° 65, pp. 49-70. ISSN 0123-2614
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Los histdricos escenarios de la violencia intrafamiliar, violencia do-
méstica, violencia de género o violencia contra la mujer, son presentados
como resultados de un fendmeno cultural donde se acepta la inferioridad
de la mujer y cuya legitimacion supone la superioridad masculina, como
hecho socialmente aceptado frente a docilidad u obediencia femenina;
empero, el incremento de la violencia por parte de las mujeres como
mecanismos de proteccion contra los hombres agresores han moviliza-
do los cambios culturales sobre la construccién de imaginarios sociales
de igualdad y la legitimidad de las respuestas juridicas como alternativas
oportunas como medios de exculpacion, considerando asi un fenémeno
complejo sobre el cual el derecho debe ser aplicado con certeza.

En ocasiones, la respuesta de las mujeres ante un estado de vulne-
rabilidad producida en los escenarios de violencia familiar o violencia
doméstica producen unicamente lesiones en su agresor, no obstante,
pueden también presentarse tentativas y casos de homicidios, los cuales
confrontan la posicion de las partes en la doctrina penal para el estudio
de los sucesos, apareciendo posiciones divergentes en cuanto a la repro-
chabilidad de los actos, sobre la base de la necesidad imperante y la pro-
porcionalidad, incluso aseverando que la violencia sostenida por el hom-
bre realmente ejecuta una conducta razonable y penalmente reducida en
comparacion a las determinaciones abordadas por la mujer o pareja’.

Las consecuencias de la violencia sistematica son amplias, permanen-
tes y con amplias repercusiones en la convivencia ciudadana y, por consi-
guiente, en la busqueda de los objetivos de desarrollo sustentable, por su
caracter acumulativo y efectos familiares continuos, las cuales conllevan
costos institucionales y humanos, como la pérdida recursos productivos
a causa de las lesiones fisicas, trastornos mentales y la muerte de uno de
los padres o familiares involucrados en los conflictos'.

9 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE. Violencia de género:
un problema de derechos humanos. Santiago de Chile: CEPAL. 1996.

10 MINISTERIO DE LA MUJER Y POBLACIONES VULNERABLES (PERU). Violencia basa-
da en género marco conceptual para las politicas puiblicas y la accién del Estado. Lima: MIMP,
2016.
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LEGITIMA DEFENSA EN CASOS DE VIOLENCIA CONTRA LA
MUJER

Como se ha venido exponiendo, el instituto de la defensa propia si
bien encara el reconocimiento de un hecho tipico y reprochable a toda
costa, para su reconocimiento operan una serie de factores que deben
ser analizados exhaustamente para su correcta aplicacion, consideran-
do no solo la racionalidad y proporcionalidad del medio empleado, sino
también el enfoque de género y por consiguiente, el estado de vulnera-
bilidad y la intencién en la necesidad de proteccidn, es decir, la valora-
cion de los hechos de violencia familiar en la construccion del temor
por perder la vida, la sucesion de hechos las confrontaciones desnatu-
ralizadas y los resultados, que pueden incluir conductas irracionales.

Las conductas penales que derivan de la respuesta de la mujer ante
casos de violencia de género no difieren de otras conductas tipificadas
como delitos o crimenes, debiendo asi estar presentes en su estudio los
supuestos para encuadrarlos en un tipo penal especifico, o bien, reco-
nocer la conducta basada en un estado de legitima defensa para des-
estimar la penalidad de su accionar y, en consecuencia, desestimar la
responsabilidad juridica de los hechos o sucesos producidos''.

La legitima defensa, como instituto del derecho, justifica la reali-
zacion de una conducta tipica por parte de quien obra en defensa de
bienes juridicos, propios o de terceros, ante una agresion ilegitima, re-
conociendo un acto exculpante frente a las repercusiones que pudiera
tener en el agresor, identificando esencialmente la defensa de intereses
penalmente relevantes'.

De tal manera, la legitima defensa puede estar asi también asociada
al reconocimiento de un derecho fundamental para la proteccion inte-
gral de las mujeres en la construccion creciente de instrumentos y con-
diciones juridicas para la identificacién de medios y comportamientos
defensivos, cuidando los presupuestos de existencia de una agresién
ilegitima, inminencia o actualidad de la agresion, necesidad racional

11 VERA S, Juan Sebastian. Legitima defensa y eleccion del medio menos lesivo. Tus et Praxis,
Talca: Vol. 25, N° 2, p. 261-298, agosto 2019. ISSN 0718-0012

12 VALLE MUNIZ, José Manuel. Fundamento, alcance y funcién de las causas de justificacién
incompletas en el Cédigo Penal espariol. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo
45, Fasc/Mes 2, 1992, pags. 561-612. ISSN 0210-3001
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del recurso empleado para repeler la agresion y falta de provocacién,
sefalada especialmente desde la condicion de victima de violencia®.

APLICACION DE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA
INSTITUCION DE LA LEGITIMA DEFENSA

La exencion de responsabilidades penales afectadas por el recono-
cimiento de la legitima defensa exige indispensablemente mecanismo
investigativo serio, imparcial y efectivo de los supuestos hechos consti-
tutivos de violencia contra la mujer, tomando en consideracién como
elemento de mayor valor la presencia de testigos directos y la valora-
cién de pruebas con perspectiva de género'.

El estudio pormenorizado de este tipo de hechos exige corriente-
mente colosales esfuerzos, un delicado estudio de los pormenores fac-
ticos y la superacion de complejos obstaculos procesales en el analisis
del cumplimiento de los requisitos de la legitima defensa a la luz de
las normativas existentes a nivel local como internacional en base a la
construccién y determinacion de una perspectiva que reconozca este
derecho como causal justificante®.

La aplicacion de la perspectiva de género en la institucién de la legi-
tima defensa requiere asi también del fortalecimiento de las institucio-
nes garantes de los derechos elementales de la sociedad a través del ac-
ceso universal a los servicios direccionados a garantizar la intervencién
oportuna del Estado en este escenario y reducir el impacto social de las
consecuencias negativas de estos hechos sobre la convivencia ciudada-
na, la percepcién de la seguridad publica, el escenario econdmico y la
seguridad juridica’®.

13 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Legitima defensa y Violencia con-
tra las mujeres: [Aprobada en la XV Reunién del Comité de Expertas del MESECVI, cele-
brada el 3,4 y 5 de diciembre de 2018 en Washington, D.C.] / [Preparado por el Comité de
Expertas del Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Para (MESECVI) /
Comision Interamericana de Mujeres]

14 Ibidem. p. 20

15 ROA AVELLA, Marcela. Mujer maltratada y exclusién de responsabilidad. Una mirada de
género a la legitima defensa y al estado de necesidad exculpante. Op. cit. p. 50.

16 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE. Violencia de géne-
ro: un problema de derechos humanos. Santiago de Chile: CEPAL. 1996.
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LEGITIMA DEFENSA POR HECHOS DERIVADOS DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

Las soluciones juridicas planteadas en la valoracion de la legitima
defensa, ante hechos de tentativas u homicidios consumados, a través
de la perspectiva de género, han llegado principalmente a la conclusién
atenuar o eximir la responsabilidad de las mujeres victimas de violen-
cia, como acto justificado o medio de exculpacién, aun cuando la inves-
tigacion encuentre situaciones sin confrontacion'” (1 pag. 39).

CONCLUSION

La violencia contra la mujer ha evidenciado escenarios juridicos
complejos, cuyos aparentes factores de multiplicacion se relacionan con
las falencias en el acceso a la justicia, la falta de proteccion social y la
ausencia de un mecanismo de seguridad integral frente al aumento de
hechos de trascendencia penal, relacionados con la falta de denuncias,
la supuesta desidia policial y la impunidad en la investigacion de los
casos, asi como también la burocracia del sistema judicial, descuidando
asi la aplicacion de medidas preventivas oportunas para proteger a las
victimas y a la familia, dando lugar a situaciones negativas que conver-
gen en hechos punibles contra la vida y la integridad de las personas,
como los feminicidios y la muerte de los victimarios en defensa propia.
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NOCIONES DEL SISTEMA PENAL INDIGENA EN PARAGUAY

Aristides Samaniego Pifanez!

Resumen: En el Paraguay, la Constitucién Nacional, apoyada por los conve-
nios y la normativa vigente hasta hoy dia, sanciona los hechos punibles co-
metidos por los indigenas teniendo en cuenta su derecho consuetudinario,
mediante un dictamen realizado por un especialista o perito del Instituto Na-
cional del Indigena (INDI), conforme establece el articulo 4 de la Ley 904/1981
“Estatuto de las Comunidades Indigenas”. El objetivo del articulo apunté a de-
tallar ciertas nociones del Sistema Penal Indigena en Paraguay, especialmente
en lo relativo a los aspectos culturales y religiosos asociados en la aplicacién
de medidas sancionatorias que atenten contra la vida humana, es decir, en lo
concerniente al tratamiento de los hechos que supongan una conducta penal
tipificada. Al respecto, el anilisis parte de los lineamientos establecidos por el
Codigo Procesal Penal del Paraguay, en sus articulos 432 al 438, tomando en
cuenta las disposiciones especiales para los indigenas en situacién de infrac-
cién de conformidad a las garantias constitucionales y la Ley 904/1981, en
consonancia a la procedencia, la intervencion fiscal, la aplicacion de prision
preventiva, la participacion de peritos, laimpugnacion de los recursos, y la eje-
cucién de la sentencia, entre otros, en observancia al derecho consuetudinario.
No obstante, el procedimiento descrito en este punto expresa someramente
la procedencia del mismo “cuando sea la comunidad o uno de sus miembros
residentes la victima del hecho punible’, sin profundizar en las posibles con-
frontaciones entre el sistema penal del derecho positivo y el sistema punitivo
indigena basado en el derecho consuetudinario.

1 Profesor de Estudios Sociales en Educacion Media por el Instituto Superior de Educacion
“Dr. Raul Pena” (1992). Abogado por la Universidad Sudamericana (2015). Notario por la
Universidad Técnica de Comercializacion y Desarrollo (2015). Especializacion en Didactica
Universitaria por la Universidad Técnica de Comercializacion y Desarrollo (2015). Diplo-
mado en Derecho de la Nifez y la Adolescencia — Penal Adolescente por la Universidad
Catolica “Nuestra Sefiora de la Asuncion” - Instituto René Cassin (2015). Diplomado en
Mediacién y Negociacion de Conflictos por la Universidad Iberoamericana (2015). Espe-
cialista en Mediacion por la Universidad Iberoamericana (2015). Magister en Mediacién y
Resolucion de Conflictos por la Universidad Iberoamericana (2019), con la tesis Estudio so-
bre la mediacion frente a los conflictos sobre régimen de relacionamiento familiar en juzgados
de la ciudad de Lambaré, ario 2018.
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BASES DEL DERECHO CONSUETUDINARIO INDIGENA

La poblacién indigena mundial suma alrededor de 370 millones de
personas, contando con mas de 5.000 grupos étnicos repartidos en 90
paises, ocupando alrededor del 20% de los territorios de la Tierra, y
representando el 5% de la poblacion mundial. En América Latina, la
poblacién indigena asciende a cerca de 43 millones de individuos, es
decir, el 5.4% de la poblacion total. A pesar de representar un pequefo
porcentaje de la poblacion global, la contribuciéon de los pueblos indi-
genas a la sociedad y cultura mundial es incalculable.

Segtin MELIA y SOSA, los pueblos indigenas ocupan una posicién
un tanto extrafia y ambigua en los paises de América Latina, entre los
que se diferencian aquellos que buscan aislarse y mostrarse como dife-
rentes y otros pueblos que procuran involucrarse como miembros de la
sociedad nacional sin distincién de su condicién nativa’.

En el Paraguay, segtin el III Censo Nacional de Poblacién y Viviendas
para Pueblos Indigenas (2012), registré un total de 117.150 indigenas,
distribuidos en base a la caracterizacidon de 19 pueblos, pertenecientes
a cinco grupos lingiiisticos, los cuales habitan en 13 departamentos del
pais y en Asuncidn, representando asi un 1,8% de las estimaciones de la
poblacién paraguaya®.

A lo largo de la historia paraguaya, los pueblos indigenas han man-
tenido una lucha constante con respecto al reconocimiento de los de-
rechos referente a sus tierras, territorios, derechos, costumbres, activi-
dad economica y cultura. No obstante, el reconocimiento pleno de los
pueblos indigenas como grupos culturales anteriores a la formacion y
organizacion del Estado paraguayo se dio con la promulgaciéon de la
Constitucion Nacional de 1992, a través del cual se garantizaron los de-
rechos de identidad, propiedad comunitaria, participacion, educacion

2 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Conferencia Mundial sobre los Pueblos
Indigenas. Antecedentes. 23 — 23 de setiembre de 2014 [En Linea].

3 MELIA, Bartomeu, SOSA Zulma. Pueblos indigenas en el Paraguay. Poblacion y Desarrollo.
Ne. 12, Afio 1997, pags. 10-16 (ISSN-e 2076-054X, ISSN 2076-0531).

4 DIRECCION GENERAL DE ENCUESTAS, ESTADISTICAS Y CENSOS. III Censo Nacio-
nal de Poblacion y Viviendas para Pueblos Indigenas, 2012.
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y salud, entre otros, buscando asi satisfacer las necesidades historicas
de respuesta integral y acceso efectivo a la vivencia de estos derechos®.

Frente a lo sefialado, cabe reconocer que los pueblos indigenas son
representaciones modernas de las configuraciones sociales originarias,
distribuidas cominmente en familias comunitarias que comparten una
ubicacion geografica especifica, rasgos culturales propios, una lengua
y una historia comun basada en practicas ancestrales y principios de
justicia inmersos en una complejidad y diversidad de factores que esta-
blecen el orden juridico en el interior de estas comunidades®.

Las comunidades indigenas estdn conformadas por grupos o con-
junto de familias que comparten una cultura y un sistema de autoridad
especificas, identificadas con un modo de ser, un idioma, un gobierno
y una organizacion social caracteristica. En el Paraguay, las mismas ad-
quieren personalidad juridica y, por consiguiente, el reconocimiento
pleno de su derecho consuetudinario, por medio de un Decreto Presi-
dencial’.

Para entender el ordenamiento de la vida social de los poblados ori-
ginarios habra que partir corrientemente de las bases que estructuran
la seguridad comunitaria, matizan los intereses y otorgan derechos por
la calidad de miembro, por encima de su calidad de ser humano. Tal
situacion conlleva a que la construccion del sistema penal indigena en-
tienda que las repercusiones de las conductas lesivas no solo afectan a
las victimas sino también a toda la comunidad®.

En lo que respecta a la gobernanza comunitaria, la misma no solo
afronta los desafios de la administracion de las relaciones comunitarias
externas e internas, sino también los problemas mas graves dentro de
una comunidad como la imparticion de justicia, cuyas autoridades son

5 CERNA VILLAGRA, Sara Patricia. “Yvy Marae’y™: El conflicto del estado con los pueblos in-
digenas en Paraguay. América Latina Hoy, N° 60, Afio 2012, pp. 83-115.

6 DIAZ OCAMPO, Eduardo y ANTUNEZ SANCHEZ, Alcides Francisco. La justicia indige-
na y el pluralismo juridico en Ecuador. El constitucionalismo en América Latina. Derecho y
Cambio Social, ISSN-e 2224-4131, Afio 13, N°. 44, p. 13, 2016.

7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Derechos Humanos y Pueblos Indigenas por una justicia
intercultural. Asuncion: Direccién de Derechos Humanos de la Corte Suprema de Justicia,
p.2,2016.

8 AVILA ORDONEZ, Maria Paz. El derecho penal indigena: entre la diversidad y los derechos
humanos. American University International Law Review, Vol. 28, N° 4, Afio 2013, p. 955.
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elegidas mediante un sistema publico, abierto y colectivo de elecciones,
adaptadas a los propios principios, valores, normas y procedimientos
particulares de las diferentes comunidades, garantizando asi la expre-
sién legitima de representacion’.

De tal manera, la declaracion expresa y publica de los Estados, aca-
rrea consigo el reconocimiento de un derecho milenario que conforma
el régimen de la vida comunitaria indigena, el cual sugiere la coexisten-
cia de formas de administracion de justicia segtn los diferentes tipos
de organizaciones, impartida por parte de las autoridades, lideres o ca-
ciques, mediante los consejos comunitarios, quienes asumen el trata-
miento y la resolucion de los inconvenientes y problemas en el ambito
de cada jurisdiccién comunal, de manera totalmente auténoma, con-
sintiendo un conjunto de normas morales y de convivencia pacifica™.

LA JUSTICIA INDIGENA

Para SANTACRUZ CRUZ, la justicia indigena responde a una for-
ma de justicia que convive al margen de los limites del respeto de los
derechos humanos, el cual reconoce esencialmente los derechos de los
individuos no como personas sino como miembros de la comunidad,
por lo tanto, no es de extrafiar que en muchos de los casos se apliquen
penas como linchamientos u otras formas encarnizadas de resolver los
conflictos''.

En contraste al derecho occidental moderno, la justicia indigena
aparece conjugada en base a un ordenamiento juridico que carece de
sistemas escritos, o bien, instrumentos que favorezcan a la tipificacion
y sancion de los delitos, como tampoco existe un procedimiento de
juzgamiento previsto en una norma, estatuto o reglamento expreso;
quedando todo acto juridico expresado en practicas ancestrales que
conforman su derecho consuetudinario, quedando la imparticion de
justicia lejos de las competencias de un drgano especializado, sino por

9 SANTACRUZ CRUZ, Hugo Bayardo. Jurisdiccién indigena y derecho penal. Influencias y
repercusiones del sistema penal en el desarrollo de los derechos de las nacionalidades indigenas
en los paises andinos [Tesis Doctoral] Universidad de Barcelona, 2016, p. 310.

10 PALACIOS BRITO, Ruth Jimena. La justicia indigena, congruencias e incongruencias con
el sistema penal ecuatoriano [Tesis de Maestria]. Universidad Regional Auténoma de los
Andes - Ecuador: 2016, p. 11.

11 SANTACRUZ CRUZ, Hugo Bayardo. p. 293. Op. Cit.
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disposiciones de las asambleas comunales, empleando procedimientos
primitivos y, en ocasiones, exageradas a la luz del derecho penal'.

La organizacién e imparticién de justicia penal indigena, supone
una forma de mecanismo alternativo de resolucién de problemas el
cual asume procedimientos especiales, con normas ajustadas al dere-
cho consuetudinario de cada pueblo o comunidad, sujetos a ordena-
mientos de caracter social, para la reintegracion y la rehabilitacién de
los afectados, en busca de la restituciéon inmediata de la armonia y la
paz comunal o colectiva, administrados conjuntamente por los conse-
jos comunitarios y los miembros de la comunidad, a través de la toma
de sus decisiones y, ocasionalmente, en el propio ajusticiamiento de los
acusados, los cuales confrontan la racionalidad y humanidad del dere-
cho occidental moderno.

FINALIDAD DE LA PENA

En la visién de la imparticidn de justicia por los pueblos originarios,
esta condicion opera exclusivamente sobre los miembros de la comu-
nidad, teniendo en cuenta que los derechos y obligaciones que afec-
tan a los individuos estd exclusivamente sobre su relacion con el origen
étnico o la cultura del pueblo, no asi sobre la posible procedencia o
individualidad. Este concepto es opuestamente trasversal al concepto
occidental y visiblemente particular en el area de los derechos funda-
mentales y de las libertades publicas.

Como principios del sistema penal indigena, el equilibrio de las
fuerzas internas, la convivencia social pacifica y la reciprocidad, inter-
vienen directamente sobre la comunidad, lo que explica la relevancia
juridica de los casos de adulterio, la traicién o las practicas paganas
(brujeria), configurando elementos que derivan en un desajuste social,
una ruptura del equilibrio comunitario y una fuente permanente de
discordia entre los miembros del colectivo®.

Esencialmente, el principio de equilibrio conduce al manejo de las
fuerzas que aparecen involucradas en la vida comunitaria sobre la base
de un sistema de justicia restaurativa, con el uso de técnicas de media-

12 DIAZ OCAMPO, Eduardo y ANTUNEZ SANCHEZ, Alcides Francisco. p. 7. Op. Cit.

13 VILLEGAS, Myrna. Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho penal. ;Subsiste el Az
Mapuz?. Politicas Criminal, Vol. 9, N° 17 (Julio 2014), Art. 7, pp. 213-247.
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cion, con el objetivo de reestablecer el equilibro comunitario encaminan-
do a restituir la armonia quebrada y ejemplificar a la comunidad sobre
las fuerzas comunitarias para que éstos comprendan cémo la conducta
tipica ha tenido efectos sobre todos los miembros de la comunidad.

Sobre la base de una conducta tipifica, el Cédigo Procesal Penal (CPP)
incluye disposiciones especiales' para los pueblos indigenas teniendo
en cuenta la procedencia de los hechos, la intervencion fiscal efectiva,
la concurrencia de actos para la aplicacion de la prision preventiva, la
participacion obligatoria de peritos, la impugnaciéon de los recursos en
el marco del proceso y las disposiciones generales para la ejecucion de la
sentencia, entre otros, en observancia al derecho consuetudinario®.

Los procedimientos empleados para la aplicacion de sanciones dis-
puestas en el CPP engloban la procedencia de los actos juridicos tunica-
mente cuando sea la comunidad o uno de sus miembros residentes la
victima del hecho punible, aunque existe un amplio universo de con-
frontaciones que generan visiones diferentes entre el sistema punitivo
indigena basado en el derecho consuetudinario y el derecho penal sus-
tentado en el derecho positivo paraguayo.

El castigo, a la vista del sistema penal indigena, se manifiesta con un
enfoque comunicativo entre el individuo y la comunidad, donde son
expuestos los hechos censurables para que todos los miembros puedan
tomar conciencia de sus repercusiones, en la busqueda del arrepenti-
miento y la reparacién del dafio por los individuos. Este principio lleva
a constituirse, en la perspectiva del derecho indigena, como el umbral
de una disculpa contundente y reconciliacién con la comunidad cuyos
valores fueron burlados'®.

Las formas de aplicaciéon comunitaria del derecho indigena tienen
un efecto intimidatorio a través de la ejecucion de las penas y también
implican el respeto irrestricto a la comunidad y el fiel cumplimiento de
las normas de convivencia asociadas a las practicas ancestrales, toman-
do en cuenta que los delitos son expresiones simbodlicas que se contra-
ponen al sistema social. Sin embargo, la aplicacion de castigos corpora-

14 LEY 1286/1998. Cédigo Procesal Penal del Paraguay, Articulos 432 al 438.
15 LEY 904/1981. Estatuto de las Comunidades Indigenas. Paraguay.
16 VILLEGAS, Myrna. Op. Cit. p. 221.
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les, tratos inhumanos crueles o degradantes e incluso la pena de muerte
a través del linchamiento o ajusticiamiento suelen ser procedimientos
habituales ejecutados a la vista de las costumbres de cada comunidad".

LA EJECUCION PENAL EN EL DERECHO INDIGENA

Mediante la adopcidn y ratificacion de los principales instrumentos
internacionales' y regionales, el Paraguay ha incluido en su ordena-
miento legal normativas claves que estiman la reivindicacion histdrica
de los derechos de los pueblos indigenas, entre los que se destacan prin-
cipalmente la preservacion social y cultural, la defensa de su patrimo-
nio y sus tradiciones, asi como el acceso a un régimen juridico especial
sustentado en su derecho a la autodeterminacion®.

La ejecucion penal en el derecho indigena incorpora diferentes tipos
de castigos, entre los de mayor relevancia esta la privacion de libertad,
la expulsion de la comunidad, la entrega a las autoridades estatales, los
castigos corporales e incluso el linchamiento, como resultado de un con-
senso colectivo que muchas veces se enfrenta a los valores del sistema de
control penal formal, violando de tal manera las disposiciones del dere-
cho positivo y los principios de Derechos Humanos, es decir, vulnerando
derechos fundamentales consagrados, garantizando de cierta manera el
ejercicio del derecho consuetudinario de los pueblos indigenas®.

Para muchas culturas indigenas, la hechiceria es reprobable porque
ofende a Dios, suele acarrear la muerte o la demencia a quienes se dedi-
can a ella y ocasionan con sus practicas muchos peligros. Son indistin-
tamente pecado o delito*.

17 AVILA ORDONEZ, Maria Paz. Op. Cit. p. 959.

18 Como el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién racial, el Pacto Internacional de los De-
rechos Civiles y Politicos y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas.

19 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Op. Cit. p. 12.

20 REGALADO GUTIERREZ, José Antonio. De las sanciones y las penas en la justicia indige-
na. En: Elementos y técnicas de pluralismo juridico. Manual de operadores de justicia. México
D.E: Fundacién Konrad Adenauer, 2012, p. 108.

21 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. E! delito de hechiceria en Chile indiano. Revista Chile-
na de Historia del Derecho, Vol. 8, Afio 1981. p. 93-107. doi:10.5354/0719-5451.2013.26130
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Las penalidades, al carecer naturalmente de explicaciones razona-
bles, muchas veces recurre a lo sobrenatural, apareciendo en este punto
las supersticiones, la magia, las creencias religiosas y las practicas anti-
naturales, las cuales han existido desde tiempos remotos hasta la actua-
lidad, acompanando las manifestaciones culturales como curanderos,
chamanes, hechiceros y otros personajes comunitariamente aceptados,
siempre y cuando sostengan el ejercicio de la magia blanca y el bienes-
tar de la comunidad, no obstante, para algunos pueblos autéctonos, el
ejercicio de la magia negra han sido prohibidos en razén al temor reve-
rente de los designios de los dioses o las creencias catastrdficas que de
ella puedan desprenderse, acarreando consigo la pena de muerte como
medio para su erradicacion.

Al respecto, en el Paraguay existen conductas penales que no se
constituyen como hechos relevantes para el derecho, o bien, compren-
den acciones que no se encuentran contempladas en el sistema penal
vigente. Entre éstos se encuentran aquellas situaciones vinculadas la
transmision del folklore nacional y practicas ancestrales de los pueblos
originarios, relacionados especialmente con los casos de brujeria o paye
vai, tanto para el acceso a la justicia enmarcada en el derecho positivo
como asi también para la ejecucion de los recursos planteados por las
Comunidades Indigenas en el Paraguay, siendo que éstas pueden alcan-
zar el grado de hecho punible para la legislacion nacional®.

La pena de muerte, como mecanismo de rango superior, tiende asi
una funcién ejemplificadora en el sistema penal indigena, al contrario de
las doctrinas del derecho penal occidental, que se sustenta en el respeto a
los derechos humanos, pues estos actos se llevaban a cabo en los espacios
publicos, en presencia de todos los miembros de la comunidad.

CONCLUSION

En general, los sistemas sancionatorios indigenas se caracterizan
porque el centro de proteccion es la comunidad, diferenciandose del
derecho penal occidental en cuanto a la imposibilidad de encontrar en
ellos un principio de legalidad tal y como lo conocemos. La norma pe-

22 VILLAGRA CARRON, Rodrigo (2014). Discriminacién y subordinacion racial tras las rejas.
Niimeros y condiciones carcelarias de personas indigenas privadas de libertad en instituciones
penitenciarias. Asuncion: Estudios Paraguayos, pp. 15-46.
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nal es creada por la costumbre, y se transmite oral, comunicativa y per-
sonalmente. creando un vinculo indisoluble entre ella y el individuo,
toda vez que es discutida en las comunidades mediante mecanismos
de participacion directa, generalmente, asambleas en las que participan
todos los miembros de la comunidad.
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JORNADA LABORAL DEL FUNCIONARIO
PUBLICO JUDICIAL Y SU INCIDENCIA COMO
FACTOR EN LA MORA JUDICIAL

Abg. Gustavo Hernan Britez Miranda'

RESUMEN: Este trabajo abordd el tema “Jornada Laboral del funcionario pu-
blico judicial y su incidencia como factor en la mora judicial’, con la finalidad
de analizar la legislacion que regula la jornada de trabajo en la funcién publica,
su actual inaplicabilidad al Poder Judicial en el Paraguay, y sus implicancias en
el desempeno del servicio publico de justicia como factor contribuyente para la
mora judicial. En su elaboracion se parti6 de las conceptualizaciones basicas, lo
que se entiende por funcionario publico y judicial, haciendo un repaso sobre
las normas constitucionales, convenciones internacionales y leyes concordantes
de menor rango que integran nuestro ordenamiento juridico y que regulan la
funcién publica, y en especial la jornada de trabajo en que se deben desempenar
el servidor publico. Se identificé normas y principios constitucionales que se
hallan controvertidos por la aplicacion de la jornada laboral diferenciada en el
Poder Judicial. Se analizé comparativamente la jornada de trabajo de los funcio-
narios judiciales en el Paraguay, y en los demads paises de la region. Asimismo se
consider6 la mora judicial y sus causas, rescatando conceptos doctrinarios, y la
opinidn de algunos reconocidos exponentes de la comunidad juridica nacional,
y la magistratura judicial. Como método de estudio se ha utilizado la técnica
descriptiva, causal y documental. Se observé ademas el posible impacto de la
jornada diferenciada como factor de mora judicial y la situacion que atraviesa la
Justicia en el Paraguay, para finalmente llegar a la conclusion sobre la necesidad
de su mejoramiento en linea general, y que en dicho marco constituiria un fac-
tor importante, la ampliacion de la jornada laboral de los funcionarios judicia-
les de seis a ocho horas diarias, equiparandolo con la de los demas funcionarios
publicos, quebrantando la actual discriminacion y desigualdad existente, con-

1 Abogado, egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Este. Magistrado
Judicial, Miembro del Tribunal de Apelaciones de Canindeyt. Pas Decano de la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Universidad Nacional de Canindeyd. Maestria en Derecho Civil y
Comercial por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Asuncién. Egresado de
la Escuela Judicial del Paraguay. Especialista en Docencia Universitaria. Docente escalafonado
de la carrera de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Nacional de
Canindeyu. Diplomado en Educacion Superior por la Universidad Catélica de Asuncion.

[ 43 ]



GUSTAVO HERNAN BRITEZ MIRANDA

tribuyendo a la par con la optimizacién del rendimiento y combate a la mora
judicial en las dependencias judiciales del pais.

INTRODUCCION

En nuestro pais, Paraguay, si bien todos los poderes del Estado no
gozan de buena reputacion, en especial el Poder Judicial se halla en el
centro de la critica ciudadana por el alto nivel de desprestigio de sus
funciones. Uno de los principales reclamos de la sociedad es la mora ju-
dicial, entendida esta como la falta de resolucion pronta, transparente y
efectiva de los conflictos ingresados al sistema de justicia. Si bien varias
son las causas o factores que contribuyen a la mora en la justicia, este
trabajo enfoca un aspecto formal del servicio de justicia, y representado
por la extension de la jornada de trabajo de los funcionarios judiciales.
En la actualidad los funcionarios del poder judicial se benefician con
una jornada de trabajo diferenciada en relacion a los demas funciona-
rios publicos, contradiciendo principios constitucionales como el de la
Igualdad y la No Discriminacién, asi como convenios internacionales
en materia laboral ratificados por nuestro pais. La eficacia de la justicia
constituye un factor fundamental para la consolidacion de la democra-
cia en nuestro pais y ese mejoramiento solo sera posible en la medida a
que se optimice el rendimiento de sus recursos, en este caso de los re-
cursos humanos con que cuenta la Corte Suprema de Justicia a servicio
de la sociedad en general.

1. FUNCIONARIO PUBLICO - FUNCIONARIO JUDICIAL.

Conforme lo determina la ley de la Funciéon Publica?, es funcionario
publico la persona nombrada mediante acto administrativo para ocu-
par de manera permanente un cargo incluido o previsto en el Presu-
puesto General de la Nacion, donde desarrolle tareas inherentes a la
funcién del organismo o entidad del Estado en el que presta sus ser-
vicios. El trabajo del funcionario publico es retribuido y se presta en
relacién de dependencia con el Estado. En nuestro pais al adoptar el

2 Articulo 4°: Es funcionario publico la persona nombrada mediante acto administrativo para
ocupar de manera permanente un cargo incluido o previsto en el Presupuesto General de la
Nacioén, donde desarrolle tareas inherentes a la funcion del organismo o entidad del Estado
en el que presta sus servicios. El trabajo del funcionario publico es retribuido y se presta en
relacion de dependencia con el Estado.
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sistema republicano de gobierno se ha organizado por medio de la divi-
sion de los poderes del Estado. En cada uno de ellos los diferentes tipos
de funcionarios publicos desempefan sus atribuciones. Los funciona-
rios judiciales son una especie dentro del género que son los funciona-
rios publicos. Segtin nuestra Constitucion Nacional, la funcién judicial
es ejercida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y los demas
Tribunales inferiores. A los fines de dar un concepto de funcionario
judicial se puede decir, que es aquel que tiene a su cargo el ejercicio de
la prestacion del servicio de justicia por parte del Estado, derecho que
es constitucionalmente previsto para los habitantes de la Nacion y que
se vuelve una obligacion para el funcionario.

2. REGULACION DE LA FUNCION PUBLICA EN LA LEGISLA-
CION DEL PARAGUAY.

En principio, es la ley de la Funcién Publica, la de N° 1626/2000°,
la que tiene por objeto regular la situacion juridica de los funcionarios
y de los empleados publicos, el personal de confianza, el contratado y
el auxiliar, que presten servicio en la Administracion Central, en los
entes descentralizados, los gobiernos departamentales y las municipali-
dades, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General de la Republica,
la banca publica y los demads organismos y entidades del Estado. Las
leyes especiales vigentes y las que se dicten para regular las relaciones
laborales entre el personal de la administracion central con los respec-
tivos organismos y entidades del Estado, se ajustaran a las disposiciones
de esta ley aunque deban contemplar situaciones especiales. Entiénda-
se por administracion central los organismos que componen el Poder
Ejecutivo, el Poder Legislativo y el Poder Judicial, sus reparticiones y
dependencias.

3 Articulo 1°: Esta ley tiene por objeto regular la situacion juridica de los funcionarios y de
los empleados publicos, el personal de confianza, el contratado y el auxiliar, que presten
servicio en la Administracion Central, en los entes descentralizados, los gobiernos depar-
tamentales y las municipalidades, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General de la
Republica, la banca publica y los demads organismos y entidades del Estado.
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2.1. JORNADA DE TRABAJO.

La jornada de trabajo de acuerdo con el Cédigo Laboral Paraguayo*
esta considerada como el tiempo efectivo durante el cual el trabajador
se encuentra a disposicion del empleador.

2.2. LAJORNADA MAXIMA DE TRABAJO COMO GARANTIA
CONSTITUCIONAL.

De conformidad con el principio constitucional establecido en nues-
tra carta fundamental®, la duraciéon maxima de la jornada ordinaria de
trabajo no excedera de ocho horas diarias y cuarenta y ocho horas se-
manales, diurnas, salvo las legalmente establecidas por motivos espe-
ciales.

2.3. LA JORNADA LABORAL EN CONVENIOS INTERNACIONALES.

Conforme a los datos recabados del Ministerio del Trabajo, Em-
pleo y Seguridad Social, (en adelante M T E S S)%, nuestro pais como
estado ha ratificado y es suscribiente de varios convenios interna-
cionales en materia laboral que integran su ordenamiento juridico,
entre los cuales se halla el de Convenio Ginebra, 142 reunion CIT
(28 junio 1930), relativo a la reglamentacion de las horas de traba-
jo en el comercio y las oficinas, con entrada en vigor el 29 agosto
1933, el cual describe en parte en su Art. 2: “A los efectos del presente
Convenio, la expresion horas de trabajo significa el tiempo durante el
cual el personal esté a disposicion del empleador; estardn excluidos
los descansos durante los cuales el personal no se halle a la disposicion
del empleador; Articulo 3: Las horas de trabajo del personal al que se
aplique el presente Convenio no podrdn exceder de cuarenta y ocho
por semana y ocho por dia, reserva de las disposiciones de los articu-
los siguientes”.

4 Articulo 193°: Considerase como jornada de trabajo efectivo el tiempo durante el cual el
trabajador permanece a disposicion del empleador.

5 Articulo 91° De las jornadas de trabajo y de descanso La duracién méxima de la jornada
ordinaria de trabajo no excedera de ocho horas diarias y cuarenta y ocho horas semanales,
diurnas, salvo las legalmente establecidas por motivos especiales.

6 MTESS. Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.
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2.4. LA JORNADA DE TRABAJO DEL FUNCIONARIO PUBLICO.

De acuerdo con el Articulo 59 de la Ley N° 1626/20007, de la Funcién
Publica, la jornada ordinaria de trabajo efectivo, salvo casos especiales
previstos en la reglamentacion de la ley sera de cuarenta horas sema-
nales. Por Decreto Ne 11.783/2001 el Poder Ejecutivo® se reglament el
Art. 59 de laley Ne 1.626/00, De la Funcién Publica, y en su Art. 1, esta-
blece como horario de trabajo para los funcionarios de los organismos
e instituciones dependientes del Poder Ejecutivo, los dias lunes a vier-
nes desde las 07:00 a 15:00 horas. En su Art. 2, establece asimismo que
las dependencias del Poder Ejecutivo podran fijar horas extraordinarias
de trabajo acorde a la naturaleza de las mismas en las condiciones pre-
vistas en el Articulo 59 de la Ley 1.626/2000. Describe en su Art. 3, que
las instituciones que cumplen una funcién de interés social inmediato
y que por la naturaleza del trabajo que realizan no puede regirse por el
horario general establecido en el presente decreto podran fijar hora-
rios especiales de trabajo, fuera del horario general, inclusive los dias
sabados y feriados hasta cubrir las cuarenta horas semanales conforme
con lo previsto en el Art. 59, primera parte de la citada ley incluidas
las horas extraordinarias, atendiendo a las necesidades del servicio que
presten y a la naturaleza de la actividad que cumplan.

2.5. LA JORNADA DE TRABAJO DEL FUNCIONARIO PUBLICO JU-
DICIAL EN EL PARAGUAY.

En nuestro pais, las ocho horas de trabajo establecidas en la ley de
la Funcién Publica para los funcionarios publicos en general no afecta
a los funcionarios judiciales por efecto de una accion de inconstitu-
cionalidad planteada en su oportunidad y declarada procedente por la
propia Corte Suprema de Justicia, a través de la Sala Constitucional. Los
funcionarios del Poder Judicial en la actualidad poseen una jornada
laboral de 6 horas diarias, diferente a los demas funcionarios de otras
instituciones publicas, que por lo general cumplen 8 horas diarias.

7 Articulo 59: La jornada ordinaria de trabajo efectivo, salvo casos especiales previstos en la
reglamentacion de la presente ley, serd de cuarenta horas semanales. Las ampliaciones de la
jornada ordinaria de trabajo diario que se hiciesen para extender el descanso semanal no
constituiran trabajo extraordinario.

8 PODER EJECUTIVO. Presidencia de la Republica del Paraguay. Decretos.
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2.6. LA JORNADA LABORAL DE LOS FUNCIONARIOS JUDICIALES
EN OTROS PAISES.

En la actualidad, la Argentina se debate sobre la necesidad de la
Reforma Judicial, y uno de los temas abordados en ese marco resulta
la ampliacion de la jornada de trabajo de los funcionarios judiciales de
seis a ocho horas con la intencién de mejorar el servicio de justicia, al
punto que en su oportunidad, el propio ex Presidente, Mauricio Macri
acuso publicamente al Poder Judicial de trabajar poco y con privilegios.
Sin embargo tal cual como resulta en nuestro pais, el incorporar cam-
bios en la materia no resulta una tarea de las mas simples, puesto que
existen muchos intereses y posturas encontradas.

Por su parte Brasil, desde el afio 2009 y por resolucién N 88, del 8
de setiembre de 2009°, del Consejo Nacional de Justicia, aprobd el régi-
men de ocho horas diarias con descanso, y siete horas ininterrumpidas
como jornada de trabajo para los funcionarios judiciales.

En Uruguay, la jornada de trabajo de los funcionarios judiciales es
de treinta horas semanales, con horario diferenciado en verano e in-
vierno'°.

Bolivia, posee como jornada de trabajo de los funcionarios judicia-
les el de ocho horas diarias o cuarenta semanales'’.

En Peru, la jornada de trabajo de los funcionarios judiciales es de
ocho horas dia o cuarenta horas semanales, en el horario comprendido
entre las 08:00 horas hasta las 13:30 horas, refrigerio de 45 minutos y de
las 14:15 horas hasta las 16:45 horas'?.

Como se podra notar, varios paises de la region implementan las
ocho horas diarias como jornada laboral de los funcionarios judiciales,
y en aquellos que no se lo tiene implementado se debate firmemente su
ampliacion. En nuestro pais la realidad de la justicia, y la necesidad im-
periosa de su reforma estan en el orden del dia, por lo que en el marco
de esa importante tarea y sin entrar formalmente aun en ella, bien que

9 Sindjustica, http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj_88.pdf
10 Estatuto del funcionario Judicial, Poder Judicial, Uruguay, Acordada N° 7865/2016.

11 Reglamento de Administracién y Control del Organo Judicial, Consejo de la Magistratura,
Bolivia, 2012.

12 Corte Superior de Justicia de Ventanilla, Resoluciéon N° 653/2017.
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el Poder Judicial por si solo pudiese dar un ejemplo, ampliando el ho-
rario de trabajo de todos los funcionarios judiciales, con la finalidad de
optimizar el rendimiento del servicio en general, sumando esta accién
a la estrategia de combate a la mora judicial.

3. CRITICA SOCIAL A LA JORNADA DE TRABAJO DEL FUN-
CIONARIO PUBLICO JUDICIAL EN EL PARAGUAY.

Los funcionarios del Poder Judicial en el Paraguay, incluidos los ma-
gistrados judiciales, como jornada laboral tienen la de seis horas diarias
o treinta horas semanales, lo que genera una gran critica de la poblacion
en general, y de los demas funcionarios publicos en particular, quienes
alegan desde privilegio desmedido, discriminacién, desigualdad en el
trato, y se apunta a dicha condicién como un factor que incide de so-
bremanera en la mora judicial del sistema de justicia, para lo cual resul-
ta pertinente ahondar sobre el fenémeno de la moral judicial.

4. LA MORA JUDICIAL.

En cuanto a morosidad, el Diccionario de la Real Academia Espaiio-
la®, lo ubica como lentitud, dilacién, demora. Falta de actividad o pun-
tualidad. Lentitud en el sistema de justicia acarreada por los sintomas
de una excesiva burocracia, de planes judiciales sin perspectiva, y las
falta de funcionarios e infraestructura son causas propias de paises con
alto indice de morosidad.

El Poder Judicial arrastra en nuestro pais una de sus principales de-
bilidades, la mora judicial, sin embargo la problematica es mucho mas
compleja de lo que ordinariamente se entiende. La cuestion radica en
quien o cuales factores son los que inciden realmente en la mora judi-
cial y si son los Magistrados Judiciales los iinicos responsables por este
fendmeno. En efecto esta ultima inferencia cotidianamente se escucha,
que los jueces no trabajan, no estan en sus despachos, estan poco prepa-
rados, son mal designados, entre otros adjetivos negativos, sin embargo
nada se dice de los demas protagonistas de los procesos judiciales, a
quienes por lo general les incumbe el impulso procesal, el ejercicio de
la accidn y el usufructo discrecional de una amplia gama de recursos y
resortes procesales e incidentes, sin contar con las interminables recu-

13 DRAE. Diccionario de la Real Academia Espafiola. https://dle.rae.es/
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saciones permitidas por una legislacién permisiva y una instancia dis-
ciplinaria institucional ineficaz. Normalmente, al tallar sobre la mora
en la justicia no se hace referencia al papel y responsabilidad de los
abogados, agentes del ministerio publico o defensores publicos, mas
bien todo lo ateniente a la morosidad termina en la cuenta del Magis-
trado Judicial.

En este escenario no se podra dejar de mencionar otros aspectos
como la deficiencia estructural y funcional del Poder Judicial en el pais,
provocada en algunos casos por el insuficiente presupuesto del Poder
Judicial, el cual inclusive es repartido injustamente en parte con otras
instituciones publicas como el Ministerio Publico y el Ministerio de
Justicia; el limitado numero de Magistrados Judiciales y funcionarios
ante la desproporcional creciente demanda por el servicio de justicia,
sin descuidar de la deficiente distribucion e instalacion de juzgados y
tribunales en las regiones del pais, lo cual por lo general no requirié un
previo analisis de viabilidad a través de estudios estadisticos sociode-
mograficos.

Como se vio, la mora judicial se constituye en una problematica mas
compleja de lo que se piensa ordinariamente, y para lo cual inciden
varios factores que pueden ser considerados como contribuyentes y se
ha citado a los mas resaltantes, a todo lo cual se puede acrecentar la jor-
nada reducida de trabajo en que desempefian actualmente los magis-
trados y funcionarios judiciales, jornada esta que no en pocas ocasiones
resulta limitada al momento de atender a la creciente sobrecarga de los
casos ingresados al sistema, la realizacion de los actos procesales y dili-
gencias, asi como la atencion diaria a los usuarios en general.

Como vya se lo refiri6, los funcionarios del Poder Judicial poseen
en la actualidad una jornada laboral de 6 horas diarias, diferente a los
demas funcionarios de otras instituciones publicas, que por lo general
cumplen 8 horas diarias, lo que equivale a una diferencia de 2 horas
diarias menos de servicio por funcionario. Con un simple y empirico
ejercicio matematico se puede cuantificar el impacto temporal de las
horas dejadas de trabajar, por causa del trato diferenciado que gozan los
funcionarios publicos en el Poder Judicial.

Conforme a los datos recabados en el marco del programa, Desem-
pefo Judicial, Transparencia y Acceso a la Informacion, a cargo de la
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Centro de Estudios Judiciales, relacionados a los afios 2008 y 2009: “La
cantidad de funcionarios judiciales de caracter jurisdiccional en el Po-
der Judicial al afio 2009, era de 5.510, (Cinco mil quinientos diez) y
la cantidad de Magistrados judiciales en la misma época era de 943,
(Novecientos cuarenta y tres)'*. De dicho informe cuantitativo surge a
ese tiempo, la cantidad de 6.453 funcionarios judiciales publicos, entre
subalternos y magistrados judiciales, que trabajan dos horas menos por
dia a favor de los usuarios en general. Datos oficiosos dan cuenta que
el incremento entre el 2009 al 2018, de la cantidad de funcionarios ju-
diciales seria en el entorno al 40 por ciento, por lo que el impacto a la
fecha seria por 16gica mucho mayor.

No se podra afirmar de manera categdrica que la reducida carga ho-
raria en que se desempefan los funcionarios judiciales en el Poder Judi-
cial, se constituye en el principal factor de la mora judicial, sin embargo
tampoco se podra negar que el incremento de la duracién de esa jorna-
da diaria de trabajo ayudaria de sobremanera a mejorar el desempefio
de Juzgados y Tribunales del pais, contribuyendo con la mitigacion de
la mora en la tramitacién y resolucion de las causas judiciales.

Es de destacar que la Corte Suprema de Justicia a mediados del afio
2014", aprobo la ampliacién de la jornada de trabajo a 8 horas, y en
su momento la postura institucional fue motivada por el entendimien-
to de que el interés general es superior y debe primar sobre intereses
particulares, y que los actualizados requerimientos ciudadanos urgian
la optimizacion del servicio de justicia, la celeridad en los procesos ju-
diciales y el combate a la mora judicial; por lo que resultaria necesaria
la modificacién del Contrato Colectivo de Trabajo a los efectos de que,
sujeto a continuos didlogos y negociaciones entre las partes interesadas
efectos de su implementacion, la nueva jornada ordinaria de trabajo
semanal de funcionarios y magistrados del Poder Judicial.

Al tiempo de dicha decision, el propio Senado de la republica apro-
bd un proyecto de declaracién que instaba a los poderes Ejecutivo y
Judicial y demads organismos y entidades del Estado a establecer como

14 CEJ, Centro de Estudios Judiciales. La Justicia Paraguaya en cifras, 2008-2009, Desempefio
Judicial, Transparencia y Acceso a la Informacion. 2010. Pag. 25.

15 Corte Suprema de Justicia del Paraguay, Res. N 5359, del 21 de octubre de 2014.
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horario de trabajo de sus funcionarios 40 horas semanales (ocho horas
diarias). Uno de los proyectistas, el senador Carlos Amarilla (PLRA),
indicé que la propia Corte rompe con el principio de igualdad, consa-
grado en la Constitucion nacional, al proteger a sus funcionarios. Esta
postura fue apoyada por otros parlamentarios. Algunos congresistas
describieron en su oportunidad que es inaceptable que el Poder Judicial
se auto asigne unos beneficios laborales y que les obligue a otros pode-
res a trabajar ocho horas diarias (de lunes a viernes), con una carga de
40 horas semanales. Sin embargo esta decision de la Corte Suprema de
Justicia finalmente no llego a ser implementada, por diversos factores,
entre los cuales se resalta la huelga general de los funcionarios judicia-
les suscitada en octubre de 2014.

5. LA DISCUTIBLE INAPLICABILIDAD DE LA LEY DE LA
FUNCION PUBLICA A LOS FUNCIONARIOS JUDICIALES.

La jornada de trabajo diferencia del funcionario judicial dispuesta
por Acordada del Poder Judicial, es posible en virtud a que la Corte
Suprema de Justicia no se halla sujeta y obligada a la Ley 1626/00, De
la Funcion Publica, por efecto de la inconstitucionalidad dictada a su
favor por ella misma. La premisa asi dispuesta por si sola ya genera
controversias en cuanto a su legalidad. No se podra negar, que el Poder
Judicial a través de la Corte Suprema de Justicia, es la instancia que
constitucionalmente se halla habilitada para realizar el control de cons-
titucionalidad de las leyes y resoluciones en general, ahora bien, no se
constituiria en juez y parte al entender en cuestiones donde la misma
Institucion es la directa interesada. No seria mas juridico o cuanto me-
nos mas ético promover una ley especial que regule la materia en su
caso ?. La autonomia e independencia del Poder Judicial, consagrada
en la Carta Magna'¢, no implica desconocer otros principios de rango
constitucional como el de la Igualdad y la no discriminacién, (Art. 46),

16 Articulo 248 - DE LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL Queda garantizada la
independencia del Poder Judicial. S6lo éste puede conocer y decidir en actos de caracter
contencioso. En ningdn caso los miembros de los otros poderes, ni otros funcionarios, po-
dran arrogarse atribuciones judiciales que no estén expresamente establecidas en esta Cons-
titucién, ni revivir procesos fenecidos, ni paralizar los existentes, ni intervenir de cualquier
modo n los juicios. Actos de esta naturaleza conllevan nulidad insanable. Todo ello sin per-
juicio de las decisiones arbitrales en el ambito del derecho privado, con las modalidades que
la ley determine para asegurar el derecho de defensa y las soluciones equitativas.
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o aquel que determina que todos los funcionarios y empleados publicos
estan al servicio del pais, (Art. 101).

Por su relevancia a este analisis, cabe recordar que la Corte Suprema
de Justicia a poco tiempo fallé en contra del pedido de algunos funcio-
narios publicos que defendian la carga laboral de 6 horas diarias, como
el caso del Congreso Nacional, el Senado y la Cdmara de Diputados,
que cumplen a la fecha 8 horas de trabajo al dia. Estas interrogantes, de
hecho ponen en entredicho la regularidad de la mentada inaplicabili-
dad de la ley de la funcién publica al poder judicial, realidad esta, que
ademas contradice principios y garantias constitucionales como el de la
igualdad y la no discriminacion de las personas'’, entre otros.

6. CONCLUSION.

Una de las principales deudas de nuestra democracia es la consoli-
dacién de la justicia, puesto que esta es la columna vertebral de todo
estado de derecho. En esta vital tarea toda la sociedad debe verse invo-
lucrada, en el entendimiento que un pais sin una justicia pronta, previ-
sible, eficaz y transparente no puede llegar a madurar como sociedad.
A este tiempo afloran las ideas sobre la necesidad de una reforma del
Poder Judicial, con la finalidad de otorgarle la necesaria independencia
e imparcialidad como érgano de control social en democracia. Indu-
dablemente deviene necesario una reforma constitucional para la re-
configuracion de algunas instituciones republicanas y sus funciones,
como el Consejo de la Magistratura; el Jurado de Enjuiciamiento de
Magistrados, y el propio Congreso de la Republica, sin embargo esa
reformulacion de la carta magna no es una accion simple, requiere de
un gran consenso politico y social que mds temprano que tarde debe
hacerse realidad.

Ahora bien, la consolidacién del servicio publico de justicia, no pasa
solamente por asegurar su independencia, sino lograr que la institucién
pueda optimizar el servicio que presta en general a la sociedad. En ese
contexto, la mora judicial constituye uno de los principales problemas
con que tropieza el sistema de justicia de la republica, y una de las prin-

17 Articulo 46. DE LA IGUALDAD DE LAS PERSONAS. Todos los habitantes de la Republica
son iguales en dignidad y derechos. No se admiten discriminaciones. El Estado removeré los
obstaculos e impedira los factores que las mantengan o las propicien.
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cipales demandas de la sociedad como un todo. Como se ha analiza-
do, la ineficacia del poder judicial para resolver los conflictos juridicos
con prontitud, es atribuible a un conjunto de factores que no solo se
encuentran en la gestion de los despachos judiciales, sino que tienen
multiples origenes, todo lo cual debe ser analizado contextualmente, al
momento de construir y poner en practica estrategias para combatir el
problema de la mora judicial.

A este tiempo se ve con muy buenos ojos, acciones en ese sentido
propiciadas por una renovada Corte Suprema de Justicia, érgano rec-
tor del Poder Judicial, que experimenta nuevos brios a través de la in-
corporacion de relevantes exponentes de la comunidad juridica, como
ejemplo de esas acciones cabe citar a la gradual implementacion del ex-
pediente electrénico en el pais con resultados muy positivos; al proyec-
to de ley de reforma procesal que pretende restringir las recusaciones
ilimitadas; la elaboracién y el control de los planes estratégicos por de-
pendencia judicial en base a metas fisicas sobre rendimiento; el fortale-
cimiento de la oficina disciplinaria de la CSJ, en el marco de lo cual, se
podria sumar asimismo la revisién de la extension de la jornada laboral
de los funcionarios judiciales. El desempeno jurisdiccional podria me-
jorar sensiblemente con el simple sometimiento de los funcionarios del
poder judicial a los designios de la ley de la funcién publica en lo que
respecta a la carga horaria que deben cumplir, entiéndase por funciona-
rios, inclusive a los Magistrados Judiciales como un todo.

En suma, no se podra afirmar que la actual jornada de trabajo de
los funcionarios judiciales constituye la tinica, menos aun la principal
causa de la mora judicial, sin embargo en el marco del proceso de rei-
vindicacién de este poder del estado, deviene imperativo la optimiza-
cién de la prestacion del servicio que presta a la comunidad, y ello se
podria conseguir a través del mejor desempefio de sus funcionarios y
magistrados judiciales con el simple aumento de la jornada de trabajo
de seis a ocho horas, lo que conllevaria necesaria y l6gicamente al acre-
centamiento de los niveles de rendimiento laboral de las dependencias
judiciales de toda la republica. A la par de ese mejoramiento, ademas se
estaria arrojando un poco de justicia a la situacion desigual en que se
hallan los funcionarios publicos en general en relacion a los del Poder
Judicial, situacion que posee fuertes sesgos de inconstitucionalidad.
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Los 6rganos republicanos, que ponen en practica el estado de derecho
en democracia, y en especial el Poder Judicial debe dar un salto cualitati-
vo de manera a reconstruir esa necesaria y adeudada credibilidad social
que debiera ser su principal capital, y para ello debiera agotar todos sus
esfuerzos rompiendo paradigmas y emulando las buena experiencias de
otros paises. En la actualidad la sociedad paraguaya demanda a gritos por
una justicia mas eficiente. El mayor de los cambios comienza con el pri-
mer pequeno esfuerzo, y ese cambio de actitud pudiera representarse de
manera simbolica optimizando lo que es inmediatamente posible, regu-
larizando la duracién de la jornada laboral de los funcionarios judiciales.
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tes e incapaces que puedan resultar victimas de un hecho punible de cual-
quier indole. La informacién o datos que pudieran aportar al proceso penal
en su involucramiento con este, podrian ser gravitantes para la dilucidacién
del hecho, sin embargo, su consideracién de personas mas vulnerables, im-
pone que ese acto o diligencia se realice de tal modo que les evite un mayor
sufrimiento al que el propio ilicito les generd. La propuesta se aboca a evitar
la revictimizacién secundaria, asi como a la conservacién de la prueba, y ello
a través de la recoleccion de datos instrumentales, de caracteres cualitativos y
descriptivos, realizados en revisiones legales. Por lo que, en apretada sintesis
se propone incluir dichos testimonios en el articulo 320 del Cédigo Procesal
Penal paraguayo.

ETAPAS DEL PROCESO PENAL PARAGUAYO

De acuerdo a la doctrinaria (Alvarez Bujan, 2015), quien cita a (Gi-
meno Sendra, 2013) el proceso penal es: “el instrumento que la juris-
diccidn tiene para la exclusiva aplicacion del Ius Puniendi del Estado’,
en tal sentido podemos afirmar que dicho proceso esta estructurado en
etapas bien definidas que se rigen por los principios consagrados tanto
en nuestra Carta Magna como en nuestro cédigo ritual, dichas etapas
difieren de las que poseen otros procesos que pertenecen a fueros dis-
tintos al penal y de acuerdo al sistema Acusatorio que adopta nuestra
legislacion penal, las podemos dividir fundamentalmente en tres eta-
pas o fases: investigativa, preliminar o intermedia y juicio Oral y Publi-
co. Ello sin dejar de mencionar, que algunos autores también agregan
como etapas del proceso penal a la recursiva y a la de ejecucion penal.

La etapa investigativa o preparatoria se encuentra a cargo del Mi-
nisterio Publico Fiscal, que representa a la sociedad ante los 6rganos
jurisdiccionales del Estado, funcién que le es impuesta por la Consti-
tucion Nacional (Paraguaya, 1992), la que regula ademas sus deberes
y atribuciones en su articulo 268, reglamentadas a su vez en la Carta
Organica del Ministerio Publico (Ley N° 1562, 2000). Dicha fase tiene
por finalidad demostrar la existencia o no de un hecho punible de ac-
cién penal publica, determinar los autores o participes del ilicito y re-
colectar los elementos de conviccion que seran ofrecidos para sostener
el requerimiento fiscal. En tal sentido el 6rgano acusador puede llegar a
la conviccién de la existencia del hecho delictuoso, de su autor y obte-
ner la informacién con la que justificar dichos extremos, en cuyo caso
formulard la acusacidn respectiva a efectos de la elevacion de la causa a
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juicio oral y publico, o también puede ocurrir, que pese a reunir todos
dichos actos o diligencias, opte por solicitar otros tipos de requerimien-
tos y no necesariamente la acusacion por antonomasia, que son deno-
minadas en el cédigo ritual como salidas alternas al proceso penal, ya
que nuestro sistema que deriva del Cédigo Penal Aleman, no pretende
que todos los hechos punibles lleguen a etapa de juicio oral y publico,
sino aquellos que sean mas ofensivos a los bienes juridicos tutelados.

Por otra parte, tenemos a la segunda etapa del proceso penal, deno-
minada Preliminar o Intermedia, que constituye una fase de control y
depuracidén de la investigacion llevada a cabo por el Representante del
Ministerio Publico, y que se encuentra a cargo de un Juez Penal de Ga-
rantias cuyas funciones estdn establecidas en el Art. 352 y siguientes del
Codigo Procesal Penal. Para Llanes (2005) “La etapa intermedia es una
fase procedimental, situada entre la investigacion y el juicio oral, cuya
funcion primordial es determinar si concurren o no los presupuestos
para la apertura del juicio oral”

En consonancia con lo sefialado, la Excma. Corte Suprema de Jus-
ticia ha sostenido en el Acuerdo y Sentencia N° 248 del 3 de mayo de
2018 (Constitucional, 2018) que en el sistema penal, la investigacion
fiscal tiene un contralor, siendo este el Juez Penal de Garantias, quien
en la audiencia preliminar ejerce el ultimo control, debiendo velar por
el cumplimiento de las garantias del justiciable y no delegar esa funcion
al Tribunal de mérito en caso de la elevacion de la causa a juicio oral y
publico.

La tercera etapa, es la del Juicio Oral y Publico, y constituye la fase
central sobre la cual se edifica el sistema acusatorio, se encuentra a car-
go de un Tribunal de Sentencia, compuesto por tres jueces que deben
decidir sobre la absolucién o condena del encausado, previo contra-
dictorio que se desarrolla entre las partes, en las que cada una de ellas,
constituida por el Ministerio Publico, la querella adhesiva en su caso
y la Defensa, pretenden demostrar su hipdtesis del caso o estrategia
defensiva. El tramite de esta etapa esta regulado en el Titulo III “Juicio
Oral y Publico”

De acuerdo a lo senalado por los autores (Vazquez Rossi & Centu-
rion, 2014) se puede concluir que el juicio es necesario e imprescindible
para la aplicacion del Derecho Penal, y que en ¢él rigen principios tales
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como la contradiccion, la concentracion, la oralidad, continuidad y pu-
blicidad de las audiencias, donde ademas se deben producir las acredi-
taciones y alegaciones de los intervinientes.

PRINCIPIOS

Como se dijo precedentemente, la actividad probatoria se desarrolla
de ordinario en la ultima etapa del proceso penal, la del Juicio Oral
y Publico, y solo excepcionalmente —en el caso de las pruebas antici-
padas- se las practica antes de esa oportunidad, ya que todo lo que le
antecede unicamente constituyen diligencias investigativas y se desa-
rrollan en la fase preliminar.

El proceso penal como todos los pertenecientes a los demas fueros
de los cuales puedan derivar una pena o sancién para una persona, esta
erigido sobre principios que lo gobiernan y de los cuales no se puede
apartarse so pena de afectar derechos y garantias establecidas en favor
del justiciable. Esos principios primigeniamente estan establecidos en
la Constitucion Nacional, especificamente en los articulos 16 y 17, por
el primero de los mencionados se establece el derecho de la defensa en
juicio, el que resulta inviolable, ademas prevé el derecho a ser juzgado
por jueces y tribunales competentes, imparciales e independientes; por
el segundo de los articulos sefialados, se consagra el principio de ino-
cencia; el de ser juzgado en juicio publico sobre la base de una ley ante-
rior al hecho del proceso; el de no ser juzgado por tribunales especiales;
ni ser juzgado mds de una vez por un mismo hecho; el de ser defendido
por si mismo o por un abogado de su eleccion y a que el Estado le pro-
vea de uno gratuito en caso de no contar con medios para solventarlo;
a ser comunicado de la imputacion en su contra y contar con medios,
copias, plazos para su defensa; a ofrecer, practicar, controlar e impug-
nar pruebas y que no se le opongan pruebas o actuaciones obtenidas en
violacidn a las disposiciones juridicas; el acceso a las actuaciones, a una
decision en un plazo razonable, entre otros.

Ademas de estar consagrados en nuestra Carta Magna, los principios
o garantias aludidos, a su vez se encuentran reglamentados y regulados
en nuestro Cdédigo Procesal Penal, la Ley N° 1286, y muchos de ellos se
refieren al proceso en general y otros son propios de las etapas que lo
conforman. Estan expresados en la Primera Parte, Parte General, el Libro
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Preliminar, Titulo I bajo el acapite Principios y Garantias Procesales. Asi
los tenemos preceptuados en los primeros 13 articulados, empezando
por el relativo al Juicio Previo, en él se hace alusion a que nadie puede
ser juzgado sin un juicio previo fundado en una ley anterior al proceso,
realizado de acuerdo a los derechos y garantias establecidos en nuestra
Constitucién Nacional, Derecho Internacional vigente y a las normas del
Codigo, estableciendo a su vez en esa misma disposicion ciertos princi-
pios que rigen el procedimiento, como los de: oralidad, publicidad, inme-
diatez, contradiccion, economia y concentracion. Haremos hincapié en
el primer articulado de los citados, porque en €l se centran los principios
que gobiernan la etapa de juicio oral y publico, donde de ordinario se
practica la prueba, habiendo ya traido a colacion los demas principios
cuando hicimos alusién a los establecidos en nuestra Carta Magna.

El principio de Oralidad “significa que en los actos procesales tiene
preeminencia la palabra sobre la escritura como forma de expresion
y comunicacion, entre los distintos sujetos intervinientes en el proce-
so” mencionando a Huertas, 2005, (pag. 118). Por el de Publicidad se
pretende —de acuerdo a lo sefialado por el (STEDH 8 de diciembre de
1983)- proteger a los justiciables y lograr la confianza y transparencia
en la administracion de justicia a través de la participacion ciudadana
en las audiencias (pags. 89-95).

En cuanto al principio de Inmediacién el érgano judicial esta en
contacto directo tanto con los sujetos y como el objeto del proceso. Por
otra parte, por el de contradiccion se garantiza la igualdad entre las par-
tes, permitiendo que acusacion y defensa participen en un pie de igual-
dad en la produccién de la prueba, control, asi como la impugnacién,
sobre la cual recae el diligenciamiento probatorio, participando en el
procedimiento. (Alvarez Bujan, 2015). De igual manera por el principio
de economia y concentracion lo que se busca es que todo el proceso se
desarrolle sin dilaciones y dentro de un plazo razonable, promoviéndo-
se la produccion de las diligencias probatorias en el menor nimero de
audiencia posibles.

Como se dijo, la oralidad domina nuestro proceso penal y es en la
audiencia de juicio oral y publico donde se realiza la actividad proba-
toria, es asi que el articulo 370 del Cddigo Procesal Penal paraguayo
impone que de esa forma “oral” deben declarar el imputado y todas las
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demads personas que participan en el juicio, y de igual manera debe pro-
nunciarse el Tribunal de Sentencia al dictar sus resoluciones en audien-
cia; estableciéndose como excepciones a dicha oralidad, las hipdtesis
previstas en el articulo 371 del mismo texto legal, y por tanto pueden
ingresar por su lectura en el juicio, —entre ellas— las diligencias que se
lleven a cabo como Anticipo Jurisdiccional de Prueba, como lo prevé el
numeral 1 de la disposicion sefalada.

En efecto, todos los demas principios mencionados mas arriba, se
flexibilizan en las anticipaciones probatorias, como el de inmediacién,
ya que no es el Tribunal que fallara en la causa, el que recibira la prue-
ba; el de publicidad, pues la prueba anticipada no se realiza ante las
personas que pudieran asistir al juicio, ya que se practica antes de esa
oportunidad. Ahora bien, el principio que no puede ceder ni flexibi-
lizarse es el de contradiccion, que impone la idea de una fiscalizacion
y una eventual impugnacion de la prueba a practicarse en calidad de
anticipo probatorio, y asi lo ratifica (Chaia, 2013), quien sefiala: “Se es-
tablece como condicion de validez de todo adelanto probatorio, que se
le permita publica o privada controlar el desarrollo de las medidas de
pruebas con el propdsito de asegurar su transparencia y el derecho a
confrontarlos”. En igual sentido (Jauchen, 1996) enuncia respecto a di-
cho principio, que la parte contra la que se oponga una prueba debe te-
ner la oportunidad procesal de conocerla y discutirla. Consecuente con
ello, nuestra Carta Magna en su Articulo 17 establece en lo pertinente a
los derechos procesales del justiciable, que toda persona tiene derecho
a que: “...8) que ofrezca, practique, controle e impugne pruebas; 9) que
no se le opongan pruebas obtenidas o actuaciones producidas en viola-
cién de las normas juridicas”

PRUEBA ANTICIPADA EN EL PROCESO PENAL PARAGUAYO.

El proceso penal paraguayo, como se tiene resefiado, esta constitui-
do por una serie concatenada de actos que se estructuran en base a eta-
pas, de las cuales una precede a la otra, y tiene como finalidad llegar a
la etapa culminante del procedimiento que es la de debate o Juicio Oral
y Publico, donde se hacen plenamente efectivos parte de los principios
que configuran el debido proceso legal, y de cuya légica consecuencia
surge como corolario la sentencia, absolutoria o condenatoria para el
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justiciable. Dicho proceso esta regido por los principios preceptuados
en nuestra Carta Marga, que a su vez son reglamentados en nuestro
Cédigo Ritual, de los que nos ocupamos lineas mas arriba.

En efecto, lo natural u ordinario es que, en la fase del Juicio Oral, se
produzcan los elementos probatorios, pues en ella se hacen efectivos
los principios procesales aludidos, y la tnica excepcién se encuentra
establecida en el articulo 371 del Cédigo Procesal Penal’.

En efecto, en el inciso 1° de la disposicién legal aludida, se prevé a la
prueba anticipada como una de las casuisticas, que conjuntamente con
la prueba que llamamos preconstituida, podrian incorporarse vélida-
mente al juicio a través de su lectura.

La prueba anticipada esta regulada en el articulo 320 del Codigo
Procesal Penal*, y constituye de acuerdo a lo expresado por la Profesora
(Llanes, 2005), “un adelantamiento de la prueba judicial en forma ex-
cepcional, por su caracter urgente, en razén de su irreproducibilidad.
Es decir, se produce la prueba propiamente dicha, en etapas anteriores
al juicio, porque la informacion corre peligro de perderse”

Asi en el articulo en mencién quedan determinados los casos y pre-
supuestos bajos los cuales puede anticiparse la prueba en el proceso
penal, estableciéndose como condiciones de validez, que se traten de

3 Articulo 371. Excepciones a la oralidad. Sélo podran ser incorporados al juicio por su lec-
tura u otros medios: 1) los testimonios o pericias que se hayan recibido conforme a las reglas
del anticipo jurisdiccional de prueba, sin perjuicio de que las partes o el tribunal exijan la
comparecencia personal del testigo o perito, cuando sea posible; 2) las declaraciones o dic-
tamenes producidos por comision o informe, cuando el acto se haya producido por escrito,
conforme a lo previsto por la ley y siempre que no sea posible la comparecencia del perito
o testigo; ¥, 3) la querella, la denuncia, la prueba documental o de informes, y las actas de
reconocimiento, registro o inspeccion realizadas conforme a lo previsto por este cédigo.
Todo otro elemento de prueba que se pretenda introducir al juicio por su lectura, no tendra
ningun valor y su inclusién ilegal producira la nulidad absoluta de todo el juicio.

4 Articulo 320. Anticipo Jurisdiccional de prueba. Cuando sea necesario practicar un recono-
cimiento, reconstruccion, inspeccion o pericia, que por su naturaleza y caracteristicas deben
ser considerados como actos definitivos e irreproducibles, o cuando deba recibirse una decla-
racion que, por algin obstaculo dificil de superar, se presuma que no podré hacerse durante el
juicio, el Ministerio Publico o cualquiera de las partes podra requerir al juez que lo realice.

El juez practicara el acto, si lo considera admisible, citando a todas las partes, quienes ten-
dran derecho de asistir, con las facultades y obligaciones previstas por este codigo.

Si el juez rechaza el requerimiento, se podra acudir directamente al tribunal de apelacion,
que deberd resolver sin mas tramite y de inmediato, ordenando la realizacion del acto, si lo
considera admisible”
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Actos definitivos e irreproducibles, y tratindose de testimonios, sefiala
que debe existir un obstaculo dificil de superar, por el que se presuma
no podra hacerse durante el juicio.

Respecto a los Actos Definitivos e Irreproducibles (Llobet, 2009) se-
fnala que el problema radica en la definicién que debe darse de dichos
actos, para lo cual debe atenderse a su finalidad, y afirma, que no basta
con que el acto sea definitivo o irreproducible, sino que debe ser ambas
cosas. Para el doctrinario “es definitivo el acto que se puede incorporar
al debate sin necesidad de repetirlo, y es irreproducible el acto cuando
no se puede llevar a cabo en idénticas condiciones”. (pag. 219). En su
comentario al Codigo Procesal Penal Italiano de 1988, respecto al Art.
392, incisos a y b en que se establecen como casos de prueba anticipada,
aquellos en los que existan un obstaculo para que el testigo declare en
el debate, y se indica que ellos pueden consistir en la imposibilidad de
interrogarlo por estar afectado de una enfermedad otro grave impedi-
mento; o cuando el testigo esté expuesto a violencia, amenaza, ofertas o
promesa de dinero u otra utilidad, a fin de que no declare o declare en
falso. Concluye que estos son casos en los que existe el grave peligro de
contaminacion de la prueba.

El Cédigo Procesal Penal de la Nacién Argentina en su articulo 229
legisla el Anticipo de prueba, y lo hace en el capitulo correspondiente al
Desarrollo de la Investigacidn, estableciendo al igual que nuestra nor-
mativa nacional sobre la materia, que debe tratarse de un acto, que por
sus circunstancias, naturaleza o caracteristicas, debe ser considerado
como definitivo e irreproducible. Igualmente, en la misma disposicién
determina las hipotesis en las que las partes podran solicitarlo, como
el caso de una declaracién que resulte probable no pueda recibirse en
el juicio; se trate de un asunto complejo y exista la posibilidad de que
el testigo olvidara circunstancias esenciales sobre lo que conoce; y si
el imputado estuviera préfugo, fuera incapaz o existiera un obstaculo
constitucional y se temiera que el transcurso del tiempo pudiera difi-
cultar la conservacion de la prueba.

Por su parte el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba,
también regula la prueba anticipada, en su Art. 330 a los “Actos defi-

nitivos e irreproducibles”, indicando que deberan realizarse conforme
a lo reglado en los Arts. 308 y 309. En tal sentido, el Art. 308 de dicho
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texto legal, preceptiia que los defensores de las partes tienen el derecho
de asistir a registros, reconocimientos, reconstrucciones, pericias e ins-
pecciones, siempre que sean considerados definitivos e irreproducibles.

Asimismo, el Codigo Procesal Penal de Guatemala, establece como
atribuciones del juez durante la etapa preparatoria, actividades de con-
trol, entre las que preceptta a los actos definitivos e irreproducibles que
por naturaleza no impliquen una decisién sobre el hecho objeto del
proceso, sino el resguardo de las condiciones necesarias para su even-
tual incorporacion en el debate por su lectura, y se pone énfasis en que
el anticipo de prueba no esta disefiado para trasladar al juez una labor
de investigacion que es propia del fiscal, ya que con ello se desnaturali-
zaria el proceso acusatorio (Raul Figueroa, 2001).

De lo expuesto precedentemente se puede concluir que efectivamen-
te, nuestro Codigo Ritual permite la incorporacion de diligencias en
calidad de anticipo de pruebas, siempre que se cumplan con los condi-
cionamientos antes mencionados, y lo regulan en similares términos al
orden legal interno en el derecho comparado, ya que con este instituto
esencialmente se pretende el aseguramiento de la diligencia probatoria,
ante la posibilidad real de su pérdida, pudiendo significar ello un per-
juicio tanto para la busqueda de la verdad como para el justiciable.

INCLUSION DE LA DECLARACION DEL NINO, NINA,
ADOLESCENTE E INCAPAZ COMO PRUEBA ANTICIPADA.

Reconocida la posibilidad de las anticipaciones probatorias en el
proceso penal paraguayo, lo que como se demostrd se encuentra re-
gulado en el Art. 320 del Codigo de Procedimientos Penales, ahora lo
que se pretende es introducir dentro de dicha disposicién legal, como
una de las hipétesis en las que se puede anticipar la prueba; la declara-
cién de un nifio, nifia, adolescente e incapaz cuando resulten victimas
de hechos punibles, y para justificar que ello es posible y necesario, se
analizara por qué esos testimonios reunirian la naturaleza de actos de-
finitivos e irreproducibles y por tanto, por qué a su vez existiria un obs-
taculo en que su produccion en el juicio oral y publico se lleve a cabo en
idénticas condiciones a las primigenias.

En la cuestion planteada, la naturaleza de definitivo e irreproducible
del acto de la declaracion testimonial o en su caso el obstaculo para que
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la declaraciéon pueda producirse en idénticas condiciones en el debate,
estaria determinado en una primera aproximacion en el hecho de que
aquellas personas son consideradas a nivel universal, como vulnerables,
y lo son todos los nifios hasta los dieciocho (18) afios de edad, ello es asi
segun explican porque aun no ha concluido su crecimiento y desarrollo
neuroldgico, psicoldgico, social y fisico; en tal sentido el Comité de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas publicé en 2011 la Observa-
cion General N 13 relativa al derecho del nifio a no ser objeto de nin-
guna forma de violencia, en la que ha sefialado ademas que los lactantes
y los nifios pequefios son los mas vulnerables, debido a la inmadurez
de su cerebro, todavia en desarrollo y a su completa dependencia de los
adultos. Se indicé que, si bien corren peligro los nifios de ambos sexos,
la violencia suele tener un componente de género.

En igual sentido también son consideradas vulnerables las personas
que padecen discapacidades. Las 100 Reglas de Brasilia (2008) entiende
por discapacidad la deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de na-
turaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una
o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o
agravada por el entorno econémico y social.

La vulnerabilidad a la que se encuentran expuestas por su condicion,
hace que al ser victimas de hechos punibles las consecuencias de por si
sean mas perniciosas a las que se producen en adultos victimas de los
mismos ilicitos, y es por ello que en su vinculacion con el proceso penal,
en caso de que su colaboracién sea imprescindible, se debe cuidar que
esos dafios sufridos por esa categoria de personas vulnerables, no se vean
acrecentados, lo que se traduciria en evitar la revictimizacion secundaria,
de manera a precautelar su salud integral e intentar su recuperacion.

Es por ello que la Convencion Interamericana de Derechos Huma-
nos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, como los 6rganos en-
cargados de velar por el cumplimiento de sus disposiciones, es decir, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y el Comité por los Derechos del Nifio,
hacen hincapié en la debida diligencia con que los organismos de los
Estados deben tratar estos temas y llevar a cabo los procesos de investi-
gacion que tengan como victimas a aquellas personas, y para ello debe
darse aplicacién a los principios rectores de la Convenciéon sobre los
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Derechos del Nifio, como lo son: el principio de no discriminacién, el
del interés superior del nifo, el principio de respeto al derecho a la vida,
la supervivencia y el desarrollo y el principio de respeto a la opinién de
la nifia/o en todo proceso que le afecte.

En consonancia con lo mencionado, nuestra Carta Magna en su
articulo 54 establece que la familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacién de garantizar al nifio su desarrollo armoénico e integral, asi
como el ejercicio pleno de sus derechos y lo debe proteger del abuso,
la violencia, el trafico, etc. Disponiendo que cualquier persona puede
exigir el cumplimiento de tales garantias a las autoridades y la sancion
de los infractores.

En este contexto, a efectos de conceptualizar la revictimizacion va-
mos a hacer alusién a normativas de distintas jerarquias y paises, que
nos permitiran comprender con mayor precision su alcance. Asi tene-
mos: Las 100 Reglas de Brasilia (XIV Cumbre Judicial Iberoamericana,
2008) que entre las declaraciones que realiza, especificamente, la regla
12 nos da a entender que la victimizacién primaria estaria constituia
por los efectos negativos que produce el delito en una persona (victi-
ma), mientras que la victimizacion secundaria seria el incremento de
esos efectos perjudiciales, los que surgen como consecuencia del con-
tacto de la victima con el sistema de justicia, extremo este que justa-
mente las reglas pretenden evitar, y para ello establece como directriz:
“Y procuraran garantizar, en todas las fases de un procedimiento penal,
la proteccion de la integridad fisica y psicologica de las victimas, sobre
todo a favor de aquéllas que corran riesgo de intimidacién, de repre-
salias o de victimizacidn reiterada o repetida (una misma persona es
victima de mas de una infraccion penal durante un periodo de tiempo).
También podra resultar necesario otorgar una proteccion particular a
aquellas victimas que van a prestar testimonio en el proceso judicial”

En el mismo sentido, y a modo de ejemplificar lo que podria con-
siderase como revictimizacion, el Decreto Presidencial N° 6973/2017,
reglamentario de la Ley de Proteccion Integral a la Mujer contra toda
forma de Violencia, contempla una serie de definiciones, entre las que
resalta la “revictimizacion’, entendiéndose por tal: El sometimiento de
la persona protegida a demoras, derivaciones, consultas inconducen-
tes 0 innecesarias, como asi también a realizar declaraciones reiteradas,
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responder sobre cuestiones referidas a sus antecedentes o conductas no
vinculadas al hecho denunciado y que excedan el ejercicio del derecho
de defensa de parte; a tener que acreditar extremos no previstos nor-
mativamente, ser objeto de examenes médicos repetidos, superfluos o
excesivos y a toda practica, proceso, medida, acto u omisiéon que impli-
que un trato inadecuado, sea en el ambito policial, judicial, de la salud
o cualquier otro”.

Asi a nivel convencional y de fallos de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, tenemos el profundo anlisis que realiza la Corte en
el CASO V.R.P, VP.C**Y OTROS VS. NICARAGUA, en el que ter-
mina condenando al estado nicaragiiense por las aberrantes violaciones
cometidas en detrimento de los derechos de la menor victima y de sus
familiares, en el proceso penal que tuvo como objeto la investigacion y
comprobacién de los hechos punibles de los que fuera victima aquella.
En este caso se establecen las pautas o parametros que deben respetarse
o ser tenidos en cuenta por los Estados y sus instituciones, para evitar la
revictimizacion de menores que sean victimas de hechos punibles®.

5 1) el derecho a la informacion relativa al procedimiento, asi como los servicios de asistencia
juridica, de salud y demas medidas de proteccion disponibles; ii) la asistencia letrada, gra-
tuita y proporcionada por el Estado, de un abogado especializado en nifiez y adolescencia,
con facultades de constituirse en calidad de parte procesal, oponerse a medidas judiciales,
interponer recursos y realizar todo otro acto procesal tendiente a defender sus derechos
en el proceso; iii) el derecho a ser oido, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, que conlleva un criterio reforzado de celeridad; iv) el derecho de la nifia, nifio
o adolescente victima a participar en el proceso penal, en funcion de su edad y madurez,
y siempre que no implique un perjuicio en su bienestar biopsico-social. Para ello, deben
realizarse las diligencias estrictamente necesarias y evitarse la presencia e interaccion de
las nifias, nifios y adolescentes con su agresor; v) generar las condiciones adecuadas para
que las nifas, nifios y adolescentes puedan participar de forma efectiva en el proceso penal
mediante las protecciones especiales y el acompafiamiento especializado; vi) la entrevista
debera llevarse a cabo por un psicologo especializado o un profesional de disciplinas afines
debidamente capacitado en la toma de este tipo de declaraciones de nifias, niflos y adoles-
centes. La Corte resaltd que varios paises han adoptado, como una buena practica, el uso
de dispositivos especiales como la Camara de Gesell o Circuitos cerrados de television
(CCTV) que habilitan a las autoridades y las partes a seguir el desarrollo de la declaracion
de la nifia, nifio o adolescente desde el exterior, a fin de minimizar cualquier efecto revicti-
mizante; vii) las salas de entrevistas otorgaran un entorno seguro y no intimidatorio, hostil,
insensible o inadecuado, que les brinde privacidad y confianza; viii) el personal del servicio
de justicia que intervenga deberd estar capacitado en la tematica, y ix) debera brindarse
asistencia inmediata y profesional, tanto médica como psicologica y/o psiquiatrica, a cargo
de un profesional especificamente capacitado en la atencion de victimas de este tipo de
delitos y con perspectiva de género.
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En efecto, los nifos, nifias, adolescentes e incapaces, son per se per-
sonas vulnerables, y al ser victimas de hechos punibles las consecuen-
cias en ellas podrian ser atin mayores, es por ello que su declaracién
anticipada debe darse en el proceso penal, para evitar exponerlas en lo
sucesivo a la rememoracion de los hechos y asi prever que sean nueva-
mente victimizadas, haciéndose mas dificil su recuperacion.

Pero, ademds, otra finalidad de la declaracion anticipada de las per-
sonas vulnerables sefialadas, estaria dada por la necesidad del resguar-
do de la prueba, es decir de su testimonio o declaracién, ya que como
toda la doctrina autorizada lo afirma, en la mayoria de los casos penales
en que se encuentran involucrados menores de edad como victimas,
su victimario forma parte de su circulo familiar, lo que muchas veces
influye en la conservacion o perseverancia del testimonio tal como ini-
cialmente se lo denuncié.

Es asi que coincidentemente con lo mencionado, y de manera muy
acertada, el Codigo Procesal Penal Italiano, citado en la parte pertinen-
te en el acdpite anterior, al considerar las anticipaciones probatorias,
habla de aquellas hipotesis en que un testimonio puede verse afectado
por amenazas o soborno, o haya preexistido violencia.

De igual manera lo hace el Cédigo Procesal de la Provincia de Cér-
doba, el que al regular los actos definitivos e irreproducibles, dispone
que los testimonios que revisten esa calidad son aquellos provenientes
de personas que por estar afectado por una enfermedad u otro impedi-
mento no podran presumiblemente deponer durante el juicio, o exista
un peligro de que puedan luego ser inducidos a falsear su declaracion.
En igual sentido al sefialado, se establecen parametros en el Codigo
Procesal Penal de la Republica Argentina, especificamente en su articu-
lo 221 bis (Codigo Procesal Penal, 2004).

En este contexto es dable traer a colacidn, asimismo, que la Comu-
nidad Europea ha adoptado una Ley N° 4/2015, denominada “Estatuto
de la Victima del Delito” que pretende dar no solamente una respuesta
juridica a aquellas sino ademas una social, es decir, como lo sefiala en
su preambulo no solo reparadora del dafo en el marco de un proceso
penal sino también minimizadora de efectos traumaticos en lo moral.
Es asi que especificamente en su articulo 26, aborda a victimas menores
de edad y victimas con discapacidad, estableciendo que en esos casos
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se buscara evitar o limitar que el desarrollo de la investigacion o la ce-
lebracién del juicio sean menos perjudiciales a las mismas, por lo que
recomienda la grabacién de los testimonios de esas victimas, para su
posterior reproduccion en el juicio, la que se recepcionara por expertos.
De la misma manera propone la designaciéon de un defensor especifi-
co para la victima del delito cuando se den las circunstancias que la
misma ley determina. En ese mismo sentido, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal Espafola, contiene varias disposiciones tendientes a evitar
la confrontacion de la victima con el inculpado, asi como aconseja la
grabacion del testimonio de la victima por cualquier medio técnico,
y su recepcion por un experto, pero siempre permitiendo de alguna
manera, la contradiccion a los efectos de precautelar los derechos de la
defensa, pues en estos casos se pondera el derecho o interés superior del
nifio versus los principios y garantias que definen a un proceso justo.
Sus disposiciones pretenden, por ejemplo, en el 325, 448 y 707, pre-
venir el perjudicial efecto derivado, primero de la evocacién de actos
que puedan erosionar el proceso de madurez del nifio, después, de la
confrontacion visual entre el agresor y su victima.

En tal inteligencia podemos citar: ...como se ha argumentado por los
especialistas, no se trata solo de consideraciones victimoldgicas, que por
si mismas serian suficientes, sino que también concurren poderosas ra-
zones epistémicas que aconsejan esa practica: se elude el riesgo de empo-
brecimiento de los testimonios ocasionado por el transcurso del tiempo
o de contaminacion a los que se muestran especialmente permeables los
testimonios de nifios de corta edad. La concurrencia de un profesional
experto en la realizacion de esas entrevistas tiene un valor especial, aun-
que desde luego resulta irrenunciable la direccion y supervision judicial,
y la contradiccion asegurada por la presencia de todas las partes” (Sen-
tencia del Tribunal Especializado en Derechos Humanos, 2002)

Ahora bien, entre los métodos para evitar la revictimizacion secun-
daria y resguardar la prueba, se hace alusion a aquel que actualmente
se encuentra en boga por sus mejores resultados, como lo es la Camara
Gesell. Esta forma de llevar adelante la obtencion de la informacion, fue
estudiada por mucho tiempo, siendo su creador el estadounidense Ar-
nold Gesell, de alli su nombre, y lo hizo a partir del estudio del desarro-
llo de nifos. La técnica consistid en la construccidon de dos estructuras

[ 69 1]



NATALIA RAMONITA IRALA DELGADO / FRANCISCO JAVIER MARTINEZ PATVA

diferenciadas una de otra por medio de un vidrio de la cual desde una
de las habitaciones se puede observar lo que sucede en la otra, pero de
la habitacion donde se encuentra el nifio no se puede observar, siendo
la divisoria espejo para el nifio y que puede observarse a si mismo. Dan-
dose de ésta manera la posibilidad de observar el desarrollo y compor-
tamiento de un nifio dentro de un ambiente sin tener la presion de la
presencia de un adulto que lo lleva a desenvolverse de manera natural
y en una elevada cantidad de situaciones puede abrirse y comentar a la
facilitadora de la conversacion, los hechos que le ha pasado y los hechos
que de alguna forma ya se conocia y seria mas complicada y dificil su
conocimiento directo de parte de la victima si se espera obtener del
nifio, nifia o adolescente utilizando las herramientas ordinarias de ob-
tencion de informacion ocurrida.

De todo lo antedicho surge, la necesidad de la inclusion de la decla-
racion del nifo, nifia, adolescente e incapaz como prueba anticipada
en el proceso penal cuando los mismos resulten victimas de un hecho
punible, y en la ponderacion de la gravedad del hecho y del perjuicio
ocasionado el investigador siempre estara asesorado por el profesional
del drea respectiva, a fin de tomar la decision de la realizacion de la di-
ligencia de la prueba en la manera propuesta.

De la manera expuesta, y con la inclusién propuesta, se estara igual-
mente adecuando el derecho interno a las disposiciones, fallos y di-
rectrices Convencionales, de acuerdo a la obligacion asumida por el
Estado, con la suscripcion de la Convencion Interamericana de los De-
rechos Humanos.

CONCLUSION

De la presente investigacion podemos concluir que si bien el proceso
penal paraguayo se haya estructurado en distintas etapas; investigati-
va, intermedia y la de juicio oral y publico, las que se hayan regidas
por principios procesales, es en esta ultima fase en la que se produce la
prueba que llevara a la absolucidon o condena del encausado.

Se determiné que existiendo la posibilidad legislativa de las antici-
paciones probatorias, reguladas en el articulo 320 del Cédigo de Proce-
dimientos Penales Paraguayo, es decir, que la prueba se produzca antes
de la etapa del debate bajo ciertas condiciones, también resulta factible
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dentro de las hipdtesis que prevé dicha normativa, la inclusion de la
declaracion del nifo, nifia, adolescente e incapaz, de manera a evitar su
revictimizacién en su contacto con el proceso penal y a fin de preservar
la prueba. Debiendo realizarse ello con la debida técnica, y recepciona-
da por un experto en la materia, y cumpliéndose fundamentalmente
con el principio de contradiccion de la prueba. Todo lo cual redundara
en beneficios para la busqueda de la verdad, la proteccion de la victima
y las debidas garantias del justiciable.
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PRINCIPIO DE LA BUENA
ADMINISTRACION EN PARAGUAY

Blas Javier Galeano Rodriguez'

Resumen. La buena administracion no sélo se erige como un principio sino tam-
bién como un derecho fundamental y a su vez como limite al poder publico, que
supone la idea de considerar como eje central a la persona como ciudadano y
como usuario, en el que su actuacion y participacion es activa, y a partir del cual
se debe estructurar la actividad administrativa. Circunscribiéndonos a la admi-
nistracion publica en el Paraguay, actualmente la percepcion de confianza de los
ciudadanos hacia la misma es baja y por ende negativa, por lo que los organismos
estatales se han visto obligados a implementar una serie de reformas consideradas
inéditas a fin de aumentar la transparencia en materia de gestion y desarrollo y la
participacion ciudadana en igualdad de derechos, lo que implica desterrar practi-
cas tradicionales de prebendarismo, clientelismo e intercambio de favores.

PRECISIONES TERMINOLOGICAS

Antes de entrar propiamente en el estudio de la buena administra-
cién como principio, debemos desentrafar el significado y alcance de
la terminologia que la componen.

En las primeras concepciones, administrar significaba regir o gober-
nar, en el que se confundia con las funciones politicas, gubernamenta-
les y religiosas encomendadas al jefe de la tribu, rey o ministro de culto.

Se desconoce con exactitud el momento desde que se utilizo el tér-
mino de administracidn, pero lo mas probable es que la nocién se utili-
z0 para contrastar el poder de los magistrados frente al de los ministros
en la era de la republica.

El término administracion en su sentido etimoldgico posee una di-
versidad de significados, para algunos autores proviene de las expresio-

1 Blas Javier Galeano Rodriguez. Abogado, egresado de la Universidad Tecnoldgica Interconti-
nental, sede Caaguaz, promocion 2007. Egresado de la Escuela Judicial, Consejo de la Magis-
tratura, promocién 2018., Magister en Derecho Penal y Procesal penal, egresado de la Univer-
sidad Tecnoldgica Intercontinental, sede Caaguazu, promocién 2019. Doctorado en Ciencias
Juridicas, Universidad Iberoamericana del Paraguay, cursando actualmente el segundo ano.
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nes latinas “administratio” y “administrate”, de “ad” y “ministrare”, que
significa servir a, haciendo alusién a la idea de accién. En tanto que
el término “ministrate” proviene de “minister” compuesto de “minus”
comparativo de inferioridad, y “ter” que sirve como término de compa-
racion. Por lo que “minister” hace alusion a una actividad subordinada.

Por lo que administracion denota la idea de cumplir una funcién
bajo el mandato de otro, prestar un servicio a otro.

Con el advenimiento de la revolucién industrial, el término de ad-
ministracion evoluciond, considerandose equivalente a organizacion,
gestion, direccidn, entre otros.

Meilan Gil sostiene que

“El adjetivo buena referido a la administracién como actividad, mds que

como estructura y organizacion, posee consciente o inconscientemente

una connotacion ética. En esa direccion podria llegar a concluirse que

lo ético en la Administracion publica coincide con el cumplimiento del

fin que justifica su existencia, en la realizacién del Derecho, teniendo en

cuenta que se trata de una actividad humana. Solo las personas son res-
ponsables éticamente™.

En tanto, que el origen etimoldgico de la palabra publica, lo encon-
tramos en Grecia con la denominacién de “polis” dando origen a suvez a
la palabra politica; en Roma encontramos “populus” que significa pueblo
derivado de la raiz “pul”y el concepto de Estado como “res publica”.

Tanto en Roma como en Grecia el Estado posee una funcién orien-
tada a la satisfaccion de necesidades que conllevan un caracter publico
y por ende, colectivo.

Conformada las ideas acerca del sentido etimologico de los términos
administracion y publica, ahora pasamos a la definicion y elementos de
la conjuncién de ambas palabras.

Sanchez Gonzalez cita a Félix Nigro, para hacer referencia a una de
las definiciones clasicas mas completas por los elementos, caracteristi-
cas y el perfil de estudio que incluye. Administracion Publica, es:

a) “El esfuerzo cooperativo de un grupo en el marco de actividades de
cardcter publico.

2 José Luis Meilan Gil, “El paradigma de la buena administraciéon”, (Madrid: Iustel, 2013), p. 237.
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b) Abarca las tres ramas del poder - ejecutiva, legislativa y judicial - y
sus interrelaciones.

c) Juega un papel importante en la formulacion de la politica publica y
en consecuencia es parte del proceso politico.

d) Es diferente de la administracion privada por varios motivos significa-
tivos.

e) Guarda estrecha relacion con los numerosos grupos privados y los su-
jetos individuales a la hora de suministrar servicios a la comunidad3”.

Por su parte el Prof. Dr. Ramirez Candia, define juridicamente la
Administracion Publica como “el conjunto de entidades y érganos que
se establecen en un orden juridico determinado para la realizacion de las
actividades administrativas del Estado®.

No existe una definicion con validez universal, pero si de aceptacion
generalizada por abarcar tanto el objeto de estudio (materia) como su
estudio del objeto (disciplina).

BUENA ADMINISTRACION COMO PRINCIPIO

En términos sencillos una buena administracion es aquellas en la
que se cumplen las funciones que le son propias a la democracia.

Y en este sentido, en nuestro pais la obtenciéon de la democracia es
de recién data, hemos vivido largos afios de autoritarismo y dictadura,
en el que la administracion publica estaba al servicio de unos pocos, es
decir al servicio del poder y al mantenimiento del mismo, por lo que no
ha servido ni al pueblo y mucho menor al interés general.

Para abordar la buena administracién, se debe hacerlo desde la es-
fera del papel de la ética, la participacién ciudadana y el contacto real
de la administracion con la sociedad en general. “Es este elemento el
que permitird que el aparato estatal se pueda adaptar eficazmente a los
cambios sociales, pues es claro que una buena administracion y gobierno

3 José Juan Sanchez Gonzélez, La administracion puiblica como ciencia: Su objeto y su estudio,
(México: Plaza y Valdés Editores, 2001), p. 120.

4 Manuel Dejests Ramirez Candia, “Derecho Administrativo”, (Asuncién: Ed. Litocolor S.R.L.,
2004), p. 69.
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constantemente tienen una deuda pendiente con la realidad, pues solo

desde ella se puede mejorar el presente para construir un mejor futuro®.
Julio Ponce Solé muy acertadamente expone que:
“La idea de una buena administracion incorpora, por si misma, la nece-
sidad de que al ejercerse poder ptiblico (por el gobierno o la Administra-
cion) dicho ejercicio se vehicule mediante un procedimiento de toma de
decision que permita garantizar el andlisis y la toma en consideracion
diligente y con el debido cuidado de los hechos, derechos e intereses rele-
vantes y la no consideracion de los irrelevantes®”.

La buena administracion significa, por tanto, actuar correctamente,
centrarse en el ciudadano como usuario, ser abierto y responsable, ac-
tuar con trasparencia y en proporcion, con una planificaciéon correctay
la busqueda de la mejora continuada.

La buena administracién como principio es de origen europeo, de
reciente consideracion, el profesor Julio Ponce Soler en su trabajo titu-
lado “La discrecionalidad no puede ser arbitrariedad y debe ser buena
administracion’, postula el advenimiento de “un nuevo paradigma del
Derecho del siglo XXI. Expone la idea de “buena administraciéon” que
se refiere al modo de gestion administrativa, que se incumple con la
gestion negligente o la corrupcion.

NOTAS CARACTERISTICAS

El principio de la buena administracion exige de las autoridades ad-
ministrativas que tanto sus decisiones como sus acciones sean adopta-
das en el marco de la objetividad y que a su vez éstas sean congruentes
con el interés publico.

A su vez el principio de buena administracién se erige como una
limitacién al poder publico, constituyéndose en un control de la dis-
crecionalidad.

Y al hacer referencia a la discrecionalidad, traemos a colacidn lo ex-
puesto por Schmidt-Assmann:

5 Nicolas Cabezas, La buena administracion como vision multidisciplinaria y sistemdtica de
las garantias ciudadanas, (Revista Digital de Derecho Administrativo, N° 21, nov. 2019).

6 Julio Ponce Soler, El derecho a una buena administracion y el derecho administrativo Ibe-
roamericano del siglo XXI, buen gobierno y derecho a una buena administracion contra arbi-
trariedad y corrupcion, (Buenos Aires: Ed. Asociacion de Docentes, 2016), p.237.
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“Discrecionalidad no significa libertad de eleccion. La Administracion no
elige libremente una opcion determinada, ya que como poder en todo
momento dirigido por el Derecho, debe orientarse segiin los pardmetros
establecidos en la ley y en su mandato de actuacion, ponderdndolos auté-
nomamente en el marco de la habilitacion actuada (...). Por consiguiente,
la discrecionalidad encierra un mandato de actuacion a la administra-
cion enderezado a la consecucion de racionalidad y estructurado a través
de una serie de variados parametros. Para que este mandato sea ejercido
correctamente no se requiere solo que la Administracion no incurra en
vicios juridicos, pues la correccion de la actividad administrativa exige,
ademds, que se cuiden los recursos disponibles y se propicie su aceptacion
por parte de sus destinatarios”.

De lo expuesto mas arriba se colige que la administracién publica
debe ser ejercida en el marco de lo proscripto por las leyes, que encierra
un mandato de actuacién, y que a su vez debe de utilizar en forma razo-
nable los recursos disponibles para la consecucion de sus fines.

En tanto que la transparencia apunta a la participacion activa de los
ciudadanos como derecho, a fin de evaluar y limitar la actividad publi-
ca, y también cumple una funcién importante al momento de prevenir
la corrupcioén traducida ésta en el monopolio del uso del poder.

DESAFIOS Y EXPERIENCIAS

La globalizacion y el desarrollo econémico hacen imprescindible la
modernizacion de la administracion publica, que a su vez supone la
idea de desterrar viejas practicas tanto por funcionarios publicos como
también por parte del usuario.

Haciendo una mirada a sistemas judiciales mas avanzados, nos re-
mitimos a las directrices de la Unién Europea (UE) en el que la Comi-
sién esta estableciendo unos parametros en término de politica para
reforzar la proteccion de los denunciantes a nivel de la UE y propone
una “Directiva sobre la proteccién de las personas que denuncian in-
fracciones del Derecho de la Union”. A tal efecto, se inspira en la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el de-
recho a la libertad de expresion y la Recomendaciéon del Consejo de

7 Schmidt-Assmann, Teoria general del derecho administrativo como sistema, (Marcial Pons,
2003), p. 347.
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Europa relativa a la proteccion de denunciantes de 2014 que establece
principios para guiar a los Estados a la hora de introducir o revisar
normas para los denunciantes que denuncien o divulguen informacién
sobre amenazas o dafios para el interés publico®.

La propuesta de la Comision relativa a una Directiva establece unas
normas minimas para la proteccion de los denunciantes en ambitos en
las que hay una clara dimensién comunitaria y en las que el impacto de
la aplicacion es mayor®. Estas directrices se resumen en: a) Reforzar la
aplicacion de la legislacion de la UE y proteger la libertad de expresion,
b) Mejor proteccion de los intereses financieros de la UE, ¢) Contribuir
a un mercado unico justo y que funcione adecuadamente.

En directrices anteriores, estipula normas y sanciones aplicables a
los conflictos de intereses, algunos Estados miembros cuentan con una
normativa especifica aplicable a una amplia gama de puestos de cargos
publicos elegidos y nombrados, asi como con agencias especializadas
encargadas de llevar a cabo los controles; la legislacion sectorial, como
la relativa a la contratacion publica, también aborda el conflicto de in-
tereses'’.

En el contexto nacional, la administraciéon publica en Paraguay po-
see rasgos evidentes de clientelismo, prebendarismo e intercambio de
favores. No podemos obviar que se han producido ciertas reformas de
politica publica, pero se requiere de cambios profundos y reales, que no
s6lo queden plasmados en ideales y papeles.

Ademas, la idea generalizada y que perdura a través de los diferentes
gobiernos de nuestro pais, es que la ineficacia del funcionario publico
constituye el principal problema de la administracién publica, deno-
tando la falta de profesionalidad y competencia.

“El problema de fondo es que el modelo prebendario y clientelar forma

parte de un sistema global, por lo que su cambio supone una reingenieria

del Estado en su conjunto. Esto necesita acciones con fuerte voluntad de

8 Comision Europea, Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al
Comité Econémico y Social Europeo: Reforzar la proteccion de los denunciantes en la UE,
(Bruselas: ES, 2018), p. 8.

9 Idem,p. 1.

10 Unién Europea, Lucha contra la Corrupcion: Fichas Temdticas del Semestre Europeo (2000),
p. 16.
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transformaciones y modernizaciones capaces de sostenerse en el tiempo,
mds alld de los Gobiernos de turno''”.

Al respecto debemos de analizar la percepcion a cerca de las perso-
nas que conforman las instituciones, el funcionario publico, desde dos
aristas, su acceso a la funcién y su promocién profesional.

Se evidencia ciertos avances en el pais, al ofrecer empleo publico a
toda la ciudadania, a través de los llamados a concurso, pero la realidad
y la percepcion ciudadana es negativa, considerdandola como un proce-
dimiento meramente burocratico y superficial, quedando los postulan-
tes insatisfechos, accediendo nuevamente a los puestos jerarquicos y de
mayor relevancia los denominados “recomendados”

Los funcionarios publicos que en la mayoria de las ocasiones acce-
den a un puesto de trabajo no por la idoneidad ni la preparacién aca-
démica, sino por recomendacion politica, tienen como consecuencia
directa que al prestar el servicio a los usuarios no respondan eficiente-
mente.

Marcello Lachi, en su documento de trabajo sobre la funcién publica
en Paraguay, refiere:

“El funcionario publico no tiene ningiin estimulo para trabajar con cali-
dad y esmero. En primer lugar su esfuerzo dificilmente serd premiado, ya
que la carrera administrativa, es decir la posibilidad de subir en la escala

de cargos y responsabilidades (y consecuentemente de salario), sustan-

cialmente no existe; y las recategorizaciones no dependen de la calidad

el trabajo realizado por el funcionario, sino de las relaciones que éste tie-

ne con la autoridad o la conduccion administrativa, que podrdn ser de

parentesco, de pertenencia al mismo movimiento politico, de amistad o

de adulacion, siendo estos los elementos que influirdn en su crecimiento

profesional™.

En este contexto es importante hacer mencion de la Carta Iberoame-
ricana de la Funciéon Publica que data del afno 2003, que considera la
profesionalizacién de la funcién publica como una condicion necesaria
para brindar servicios publicos de calidad a los ciudadanos, ésta profe-

11 Carmen Ayala y otros, La administracion Publica paraguaya: una radiografia, (Asuncion:
Secretaria de la Funcién Publica, 2012), p. 16.

12 Marcello Lachi, La funcion publica en Paraguay, (Asuncion: Centro de Estudios y Educacién
Popular Germinal, 2010), p. 13.
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sionalizacién conlleva una serie de atributos como el mérito, la capaci-
dad, la vocacion de servicio, la eficacia en el desempeiio de su funcién,
la responsabilidad, la honestidad y la adhesion a los principios y valores
de la democracia.

El preambulo de la Carta Iberoamericana de la Funcion Publica es-
tablece que:

“Para hacer posible la existencia de sistemas de tal naturaleza es nece-

sario que la gestion del empleo y los recursos humanos al servicio de los

gobiernos incorpore los criterios juridicos, organizativos y técnicos, asi

como las politicas y prdcticas que caracterizan a un manejo transparente

y eficaz de los recursos humanos”.

Como se puede apreciar nuestro pais posee las herramientas ne-
cesarias para erradicar practicas ambiguas e innecesarias, la clave se
encuentra en la aplicacion correcta y transparente tanto para para el
ingreso, la permanencia y la estabilidad laboral, la profesionalizacién,
la promocién y la desvinculacion.

“La falta de eficiencia y eficacia de la administracion publica paraguaya
no puede ser imputado exclusivamente a los funcionarios piblicos y a
su supuesta falta de profesionalidad y competencia en el trabajo, como
muchas veces hemos escuchado en el pasado; sino que se origina de una
amplia serie de factores, que aunque de diferente origen, acaban por in-
teractuar uno con el otro hasta llevar al resultado conocido: una admi-
nistracion publica que no cumple con su rol de servidor publico de la
ciudadania y que presenta constantemente bajos niveles de eficiencia, efi-
cacia, transparencia e integridad; una administracion publica, en pocas
palabras, que no sirve al desarrollo arménico de una nacion'”.

El gran desafio en la buena administracion, no sélo se reduce al re-
curso humano que se encuentra frente a las instituciones publicas, sino
que, ademas, se refiere a la derrota del triangulo de la ineficiencia que
estd constituido por la deficiente organizacion de las oficinas publicas,
la ausencia de recursos econémicos e infraestructuras adecuadas y un
personal publico sin estimulos para actuar con eficiencia y eficacia en
el trabajo.

13 Idem, p. 15.
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En ese sentido, el funcionario publico al servicio de las instituciones
y de los usuarios, necesitan de ciertos medios y condiciones de trabajos
adecuados para poder desempenar con eficacia su tarea, y de esta forma
poder consolidar una buena administracion.

CONCLUSIONES

Los intentos de construir la trasparencia en el ambito de la admi-
nistracion publica en nuestro pais se han visualizado a través de las
Leyes N° 5.189/14 “Que establece la obligatoriedad de la provision de
informaciones en el uso de los recursos publicos sobre remuneraciones
y otras retribuciones asignadas al servidor publico de la Republica del
Paraguay”, y 5.282/14 “De libre acceso ciudadano a la informacién pu-
blica y transparencia gubernamental”, pero en la practica no se han ma-
terializado en su totalidad, puesto que la percepcion de corrupcion si-
gue latente en las diferentes instituciones de la administracion publica.

Los altos niveles de corrupcion influyen de manera negativa en la
confianza y credibilidad en las instituciones de administracion publica,
constituyéndose en la piedra angular que obstaculiza la relacién entre
ciudadano y estado.

Aun se encuentran arraigadas practicas tradicionales por lo que se
percibe la necesidad de cambios profundos y reales, que no s6lo queden
plasmados en ideales y en papeles. La ciudadania exige cambios socia-
les, politicos e institucionales, que destierren las tradicionales practicas
de corrupcion, impunidad y abuso de poder.

Por lo que, para erradicar estas practicas que coadyuvan a la mala
administracion judicial, el Estado requiere de voluntad politica y asi
poder arbitrar medidas e instrumentos eficaces para detectar, prevenir,
reprimir y sancionar la corrupcion.

En atencion a lo expuesto, se concluye:

Primero. Se debe estimar la situacion, a fin de conocer el nivel de co-
rrupcion y las formas que adopta, esto se puede dar desde la percepcion
de la ciudadania a través de encuestas.

Segundo. La adopcién de medidas preventivas como pilar funda-
mental para la lucha contra la corrupcion con el objeto de reforzar la
integridad en el sector publico, basadas en un diagndstico certero de los
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riesgos y las debilidades del sistema, con especial énfasis en las situa-
ciones como el conflicto de intereses, el clientelismo y el prebendaris-
mo. Asi también, la trasparencia como instrumento para lucha contra
la corrupcién.

Tercero. Examinar la administraciéon publica, en lo concerniente
a contrataciones publicas, el recurso destinado, la cantidad de perso-
nal requerido y el cumplimiento de los requisitos tanto para el acceso,
como la permanencia y la promocién profesional.

Cuarto. Para una buena administracion es indispensable que el fac-
tor humano que la compone, sea calificada, es decir, se requiere de fun-
cionarios aptos y eficientes basados en la idoneidad, y por la otra parte
también se requerira de buenos ciudadanos, que evalten y participen
activamente en la administracion, coadyuvando a desterrar viejas prac-
ticas que monopolicen el poder publico.

A fin de cumplir eficientemente con su cometido, estos servidores
publicos necesitaran de los medios y recursos adecuados para prestar
los servicios eficientemente, y como ya lo mencionabamos en el desa-
rrollo del trabajo, se requerira derrotar del triangulo de la ineficiencia
que estd constituido por la deficiente organizacion de las oficinas publi-
cas, la ausencia de recursos econdmicos e infraestructuras adecuadas y
un personal publico sin estimulos para actuar con eficiencia y eficacia
en el trabajo.

Quinto. Se debe reprimir y sancionar la corrupcién drasticamen-
te, dotando al sistema judicial de autonomia real, a fin de administrar
justicia con objetividad e imparcialidad y sin influencias de ninguna
indole.
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INTRODUCCION

En esta investigacion se presenta el analisis de un caso judicial, en
cuya resolucion, el juzgador, solicitud mediante, ha dictaminado la di-
sociacion de la curatela de una persona declarada insana, tanto para el
cuidado de la persona como en la administracion de sus bienes.

El caso seleccionado se considera de suma importancia ya que se
trata de un fallo emblematico, en razén a que no existen antecedentes o
jurisprudencias de resoluciones en este sentido, es de analizar las dispo-
siciones aplicadas y contenidas en nuestro Derecho Positivo Nacional e
Internacional respecto a la institucion de la curatela, asi como también
la comparacion de casos similares internacionales.
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OBJETIVO

Analizar la disposicion judicial de disociacion de curatela o curatela
compartida en Juicio de insania y su aplicabilidad dentro de la legisla-
cioén nacional.

MATERIAL Y METODOLOGIA

Se realiz6 un estudio de casos o técnica de investigacion cualitativa
—case study- la que fue complementada con la teoria de argumentaciéon
juridica de Atienza’ (ATIENZA, 2005) respecto al estudio de los casos
dificiles, asi como la utilizacién del derecho comparado internacional
para casos similares.

La estructura de la Investigacion es la siguiente: Narrativa de una
situacion real, recopilacion de datos para analisis, antecedentes y diag-
noéstico del problema, analisis de las soluciones posibles.

NARRATIVA DE LA SITUACION

El caso en cuestion se dirime en el Juzgado de Primera instancia de
Asuncién individualizado como: “A.].S de P. s/ INSANIA” (A.].S.de.P
s/ INSANIA, 2018)¢, en la cual la persona en cuestion fue declarada
INSANA, asimismo, en la misma, una de los descendientes A.A.P.S, fue
nombrada curadora provisional de la insana, hasta tanto se defina la
curatela definitiva.

Durante el ejercicio de la curatela provisional, se han hecho nume-
rosas denuncias de irregularidades en el manejo y administraciéon de
los bienes, cuyas situaciones fueron puestas a conocimiento del juzgado
por otro de los hijos de la insana las cuales fueron debidamente proba-
das durante la sustanciacion del juicio.

En razoén de ello, el hijo denunciante, requirié la remocién de la cu-
radora provisional a consecuencia de las irregularidades y hechos gra-
ves cometidos, solicitando su designacién como curador definitivo.

Consecuentemente, el juzgado, luego de un minucioso analisis, ha

resuelto disociar la curatela sentencia mediante (afio 2020), mantenien-
do la curatela de la persona (cuidado) a la hija A.A.P.S y designando

5 (ATIENZA, 2005)
6 (A.J.S.de.P s/ INSANIA, 2018)
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un Administrador de los Bienes de la Insana (curatela de Bienes) a un
tercero imparcial e independiente, especificamente un Perito Adminis-
trador habilitado por la Corte Suprema de Justicia.

DATOS PARA ANALISIS

Dentro de la jurisprudencia nacional, no se han encontrado refe-
rencias o antecedentes de sentencias en las cuales se haya disociado la
curatela (persona y bienes) por lo que analizaremos la Sentencia emiti-
da en el afno 2020 en los autos: “A.]J.S de P. s/ INSANIA” en la ciudad de
Asuncion, Paraguay.

En la Republica Argentina, existen dos casos, también emblemati-

cos, pero de alcances diversos, que seran analizados y comparados con
la sentencia local.

El primer caso, es el de la Camara Nacional Civil, sala K de fecha
13/11/2001 causa: “T.D.I.C. S/ INTERDICCION” (T.D.I.C. S/ INTER-
DICCION, 2001)”

El segundo caso individualizado como D.N.E.S s/ Inhabilitacion, re-
suelto por la Excma. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Azul Sala I. (D.N.E.S. s/ inhabilitacién, 2012)?

ANTECEDENTES Y DIAGNOSTICO DEL PROBLEMA

El Cédigo Civil Paraguayo exterioriza la proteccion de las personas
incapaces mayores de edad por medio del instituto de la Curatela.

La finalidad de la misma radica en la representacion y proteccion de
los incapaces, buscando su reeducacion, su recuperacion y velando por
la protecciéon de todos sus derechos, incluyendo la administracion de
sus bienes.

Tal es la proteccion que el Estado pretende efectuar, que de con-
formidad a la Ley 4423/2014, establece el control por medio de una
institucion en la cual se disponen los deberes y atribuciones de la De-
fensoria Publica en lo Civil, que en su Articulo N° 26 apartado 14.)

7 (T.D.I.C. S/ INTERDICCION, 2001)
8 (D.N.E.S. s/ inhabilitacion, 2012)
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indica: “Velar por el buen desemperio de los guardadores y curadores de
los incapaces mayores de Edad”. (Ley N° 4423, 2014)°.

En este punto, el Cédigo Civil Paraguayo define la capacidad de he-
cho en su Art. 36, indicando que es ‘aquel que tiene aptitud legal para
ejercer por si mismo o por si solo sus derechos” (Ley N° 1883, 1985)'°, de
esto, a la inversa, puede entenderse que el incapaz es aquel que no posee
aptitud legal para ejercer sus derechos por si mismo.

La autora, Esther LABATON, entre sus clasificaciones de discapa-
cidad (o incapacidad) menciona a una de ellas como MENTAL. “La
incapacidad Mental la que sufre una persona que tiene una disminucion
de sus facultades mentales o intelectuales”. (LABATON, 1995)"

En el caso que nos ocupa, la persona A.].S de P. ha sido declarada
INSANA designando un curador de conformidad al Art. 266 del Codi-
go Procesal Civil (Ley N° 1337, 1988)"%, en razon a poseer una incapa-
cidad mental de tipo Senil lo que la imposibilita discernir y ejercer sus
derechos por si misma.

El Cédigo Civil Paraguayo, establece y discrimina la Curatela de Per-
sonas y de Bienes en el Capitulo XIII (Ley N° 1883, 1985)", pero efec-
tua una diferenciacion que pareciera a primera vista, colisionar con lo
resuelto en primera instancia.

La citada norma establece que, para la curatela de personas, se nom-
brard judicialmente curador a las personas interdictas o inhabilitadas.
Asimismo son aplicables a la curatela, y las disposiciones del Cédigo
del Menor relativas a la tutela, que lo establece especificamente el Arti-
culo N° 266 del Codigo Civil Paraguayo. (Ley N° 1883, 1985)".

Igualmente, el Art. 272 del C.C. en relacion a la Curatela de Bienes
establece: “Ademds de los casos previstos por este Cdigo, se proveerd ju-
dicialmente de curador a los bienes de una persona, cuando ésta se ausen-

9 (Ley N°4423,2014)
10 (Ley N° 1883, 1985)
11 (LABATON, 1995)

12 (Ley N° 1337, 1988)
13 (Ley N° 1883, 1985)
14 (Ley N° 1883, 1985)
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tare o desapareciere de su domicilio, ignordndose su paradero, sin dejar
mandatario para administrar sus bienes” (Ley N° 1883, 1985)".

En la jurisprudencia paraguaya, la Curatela de Persona y de Bienes
recae en una misma persona habilitada por nuestra legislacion nacional
(en este caso los hijos), pero en el caso que nos ocupa, el Juzgado dispu-
so disociar la curatela, separando esta figura en cuanto a los cuidados
de la persona de la insana se refiere, de la administracion de los bienes
de la misma, indicando que ésta ultima, debia recaer en una persona
idénea con conocimientos técnicos que permitan el correcto resguardo
del patrimonio de la interdicta.

Esto, conforme se observa, lo efectué en razon a las evidentes y pal-
pables rivalidades y confrontaciones de intereses existentes entre los
descendientes de la insana, y expone la imperiosa necesidad de incor-
porar terceros imparciales e idéneos como medida de urgencia con el
fin de salvaguardar los bienes y sustentada en la sana critica.

El cuestionamiento es: ;Es posible disociar la curatela de las perso-
nas mayores separando el cuidado de las personas de la administracion
de los bienes? ;Permite la legislacion dicha accion? ;Resuelve los con-
flictos suscitados en el juicio o los acrecienta?

En la Republica Argentina, se han dado dos casos emblematicos que
pudieran dar luz a estos cuestionamientos, que, si bien la legislacién de
ese lugar resulta distinta, no es menos cierto que las argumentaciones
permitirian efectuar un cambio de paradigma a nivel local.

En el primer caso, en Primera instancia se concedid la curatela bi-
partita, a dos sobrinos del insano, a uno de ellos como curador de los
bienes y al otro como curador del insano (cuidado de persona).

En este punto el juzgado argumenta, “la curatela bipartita procede
s6lo en casos excepcionales y debidamente justificados, debiendo evi-
tarse que recaiga sobre personas

entre las que existe enemistad manifiesta y disparidad de criterios
respecto a los temas mas sencillos” (T.D.I.C. S/ INTERDICCION,
2001)'¢

15 (Ley N° 1883, 1985)
16 (T.D.I.C. S/ INTERDICCION, 2001)
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La resolucion extranjera fue recurrida, en razén a la incompatibili-
dad existente entre los curadores y consecuentemente fue revocada.

Muy por el contrario, la tendencia en nuestros tribunales es la de
nombrar en principio y como regla general a una sola persona como
curador y éste lo ejerce en el doble rol, es decir, para el cuidado de la
persona y la administracién de sus bienes.

En el segundo caso, N. E. S/INHABILITACION?”, se ha solicitado
la curatela compartida entre una descendiente y el Curador Oficial de
Alienados, esta figura estaria equiparada a la Defensoria Publica en
nuestro pais.

En este caso, se pudo determinar que las condiciones de higiene y
seguridad de convivencia del insano con el curador actual eran negati-
vas y probadas por medio de informes, asimismo, no contaban con los
servicios minimos para poder vivir dignamente, y no menos importan-
te, los inconvenientes que posee el curador actual de administrar los
bienes, reflejados en las condiciones de vida del insano.

En sus argumentaciones, el tribunal alega: “Es asi que la funcion asig-
nada por la ley al curador no se limita a la mera asistencia material,
sino también a aquella de cardcter moral y prioritariamente destinada a
procurar la recuperacion del curado” (D.N.E.S. s/ inhabilitacién, 2012)"

Es por ello que en la doble funcién de curador de los incapaces se
tienda a compatibilizar adecuadamente la funcién de velar por la per-
sona del insano, tanto fisica, psiquica y espiritual, asi como el resguardo
de sus derechos y sus bienes.

Asimismo, en sus argumentos, esgrimen un punto neuralgico, que
compatibiliza con el caso analizado en la que manifiestan: El juzgador
puede apartarse de estos principios (doble funcion) cuando existan moti-
vos serios y fundados. (D.N.E.S. s/ inhabilitacion, 2012)"®

Es dable destacar la existencia de normativas de caracter internacio-
nal que velan por el respeto y cumplimento de los incapaces tales como

17 (D.N.E.S. s/ inhabilitacion, 2012)
18 (D.N.E.S. s/ inhabilitacién, 2012)
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la Convencion de Nueva York (Ley N° 3540, 2008)" sobre los derechos
de las personas con discapacidad ratificada por el Paraguay.

ANALISIS DE LAS SOLUCIONES POSIBLES

Analizando la normativa vigente respecto a la curatela, encontramos
que el propio Cédigo Civil Paraguayo efecttia una diferenciacion entre
la curatela de Persona y la Curatela de Bienes, por lo que resulta factible
la aplicacién diferenciada o disociarla.

Asimismo, no es de olvidar, que el instituto de la Curatela, se esta-
blece con una finalidad proteccionista dentro de un campo general, es
decir, proteccion y rehabilitacion de la persona, busqueda de una cura,
si fuere posible, y la administraciéon de sus bienes, en la cual la norma
establece claramente la utilizacién o inversion de las rentas obtenidas
en la recuperacion del insano.

Los juzgadores no deben soslayar la casuistica en las que si bien exis-
ten curadores que puedan cumplir a cabalidad lo que respecta al cuida-
do de insano y todo lo que ello conlleva tales como: alimentacion, ves-
timenta, salud, etc., no asi en cuanto a lo que administracioén de bienes
se refiere, de lo que se infiere que esto podria eventualmente ocasionar
un dafo tremendo a los bienes del insano al no ser administrado por
una persona iddnea para el efecto.

Esta particularidad también podria darse a la inversa, en la que, si
bien resultan ser buenos administradores, sin embargo, no cumplen
con el rol del debido cuidado, lo que también resulta imprescindible
para insano como persona.

De ahi a que la incorporacion de terceros imparciales, en razon a
confrontaciones de quienes debieran de ejercer la curatela resulta una
salida valida y sabia, que ademas no se encuentra prohibida por nuestra
legislacidn, tal como se ha resuelto en el caso analizado, bajo la premisa
establecida para el Derecho Privado, que lo que no estd expresamente
prohibido estd permitido.

19 (Ley N° 3540, 2008)
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RESULTADOS

El Articulo N° 4 de la Ley 1885, DE LAS PERSONAS ADULTAS,
debe ser interpretada en un sentido amplio, garantizando los derechos
y velando las de aquellas que se encuentren en estado de vulnerabili-
dad. Esa proteccion debe extenderse tanto en la persona, su cuidado, su

recuperacion, asi como en la buena administracion de sus bienes (Ley
N° 1885, 2002).

Paraguay reconoce juridicamente la Proteccién de las Personas con
Discapacidad a través de la Convencion de Nueva York (Ley N° 3540,
2008)*" por tanto se encuentra compelida a establecer y aplicar los me-
canismos de proteccion en todas sus formas.

Dicho de forma breve, si los derechos del insano, llamese cuidado de
su persona o de sus bienes, se encuentran en peligro, resultan validas las
medidas efectivas para salvaguardar adecuadamente aquello que pueda
ser objeto de abuso o falta de transparencia, respetando por sobre todo
los derechos del inhabilitado.

CONCLUSIONES

Se concluye que la disociacion de la curatela, en aquellos casos en los
que las partes tengan conflictos que pudieran derivar en un perjuicio
real y peligroso a los derechos del insano, es perfectamente aplicable, y
resulta como una salida mas que valida para precautelar los derechos de
la insana y evitar conflictos entre las partes.

El cédigo civil, no en vano, establece en capitulos separados la Cu-
ratela de Persona y la Curatela de Bienes, por tanto, resulta necesaria la
aplicacion por analogia de la Administracion Judicial, pues los efectos
de desplazamiento total o parcial del propietario se da, con el fin de
asegurar o conservar los bienes y derechos de la insana.

La aplicacion del principio de la Sana Critica dentro de la presente
causa, resulta fundamental en razén a que la Judicatura no debe ce-
fiirse solamente a las reglas de aplicacién general como se realiza con
habitualidad, pues debe analizarse las particularidades que permitan el

20 (Ley N° 1885, 2002)
21 (Ley N° 3540, 2008)
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logro de los objetivos del instituto de la Curatela, y por sobre todo el fin
proteccionista que el Estado se encuentra obligado con los incapaces.
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INTRODUCCION

La sancion de la Ley N° 6338/19 “QUE MODIFICA EL ART. 10 DE
LA LEY N° 5407/15 DEL TRABAJO DOMESTICO” no esté ajena a la
polémica en especial cuando observamos las redes sociales y en los me-
dios masivos de comunicacién. Lo que resulta sumamente llamativo es
que justamente el desacuerdo con esta equiparacion legal provenga de
personas trabajadoras ellas también, quienes generalmente acceden a
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un salario minimo o un poco mas quienes han protestado airadamente
ante la imposibilidad de pagar a una trabajadora doméstica por tiempo
completo.

Esto nos devela una sociedad muy dividida, inclusive entre personas
del mismo ambito laboral como lo son los trabajadores y las trabaja-
doras. Esto también nos expone los diversos perjuicios socioculturales
del Trabajo Doméstico, que datan de casi cinco siglos, desde la misma
conquista.

El trabajo doméstico ha sido la actividad economica de la mujer pa-
raguaya por antonomasia, y esto proviene justamente de nuestros ances-
tros, las mujeres indigenas que en varias ocasiones han sido ofrecidas a
los conquistadores, no solamente como compaiieras, sino como verdade-
ras esclavas; nuestros ancestros indigenas no tenian practicamente status
de persona, eran un insumo de trabajo y en el caso de las mujeres del tra-
bajo a puertas cerradas. El trabajo doméstico data del mismo cunadazgo,
y mas alld de un relato idilico que nos imponen respecto del mestizaje,
sabemos que en la realidad esto signific6 mas que nada el trabajo forzo-
so, invisible y denigrado de miles de mujeres (con mas propiedad nifas)
indigenas sometidas a todo tipo de abusos. Esta violencia no solamente
fisica sino simbolica también ha construido el tejido social de nuestra
nacion, en donde los vinculos se caracterizan por un resabio de coer-
cion y violencia, especialmente respecto de las mujeres en situacion de
vulnerabilidad mas desfavorecidas y desprotegidas socialmente; nuestras
antepasadas indigenas y nuestras campesinas.

Lo expuesto en el parrafo anterior quiza explique la actitud de eno-
jo virulento de algunas mujeres que se identifican, ora como amas de
casa, ora como trabajadoras, ora como mujeres independientes quienes
con multiples términos despectivos hacia las trabajadoras domésticas,
han expuesto la supuesta falta de justificacién de un salario minimo del
trabajo doméstico, fundadas en el hecho de que el trabajo doméstico,
es en el fondo una concesidn graciosa que hace la eventual patrona a
una mujer humilde, para quitarla de una situaciéon desesperada. No se
concibe al trabajo doméstico como otras labores; se considera una acti-
vidad degradada socialmente.

En nuestro pais, como en muchas sociedades en vias de desarro-
llo, se presentan estratificaciones sociales casi inmoviles que dificultan

[ 94 ]



APROXIMACION A LOS AVANCES Y DESAFIOS QUE TRAE LA APROBACION DE LA
LEY N°6338/19, QUE MODIFICA EL ART. 10 DE LA LEY DEL TRABAJO DOMESTICO

muchisimo el acceso a una calidad de vida digna a la mayor parte de
la poblacién. Quienes hayan nacido en un contexto rural o urbano lo-
calizado en cinturones de pobreza, tienen muy pocas posibilidades de
acceder a los servicios mas bdsicos, situacion que los obliga a migrar a
otras ciudades o al exterior del pais para poder sobrevivir; de esta mi-
gracion principalmente interna que va formando los cinturones del area
metropolitana, sale la mano de obra trabajadora, compuesta en un alto
porcentaje de Trabajadoras Domésticas. Este fendmeno de desarraigo
y precariedad se ve agravado con el hecho de que en nuestra sociedad,
como en muchas, no existe una cultura de trabajo sino una de servi-
dumbre; “tenemos suerte de tener trabajo” cuando en realidad el patréon
es mucho mas agraciado con nuestras fuerzas, nuestro tiempo, nuestra
salud y nuestra disposicion ilimitados para poder sostener o aumentar
indefinidamente €l su calidad de vida. Esta actitud es frecuentemen-
te emulada por los trabajadores, explotados ellos, para explotar ellos
también a su personal doméstico; asimilan automaticamente las actitu-
des despoticas de sus patrones en su vinculo con sus trabajadoras do-
meésticas; sometiéndolas a las mismas (o inclusive mas) vejaciones que
ellos experimentan a diario. Es de comprender que las reacciones mas
airadas provengan de quienes circunstancialmente se encuentran en la
clase media; porque recordemos que la clase media en nuestro pais no
es un estrato social muy estable y que depende de circunstancias suma-
mente labiles para mantenerse como lo es el consumo y la capacidad de
endeudamiento.

Es importante mencionar también que la equiparacion del Salario
Minimo de las Trabajadoras Domésticas, implica justamente una in-
terpelacion a como se concibe el salario minimo. El debate de esta pro-
blematica parte desde que, justamente, se tiene una acepcion inversa
del Salario Minimo; el mismo es aprehendido como un Techo Salarial,
cuando lo que en realidad corresponde por Ley es considerarlo como
un Piso Remuneratorio. Esto a la vez puede desencadenar un debate
respecto de coémo opera realmente el salario minimo y que su base de-
beria de aumentar proporcionalmente en atencidon con la preparacion
técnica o académica de los trabajadores.

Vemos que de fondo, la equiparacion salarial de las trabajadoras
domésticas también lleva a replantear la recategorizacion del salario
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minimo legal, el cual como piso remuneratorio esta destinado para
trabajadores que no tienen una capacitacion especializada. Esto es un
problema de fondo, en el cual se da el caso de muchos profesionales que
trabajan en relacion de dependencia y ganan justamente el salario mi-
nimo. Por ende, es necesario replantear el salario minimo en atencién a
la capacitacion de los trabajadores; pero que a la vez el salario minimo
legal para actividades no especificas sea siempre referencia para otros
indices econdémicos que tienen mucha incidencia colectiva, como lo
son las tasas de interés, el trasporte publico, los servicios de salud y la
seguridad social.

Por otra parte, es importante recordar que el trabajo doméstico se
encuentra ligado a situaciones de explotacion penadas como Trata de
Personas, tanto interna como trasnacional y el abuso sexual. Demas
estd decir que el control del cumplimiento de las leyes laborales es bas-
tante complejo, porque estas labores se desarrollan en recintos particu-
lares para los cuales es necesaria una orden judicial. Sin embargo, esto
no desmerita a que tanto entes gubernamentales como organizaciones
de la sociedad civil articulen medidas de proteccion para las trabaja-
doras domésticas en estos casos; situacion que no se dard de la noche a
la mafana justamente por la cultura de la servidumbre tan arraigada a
nuestra idiosincrasia.

Finalmente, y a pesar de que la vigencia de la Ley N°6338/19 “QUE
MODIFICA EL ART. 10 DE LA LEY DE TRABAJO DOMESTICO” es
muy reciente, creemos fundamental establecer un didlogo permanente
con propuestas de acciones significativas, teniendo en cuenta a las leyes
laborales no solamente desde una exigibilidad para su cumplimiento
efectivo, sino para que sirvan de instrumento fundamental para asegu-
rar la mejora de una calidad de vida digna para todos los trabajadores y
las trabajadoras; de aqui la importancia de esta nueva ley que represen-
ta una reivindicacion y es producto de décadas de lucha y sobretodo de
un ideal colectivo, que debe servir de ejemplo a los demas trabajadores
para la reivindicacion de todos sus derechos.
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OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Realizar un analisis juridico y critico de la Ley N° 6338/19 “QUE
MODIFICA EL ART. 10 DE LA LEY N°5407/15 DEL TRABAJO DO-
MESTICO”, acudiendo a referentes de las Trabajadoras Domésticas, el
Estado y la Sociedad Civil; a los efectos de aproximarnos a los avances y
desafios que trae consigo esta modificacién normativa, desde su entra-
da en vigencia hasta noviembre del 2019.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Analizar como es percibida la nueva ley en el ambito de referentes
de las Trabajadoras Domésticas, la Sociedad Civil y del Estado.

2. Analizar porqué existe rechazo por parte de otros Trabajadores
respecto de la Vigencia de la Ley Tratada en este trabajo.

3. Conocer como se ha originado y estructurado el Sindicato de
Trabajadoras Domésticas del Paraguay.

4. Estudiar las principales caracteristicas del contrato de las trabaja-
doras domésticas.

5. Conocer cudles son los mecanismos de denuncias ante el incum-
plimiento del nuevo contrato ante el Ministerio del Trabajo, el
Empleo y la Seguridad Social (MTESS).

6. Analizar la procedencia del Régimen de Contratos de Prestacion
de Servicios en el marco del Trabajo Doméstico y en caso de pro-
ceder, identificar los casos.

7. Analizar cudntas denuncias ha recibido el MTESS desde que la
Ley N° 6338/19 se encuentra vigente.

8. Verificar el aumento de la tasa de desempleo de las trabajadoras
domésticas desde la entrada en vigencia de la Ley.

9. Observar las acciones de promocioén y difusion de los derechos
las trabajadoras domésticas realiza el MTESS, asi como la Socie-
dad Civil.

10.Observar la articulacion entre el MTESS, las organizaciones y/o
sindicatos de las trabajadoras domésticas y la Sociedad Civil.
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JUSTIFICACION DEL TRABAJO

En primer lugar es importante enfatizar que este trabajo se articula,
no solamente con el ambito académico sino también con la respon-
sabilidad social universitaria (RSU) que siempre ha sido destacada en
nuestra institucion desde los objetivos académicos de la catedra de De-
rechos Humanos y la catedra de Derecho Civil Contratos II.

Uno de los mayores orgullos que tenemos como docentes de la Uni-
versidad UNIBE lo constituye el hecho de contar en nuestras diversas
facultades con alumnas que como estudiantes se dedicaban al Trabajo
Doméstico y que al dia son Egresadas de nuestra alta casa de estudios.
Cada una de ellas ha demostrado, no solamente un excelente rendi-
miento académico sino también una ética intachable y una sensibilidad
social respecto de su comunidad. Todos estas caracteristicas fueron for-
jadas gracias a su labor como Trabajadoras Domésticas, que muy por el
contrario de los prejuicios; les han ayudado no solamente a ser excelen-
tes estudiantes, sino a tener una capacidad destacada para resolver pro-
blemas y situaciones dificiles (hablamos ya en el campo del derecho) de
manera rapida e ingeniosa. Este Trabajo tiene en su esencia el interés
de honrar a nuestras alumnas Trabajadoras Domésticas quiénes ahora
como profesionales luchan por una sociedad mas justa e inclusiva.

Por otra parte, también queremos proceder a un analisis objetivo de
esta nueva ley y llegar a comprender por qué una amplia franja de la
poblacidn expresa un virulento rechazo, muy especialmente en el ambi-
to de los trabajadores asalariados. Asi también, consideramos que este
Trabajo es uno de los primeros de Orden Académico Universitario lle-
vados a cabo en nuestro pais y cuyo enfoque de derechos, mas alla de lo
estadistico; pretende ahondar mas en una problematica social que nos
afecta y a la vez nos divide como sociedad: la Inequidad.

Finalmente, y en atencion al impacto que tiene la Ley en estudio, a
pesar de ser promulgada recientemente, queremos destacar que apor-
te que significaria este analisis, no solo en términos académicos sino
también juridicos para posteriores mecanismos de implementacion y
articulacion institucional de los cuales la Universidad definitivamente
no puede estar ausente.
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METODOLOGIA
El presente trabajo consta de tres partes.

1. PRIMERA PARTE: Analisis Legal: estudio de las disposiciones Lega-
les que son antecedentes y a la vez fundan la Ley vigente. Se hace un
analisis sistémico y también desde la doctrina. La metodologia a ser
utilizada es la de una investigacion bibliografica a partir de materia-
les de apoyo tedrico relacionado con la problematica, consistente en
estudios especializados consignados, principalmente en el apartado
de Documentos de la Bibliografia.

2. SEGUNDA PARTE: Entrevistas a referentes que trabajan en el Area
de Trabajo Doméstico: Sindicato de Trabajadoras Domésticas del
Paraguay, el MTESS y representantes de la Sociedad Civil. Para la
realizacion de las mismas utilizaremos soportes electrénicos (graba-
ciones) y dentro de las posibilidades, audiovisuales. Las entrevistas
fueron documentadas de forma sintética en este apartado y su des-
gravacion anexada a este trabajo.

3. TERCERA PARTE: Conclusiones finales y recomendaciones, en las
cuales se expondra de manera fundada los objetivos alcanzados con
esta investigacion.

PRIMERA PARTE

ANALISIS LEGAL

La primera parte de este trabajo versa sobre un analisis legal de las
disposiciones vigentes respecto al Salario Minimo de las Trabajadoras
Domésticas. El enfoque que se utiliza se basa en el enfoque de derechos,
y como parte de este analisis utiliza una dogmatica propia del Principio
de Legalidad que nos sefiala una interpretacion de las leyes atendien-
do al Orden Publico, debido a que el Derecho del Trabajo en General
esta amparado en la misma Constitucion Nacional (CN), tal como se lo
vera en éste apartado. Este hecho nos sefiala claramente que el Trabajo
en General y el Trabajo Doméstico en particular constituyen situacio-
nes de Derecho que se articulan también con los Derechos Humanos,
porque nuestra misma Carta Magna, en su preambulo reconoce a los
mismos como fundamento material.
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Si bien es cierto que nominalmente cualquier vinculo laboral se for-
maliza mediante la celebracion de un Contrato, porque se concierta en
un consenso entre trabajador y empleador, el consentimiento tiene aris-
tas diferentes en este contexto que en el Derecho Privado. Recordemos
claramente que existe, muy especialmente en cuanto al Trabajo Domés-
tico, una desigualdad social y econémica la mayoria de las veces despro-
porcionada entre el empleador y el trabajador. Es por esto que el Derecho
Laboral parte de una desigualdad y otorga garantias especiales a los tra-
bajadores y entre ellas, la mas destacada lo constituye la Seguridad Social.

Con relacion a la Seguridad Social, especificamente en lo concer-
niente a la jubilacién de los Trabajadores amparados en el Cddigo
Laboral, un sistema de capitalizacién compartida entre empleador y
trabajador administrado por el Instituto de Prevision Social (IPS). En
relacion adelantamos desde ya que la Jubilacion constituye un derecho
inalienable de todos los trabajadores y que también cuenta con rango
constitucional; sin embargo el mismo constituye la principal problema-
tica en la aplicacion de la Ley del Salario Minimo de las Trabajadoras
Domésticas, ya que a la par se ha Sancionado la Ley del Trabajo a Me-
dio Tiempo, Ley N° 6339/19 y su correspondiente reglamentacion, en
la cual se reglamenta la Jubilacién de las Trabajadoras Domésticas que
trabajen bajo esta modalidad.

A los efectos de proceder con un andlisis sistémico del tema; pro-
cederemos a una breve exposicion de los antecedentes legales de las
disposiciones normativas vinculadas con el tema, comenzando por la
Constitucion Nacional, siguiendo por los tratados internacionales y lue-
go por el ordenamiento positivo nacional en cddigos y leyes especiales.
Recordemos que las disposiciones legales sefialadas, son el fundamento
material de las Leyes N° 5407/15 “DEL TRABAJO DOMESTICO” y su
modificatoria, la Ley N° 6338/19 razoén por la cual haremos un analisis
de concordancias entre diversos instrumentos legales tomando como
marco referencial a la Constitucion Nacional, no solamente por ser
nuestra Ley Principal o Magna sino por su operatividad procesal; para
asi poder dilucidar, en las conclusiones finales los factores en comun
y las discordancias, no solo entre disposiciones legales, sino también
entre los diversos actores que intervienen en este tema.
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DISPOSICIONES LEGALES RELACIONADASAL SALARIO MINIMO
DE LAS TRABAJADORAS DOMESTICAS EN PARAGUAY

ANTECEDENTES LEGALES

CONSTITUCION NACIONAL DE 1992

Articulo 46 - DE LA IGUALDAD DE LAS PERSONAS: Todos los
habitantes de la Republica son iguales en dignidad y derechos. No se
admiten discriminaciones. El Estado removera los obstaculos e impe-
dira los factores que las mantengan o las propicien. Las protecciones
que se establezcan sobre desigualdades injustas no seran consideradas
como factores discriminatorios sino igualitarios.

Articulo 48 - DE LAIGUALDAD DE DERECHOS DEL HOMBRE
Y DE LA MUJER: El hombre y la mujer tienen iguales derechos civiles,
politicos, sociales, econdmicos y culturales. El Estado promovera las
condiciones y creara los mecanismos adecuados para que la igualdad
sea real y efectiva, allanando los obstaculos que impidan o dificulten su
ejercicio y facilitando la participacion de la mujer en todos los ambitos
de la vida nacional.

Articulo 86 - DEL DERECHO AL TRABAJO: Todos los habitantes
de la Republica tienen derecho a un trabajo licito, libremente escogido
y a realizarse en condiciones dignas y justas. La ley protegera el trabajo
en todas sus formas y los derechos que ella otorga al trabajador son
irrenunciables.

Articulo 88 - DE LA NO DISCRIMINACION: No se admitira dis-
criminacion alguna entre los trabajadores por motivos étnicos, de sexo,
edad, religion, condicion social y preferencias politicas o sindicales. El
trabajo de las personas con limitaciones o incapacidades fisicas o men-
tales sera especialmente amparado.

Articulo 89 - DEL TRABAJO DE LAS MUJERES: Los trabajadores
de uno y otro sexo tienen los mismos derechos y obligaciones laborales,
pero la maternidad sera objeto de especial proteccion, que compren-
dera los servicios asistenciales y los descansos correspondientes, los
cuales no seran inferiores a doce semanas. La mujer no sera despedida
durante el embarazo, y tampoco mientras duren los descansos por ma-
ternidad. La ley establecera el régimen de licencias por paternidad.
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Articulo 91 - DE LAS JORNADAS DE TRABAJO Y DE DESCAN-
SO: La duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo no excedera
de ocho horas diarias y cuarenta y ocho horas semanales, diurnas, salvo
las legalmente establecidas por motivos especiales. La ley fijara jornadas
mas favorables para las tareas insalubres, peligrosas, penosas, nocturnas
o las que se desarrollen en turnos continuos rotativos. Los descansos y las
vacaciones anuales seran remunerados conforme con la ley.

Articulo 92 - DE LA RETRIBUCION DEL TRABAJO: El trabaja-
dor tiene derechos a disfrutar de una remuneracioén que le asegure, a él
y a su familia, una existencia libre y digna. La ley consagrara el salario
vital minimo, el aguinaldo anual, la bonificacién familiar, el reconoci-
miento de un salario superior al basico por horas de trabajo insalubre
o riesgoso, y las horas extraordinarias, nocturnas y en dias feriados.
Corresponde, basicamente, igual salario por igual trabajo.

Articulo 95 - DE LA SEGURIDAD SOCIAL: El sistema obligatorio
e integral de seguridad social para el trabajador dependiente y su fa-
milia sera establecido por la ley. Se promovera su extension a todos los
sectores de la poblacion. Los servicios del sistema de seguridad social
podran ser publicos, privados o mixtos, y en todos los casos estaran
supervisados por el Estado. Los recursos financieros de los seguros so-
ciales no seran desviados de sus fines especificos y; estaran disponibles
para este objetivo, sin perjuicio de las inversiones lucrativas que puedan
acrecentar su patrimonio.

COMENTARIO: tal como lo hemos expuesto al inicio de esta in-
vestigacion el Trabajo Doméstico constituye una problemadtica marcada
por factores historicos, culturales, sociales y econdmicos que pretenden
justificar la desigualdad y discriminacién de las Trabajadoras Domés-
ticas respecto de otros Trabajadores amparados en el Derecho Laboral.

Sin embargo, la Tutela legal del mismo tiene rango constitucional y
la primera disposicion legal que hace referencia a la igualdad de todos
los ciudadanos lo es el art. 46. La dignidad no es un término abstracto
sino que es el sustrato material de nuestra misma Carta Magna, que
en su preambulo invoca la Dignidad Humana. Esta se relaciona con la
igualdad al ejercicio de los derechos y més que nada, al reconocimiento
de las desigualdades estructurales en nuestra sociedad y el imperati-
vo legal que tiene el Estado Paraguayo de paliar las inequidades. Asi
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también, el art. 48 de nuestra Carta Magna hace hincapié en la No Dis-
criminacion; factor casi siempre presente en los vinculos del Trabajo
Doméstico, el cual no es visto como un Trabajo Digno, sino como una
actividad degradada y propia de personas de escasa formacion.

El art. 46 de la CN encuentra su concordancia (referida ya con lo la-
boral) con el Art. 88 referente a la No Discriminacion. El mismo refiere a
un factor casi siempre presente respecto de las Trabajadoras Domésticas,
el cual es la Condicion Social. Es muy importante recalcar que la Condi-
cion Social es la que determina los roles empleador/trabajador, en donde
el primeo siempre ostenta una posicién socio econdmica mas favorable
que el segundo; es por esto que el Contrato de Trabajo de por si no es de
naturaleza consensual privada, sino de Orden Publico porque afecta a
una desigualdad estructural. En relacién con las Trabajadoras Domésti-
cas se manifiesta la marcada diferencia socio econémica ciudad/campo;
muchas de ellas son migrantes internas que buscan una oportunidad la-
boral en las ciudades, aceptando trabajos en condiciones laborales muy
precarias porque no tienen otra salida econémica. El Trabajo Doméstico
tiene toda una historia social que, como hemos dicho, data de la colonia
misma y de instituciones como el cuiadazgo* y también el criadazgo’;
situaciones que constituyen escenarios de servidumbre y esclavitud.

4 Cunadazgo: vinculo de parentesco proveniente de los tiempos de la conquista, entre una
familia indigena y un espafol, mediante el cual la familia de una mujer indigena que co-
habitaba y tenia descendencia con un espafol, consideraba a éste como su “cuiiado”. En un
principio fue una alianza entre algunas tavas guaranies y los recién llegados espanoles ante el
asedio de los payaguaes y otras etnias pampidas. Sin embargo, este vinculo no tardé en con-
vertirse en una relacion de vasallaje; la mujer indigena y su familia son consificados, pasan a
ser un “insumo” mds para las faenas de los pueblos y estancias incipientes. Este vinculo per-
siste hasta nuestros dias, cuando numerosas familias de tierra adentro o encarecidas ofrecen
a sus hijos a un padrino o madrina de la ciudad, en la espera de ser acogidos y educados
por los mismos, situacién que da pié a innumerables abusos. Fuente: Guaranies y espanoles.
Primeros momentos del encuentro en las tierras del antiguo Paraguay. Anuario del Centro
de Estudios Historicos. Prof. Carlos S. A Segreti. Cordoba (Argentina). Afio 8. N° 8, 2008.

5 El Estado paraguayo ratifico el convenio 182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo
infantil que incluye, entre otras, la servidumbre por deuda y las practicas andlogas a la es-
clavitud. Asimismo, mediante la Ley N° 5407/2015 prohibe expresamente el trabajo infantil
doméstico para personas de menos de 18 anos de edad. El trabajo infantil doméstico es
una actividad prohibida en el pais. El Decreto N° 4951/05 lo define como “trabajo infantil
peligroso” y la Ley N° 5407/2015 “Del trabajo doméstico” prohibe expresamente que una
persona de menos de 18 afos sea contratada para estos fines.

[ 103 ]



MELISSA DURE, NORA LEZCANO / TATIANA BAUzZA, LAURA BENITEZ, AIDA DUARTE,
Victor FEL1UZ, LETICIA ORTELLADO, CLAUDIA VILLALBA, EMILIANO PATINO

El art. 48 de la CN (Igualdad entre el hombre y la mujer) encuentra
su correspondencia con el art. 88 de la misma referente al Trabajo de las
Mujeres; los mismos establecen la igualdad entre géneros respecto del
salario y el acceso a oportunidades, sin embargo, se da una proteccién
especial al trabajo femenino en lo que refiere a la lactancia. Asi también
es importante destacar que el Trabajo Doméstico siempre se ha carac-
terizado por ser mayoritariamente femenino en atencién a faenas del
hogar tales como la limpieza, cocina, cuidado de nifios. Existen otras
actividades sefialadas por ley como trabajo doméstico como lo son la
jardineria y el trabajo de chofer, efectuado mayoritariamente por hom-
bres en los cuales no se verifican las desigualdades salariales que si se
dan respecto de las Trabajadoras Domésticas.

El art. 86 que refiere al Derecho del Trabajo es el que da fundamento
constitucional a esta rama del derecho. Asi también es muy importante
destacar que el mismo refiere a un trabajo licito y sobretodo libremente
escogido, lo cual nos sefiala claramente la proscripcion de la servidum-
bre y de tareas andlogas a la misma como lo es el criadazgo. A esto hay
que agregar que la disposicion de referencia senala claramente que los
derechos de los trabajadores son irrenunciables, lo que nos da la pauta
que el Contrato de Trabajo no es consensual en los términos del Prin-
cipio de la Autonomia de la Voluntad, sino en el de Orden Publico, en
donde las clausulas deben estar sujetas a los términos taxativos de la
Ley, comenzando por la misma Constitucién Nacional.

El art. 91 nos sefala claramente la jornada maxima de 8 horas y 48
horas semanales para todas las actividades laborales. En relacién, y por
ser esta una pauta constitucional que funda el Derecho Laboral, el he-
cho de sobrepasar estas horas supone un ilicito laboral, plausible de
sanciones para los empleadores. Sin embargo en control del cumpli-
miento tanto de esta disposicion constitucional asi como las de indole
laboral se torna muy dificil en razén que el Trabajo Doméstico se rea-
liza en recintos privados también amparados por la Carta Magna, a los
cuales se debe acceder con una orden judicial y dentro de un marco
procesal. Es por esto la importancia fundamental de establecer meca-
nismos de denuncia efectivos, pero sobretodo de fortalecer redes de
apoyo entre las trabajadoras domésticas a fin de que las mismas tengan
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algiin resguardo, no solamente ante un eventual despido, sino hacia ac-
titudes hostiles de los empleadores.

Elart. 92 de la Constitucién Nacional refiere al Salario Minimo Vital y
refiere al mismo como la base a partir de la cual deben abonarse las pres-
taciones salariales de los trabajadores. La misma Constitucién Nacional
refiere al Salario Minimo Vital como un “piso” y no como se interpreta
y practica cominmente, como un maximo de ingreso salarial. A su vez
hay que agregar la mencion a horas extraordinarias, trabajo nocturno e
insalubre; presupuestos que muchas labores domésticas retinen pero que
no son reconocidos salarialmente a las Trabajadoras Domésticas.

CONVENIOS Y TRATADOS INTERNACIONALES RATIFICADOS
POR EL PARAGUAY

LEY N° 1154/66

QUE APRUEBA EL CONVENIO RELATIVO A LA DISCRIMINACION EN
MATERIA DE EMPLEO Y OCUPACION, SUSCRITO EL 25 DE JUNIO DE
1958 EN LA CIUDAD DE GINEBRA

1. A los efectos de este Convenio, el término [discriminacién] com-
prende:

a) cualquier distincidn, exclusién o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religion, opinidn politica, ascendencia nacional u
origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion;

COMENTARIO: esta disposicién encuentra su concordancia con
los arts. 46 y 48 de la Constitucion Nacional. En relacion con el Trabajo
Doméstico la entrada en vigencia de la Ley N° 6338/19, ha significado
una equiparacion de las mismas a los demas trabajadores. Sin embar-
go, veremos al avanzar el presente andlisis que respecto a las Cargas
Previsionales (Jubilacion), como obligacion del Estado y como derecho
de los trabajadores y las trabajadoras, y que en la reglamentacién de
la misma desde la Ley del Trabajo Parcial, donde se encuentra seria-
mente minimizado el eventual monto jubilatorio que una Trabajadora
Doméstica percibiria bajo este régimen.
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LEY N° 1215/1986
QUE APRUEBA LA CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS
FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER

PARTEI

ARTICULO 1

A los efectos de la presente Convencion, la expresion “discrimina-
cion contra la mujer” denotara toda distincion, exclusién o restriccion
basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

COMENTARIO: esta disposicion legal encuentra su concordancia
con los arts. 46, 48 y 88 de la Constitucion Nacional. También es impor-
tante destacar que dentro del mismo rubro laboral denominado “Trabajo
Doméstico” que incluye también a jardineros, choferes o chefs, y en la
practica laboral, en su mayoria son hombres quienes realizan este tipo de
trabajo, requiriendo una mirada necesaria desde el enfoque de género.
El Trabajo Doméstico por antonomasia es considerado como propio de
mujeres de condicidn socioecondmica inferior, generalmente migrantes
internas con escasa formacion académica, técnica o artesanal que desa-
rrollan faenas del hogar consideradas simples, como limpieza, prepara-
cion de la comida, cuidado de nifas y nifios. En cambio, cuando se trata
de trabajos de jardineria o trasporte particular automaticamente no entra
en discusion la remuneracién, ya que ambas labores generalmente estdn
desempenadas por hombres y se les consideran conocimientos técnicos
lo que hace que perciban generalmente una remuneracion acorde al sa-
lario minimo, sea como jornaleros en el caso de los jardineros, o como
personal permanente en el caso de los choferes.
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LEY N° 4819

QUE APRUEBA EL CONVENIO SOBRE EL TRABAJO DECENTE PARA LAS
TRABAJADORAS Y TRABAJADORES DOMESTICOS (2011) N° 189 Y LA
RECOMENDACION N° 201 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO (OIT)

ARTICULO 11

Todo Miembro debera adoptar medidas para asegurar que los tra-
bajadores domeésticos se beneficien de un régimen de salario minimo,
alli donde ese régimen exista, y que la remuneracion se establezca sin
discriminacién por motivo de sexo.

COMENTARIO: el Convenio es una de las bases juridicas de la Ley
N° 6338/19 y encuentra sus concordancias con los arts. 46, 48, 88 y 92
del nuestra Carta Magna, lo cual nos demuestra claramente el que Sala-
rio Minimo Legal no es una disposicién de orden consensual, privado,
sino de Orden Publico el cual establece el piso a partir del cual deben
ser remunerados todos los trabajadores en situacion de dependencia.
Asi también, hacemos una remisién al comentario anterior en el cual
hablamos que desde el mismo trabajo doméstico se establecen “cate-
gorias” para justificar una remuneracion por debajo del Minimo Vital
a las Trabajadoras Domésticas, en contraposicion con los Jardineros o
Choferes Particulares.

LEY N° 5/92

QUE APRUEBA LA ADHESION DE LA REPUBLICA AL “PACTO
INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS”, ADOPTADOS
DURANTE EL XXI PERIODO DE SESIONES DE LA ASAMBLEA GENERAL
DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, EN LA CIUDAD DE
NUEVA YORK, EL 16 DE DICIEMBRE DE 1966

ARTICULO XXVI

Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen derecho sin
discriminacién a igual protecciéon de la Ley. A este respecto, la Ley
prohibira toda discriminacién y garantizara a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.
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COMENTARIO: como hemos sefialado a lo largo de esta investiga-
cion, el Derecho Laboral es de orden Publico y de rango constitucional;
por ende a partir de él surgen una serie de condiciones politicas para ha-
cer operativas sus normativas. En cuanto a la no discriminacion, si bien
es cierto que no se cuenta con una “Ley especial” es un principio trasver-
sal a todo el Derecho Publico, comenzando por la Constitucion Nacional,
siguiendo por los tratados internacionales y mas que nada, operando en
ramas tales como el Derecho Laboral y el Derecho Administrativo.

LEY N° 4/92

QUE APRUEBA LA ADHESION DE LA REPUBLICA AL “PACTO
INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES”, ADOPTADO DURANTE EL XXI PERIODO DE SESIONES
DE LA ASAMBLEA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES
UNIDAS, EN LA CUIDAD DE NUEVA YORK, EL 16 DE DICIEMBRE DE 1966.

ARTICULO 7

Los Estados Partes en el Presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al goce de condiciones de trabajos equitativa y satisfactoria que
le aseguran en especial:

a) Una remuneracién que proporcione como minimo a todos los
trabajadores:

i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin

distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse
a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los
hombres, con salario igual por trabajo igual; e,

ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias
conformes a las disposiciones del presente Pacto;

b) La seguridad y la higiene en el trabajo:

c) Igual oportunidad paratodos de ser promovidos, dentro desu trabajo,
a la categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones
que los factores de tiempo de servicio y capacidad; y,

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de
las horas de trabajo y las vacaciones periddicas pagadas, asi como la
remuneracion de los dias festivos.

COMENTARIO: este tratado tiene su concordancia con la totalidad
de los articulos expuestos en el apartado constitucional y trata sobre las
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garantias basicas de todos los Trabajadores en situacion de Dependen-
cia. Una cuestion capital que hay que destaca es que tanto la modifica-
cion del Trabajo Doméstico como la equiparacion salarial a los demas
trabajadores en situacién de Dependencia significan un mecanismo de
control respecto de diversas situaciones de explotacion laboral, como es
el caso de la servidumbre y el criadazgo, asi como las labores “sin retiro”

LEY N° 3.452/08

CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS
FAMILIARES®

“El Comité que supervisa la Convencion recomendo al Estado que: “a)
Aumente las inspecciones laborales y las multas y otras sanciones a los
empleadores que exploten a trabajadores migratorios (... ), b) Controle
las prdcticas de empleo en la agricultura y en el trabajo doméstico para
que los trabajadores migratorios disfruten de las mismas condiciones de
trabajo que los nacionales; (... )” (CMW/C/PRY/CO/01)".

COMENTARIO: el derecho a migrar forma parte de los derechos
humanos que como colectivo compartimos su titularidad, la ley que
ratifica esta Convencion reconoce tales derecho y el 6rgano de trata-
do que supervisa su cumplimiento por parte de los Estados planeta
las recomendaciones mencionadas precedentemente para sancionar a
los empleadores y por ende proteger a los trabajadores migratorios de
situaciones de explotacion, atendiendo como parte de las situaciones
de vulnerabilidad los trabajos en el area de la agricultura y del trabajo
doméstico, considerando particularmente la situacion de los trabaja-
dores migratorios, evitando asi la exclusion a raiz de la segregacion y la
discriminacién por condiciones del estatus migratorio (extranjero vs.
nacional).

LEGISLACION NACIONAL
LEY N° 5407/15 DEL TRABAJO DOMESTICO

Articulo 10 - Salario Minimo Legal

El salario minimo legal para el trabajo doméstico no sera inferior al
60% (sesenta por ciento) del salario minimo legal para actividades di-

6 Copiado textualmente del Proyecto de Ley “Que modifica el articulo 10 de la Ley No. 5407/15 Del Trabajo
Doméstico. “
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versas no especificadas establecido por el Poder Ejecutivo. Las personas
que desempeiien trabajo doméstico en turnos discontinuos o jornadas
inferiores a la jornada maxima legal, no podran recibir remuneracio-
nes que sean proporcionalmente inferiores al salario minimo legal para
esta forma de actividad. La Autoridad Administrativa del Trabajo regla-
mentard, publicard y actualizara el salario mensual y el jornal minimo
vigentes para el trabajo doméstico.

(este articulo corresponde al que se modifica con la nueva ley de Sa-
lario Minimo para trabajadoras domésticas)

COMENTARIO: en 2015 esta ley traia consigo un avance en térmi-
nos de reivindicaciones por décadas exigidas por el colectivo de las tra-
bajadoras domésticas, sin embargo atin deben darse mayores avances
normativos para garantizar una igualdad del 100% en relacion al salario
minimo establecido para todos y todas los trabajadores del pais sin dis-
criminacion alguna. Si bien este avance del 40 al 60% de la remunera-
cidén establecida por ley a las trabajadoras doméstica aument6 un 20%
igualmente seguia representando una desigualdad avalada por la ley.

LEY N° 213/93 CODIGO DEL TRABAJO
Del cobro en especie

Articulo 231 - Los salarios se abonaran en moneda de curso legal.
Queda prohibido el pago de los mismos en vales, pagarés, cupones, fi-
chas u otro signo representativo cualquiera con que se pretenda sus-
tituir la moneda. No obstante, el pago podra hacerse parcial y excep-
cionalmente en especie, hasta el 30% (treinta por ciento), siempre que
estas prestaciones sean apropiadas al uso personal del trabajador y de
su familia, redunden en beneficio de los mismos y que el valor que se les
atribuya sea justo y razonable. Si el valor de la remuneracion en especie
no se determina en el contrato de trabajo, sera fijado prudencialmente
por la autoridad competente.

COMENTARIO: siempre que la ley no arbitre los mecanismos de
control del nivel de cumplimiento de lo que establece en su contenido
podria habilitar el camino para generar en incumplimiento o cumpli-
mento a medias, en tal sentido habria que analizar a qué hace referencia
el término establecido en la ley referido a “redunden en beneficios de
los mismos (trabajadores) y que el valor que se les atribuya sea justo
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y razonable”, siendo justo y razonable basado en qué indicadores que
permitan definir, medir y evaluar tales criterios a la luz del derecho a
un trabajo digno.

LEYES PROMULGADAS ANO 2019

LEY N° 6338/2019
QUE MODIFICA EL ARTICULO 10 DE LA LEY N° 5407/15 “DEL TRABAJO
DOMESTICO”

EL CONGRESO DE LA NACION PARAGUAYA SANCIONA CON FUERZA
DE LEY:

Articulo 1°.- Modificase el Articulo 10 de la Ley N°5407/15 “DEL
TRABAJO DOMESTICO”, cuyo texto queda redactado de la siguiente
forma:

“Art. 10.- Salario Minimo legal.

Las trabajadoras y trabajadores domésticos se beneficiardn del régimen
de salario minimo legal para actividades diversas no especificadas
establecido por el Poder Ejecutivo.

Las personas que desemperien trabajo doméstico en turnos disconti-
nuos o jornadas inferiores a la jornada mdxima legal, no podrdn recibir
remuneraciones que sean proporcionalmente inferiores al salario minimo
legal para esta actividad.”

Articulo 2°.-Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Aprobado el Proyecto de Ley por la Honorable Camara de Senado-
res, a catorce dias del mes de marzo del aiio dos mil diecinueve, que-
dando sancionado el mismo por la Honorable Camara de Diputados,
a diecinueve dias del mes de junio del afio dos mil diecinueve, de
conformidad a lo dispuesto en el Articulo 207 numeral 2) de la Cons-
titucion Nacional.

COMENTARIO: con esta modificacion legal sin duda se materializo
una justicia social pendiente por parte del Estado paraguayo al colecti-
vo de las trabajadoras doméstica, intentando subsanar tantas omisiones
histdricas y culturales. Finalmente la ley plasmo en sus contenidos una
redaccion justa y equitativa en lo que hace a reconocer el salario mini-
mo vital y mévil como piso y no como techo para las trabajadoras del
servicio domeéstico en el Paraguay.
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LEY N° 6339/2019
QUE REGULA EL EMPLEO A TIEMPO PARCIAL

EL CONGRESO DE LA NACION PARAGUAYA SANCIONA CON FUERZA
DE LEY:

Articulo 1°.- Objeto. La presente Ley tiene por objeto regular el
empleo a tiempo parcial entre trabajadores y empleadores del sector
privado para la realizacion de un trabajo o prestacion de un servicio.
Puede celebrarse contrato de empleo parcial en el ambito de todas las
actividades licitas y lucrativas de cardcter laboral y las modalidades de
contrato podran ser establecidas por tiempo determinado, indetermi-
nado, continuo, discontinuo y ocasional.

Articulo 2°.- Autoridad de aplicacion. A los efectos de la presente
Ley, la autoridad de aplicacion es el Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social, la que en el ejercicio de sus competencias, regulara
y controlara el cumplimiento de esta ley, estando facultada a aplicar
las sanciones que establecen el Cédigo del Trabajo y las legislaciones
vigentes del ambito socio-laboral. En materia del seguro social, la auto-
ridad de aplicacion de sanciones previstas en su normativa vigente, sera
el Instituto de Previsién Social (IPS).

Articulo 3°.- El contrato de trabajo a tiempo parcial. El contrato
de trabajo se entendera celebrado a tiempo parcial cuando se haya acor-
dado una prestacion subordinada de actividad laboral de una duraciéon
de entre 16 (dieciséis) a 32 (treinta y dos) horas semanales. El contrato
de trabajo a tiempo parcial, debera formalizarse por escrito. Cualquier
tipo de contrato de trabajo celebrado entre el trabajador y el empleador
que supere las 32 (treinta y dos) horas semanales establecidas en esta
Ley, sera considerado como relacion laboral a tiempo completo. El con-
trato de trabajo a tiempo completo que estuviera vigente al momento
de entrada en vigencia de la presente Ley, no perdera sus efectos y su
terminacion se regird, de conformidad a lo establecido en el Titulo II,
Capitulo IX del Cédigo del Trabajo.

Articulo 4°.- Distribucion de las jornadas de trabajo. Dentro del
limite de horario semanal mencionado en el articulo anterior, se po-
dran distribuir las jornadas de trabajo mediante la determinacion de
cierto numero de horas al dia, de dias a la semana o de semanas al mes.
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En caso excepcional, de superase el total de horas maximas de trabajo
fijadas en el articulo anterior, el empleador debera retribuir las horas
extraordinarias trabajadas. El total de horas semanales extraordinarias
no podra exceder el 10% (diez por ciento) del total de horas semanales
establecidas en el contrato, dentro del limite establecido en el Articulo
3° de la presente Ley. En caso de que la jornada diaria tuviese una dura-
cién superior a las 5 (cinco) horas de trabajo, la jornada se dividira en
dos secciones con un descanso intermedio que se adapte racionalmente
ala naturaleza del trabajo y a las necesidades de los trabajadores, el cual
no sera menor de media hora. El tiempo de descanso no se computara
en la jornada de trabajo.

Articulo 5°.- Exclusion.
Quedaran excluidos de la presente Ley:

a) Docentes publicos y privados.
b) Personal de Blanco.
¢) Trabajador del sector de Transporte Publico.
Para los casos no previstos en este articulo, se remitira a lo dispuesto
en la reglamentacion respectiva.

Articulo 6°.- De la remuneracion. La remuneracion de los traba-
jadores a tiempo parcial, se calculara de conformidad con la cantidad
de horas trabajadas y dicho célculo se realizara sobre la base del salario
minimo legal vigente; en el caso de que este sea superior, dicho cél-
culo se realizara sobre la base del salario convenido entre las partes,
dividido 26 (veintiséis) dias y el resultado dividido por 8 (ocho) horas.
En ningun caso, podra utilizarse una base de calculo inferior al salario
minimo legal vigente para efectuar el cdlculo de las remuneraciones
por hora del trabajador a tiempo parcial. Para aquellas actividades en
las cuales el salario esté regulado por la autoridad administrativa del
trabajo, la base de calculo sera lo establecido en la respectiva resolucion
ministerial vigente.

Articulo 7°.- Vacaciones. El trabajador a tiempo parcial tendra de-
recho a un periodo de vacaciones remuneradas después de cada afo
de trabajo continuo al servicio del mismo empleador, cuya duracion se
regira por lo dispuesto en el Codigo del Trabajo. Para calcular el monto
que el trabajador debe percibir con motivo de sus vacaciones, se debera
aplicar lo establecido en el Articulo 220 del Cédigo del Trabajo.
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Articulo 8°.- De las licencias. El trabajador a tiempo parcial tiene
derecho al usufructo de las licencias previstas en el Codigo del Tra-
bajo. Las mujeres trabajadoras a tiempo parcial gozaran de todos los
derechos y beneficios previstos en la Ley N° 5508/15 “PROMOCION,
PROTECCION DE LA MATERNIDAD Y APOYO A LA LACTAN-
CIA MATERNA” Las horas de licencia para el permiso de lactancia
materna, seran calculadas en proporcion a las horas trabajadas. Los tra-
bajadores gozaran de las licencias de paternidad previstas en la misma
Ley.

Articulo 9°.- Asignacion familiar. El trabajador a tiempo parcial
tiene derecho a percibir una asignacién equivalente al 5% (cinco por
ciento) del salario minimo mensual vigente por cada hijo, hasta su ma-
yoria de edad, de conformidad con lo establecido en los Articulos N°s
262y 263 del Cédigo del Trabajo.

Articulo 10.- De la Seguridad Social. El trabajador que se desem-
pefie bajo la modalidad contractual a tiempo parcial, es sujeto del segu-
ro social obligatorio administrado por el Instituto de Prevision Social
(IPS), por cada vinculo laboral que desempeie. El porcentaje de los
aportes a cargo del empleador y el trabajador a tiempo parcial, seran los
mismos establecidos para el régimen general del seguro social obliga-
torio. La base imponible sera la remuneracion efectivamente percibida
por el trabajador a tiempo parcial. En el caso de que la remuneracion
percibida por cada vinculo laboral sea inferior al Salario Minimo Legal
Vigente, el empleador debera completar el 100% (cien por ciento) del
monto destinado solamente para cubrir el Fondo de Enfermedad-Ma-
ternidad. El Fondo de Jubilaciones y Pensiones quedara cubierto por lo
realmente ingresado en concepto de cotizaciones al seguro social. Los
trabajadores bajo la modalidad de empleo a tiempo parcial, tendran
derecho a todas las prestaciones de corto y largo plazo otorgadas por el
seguro social administrado por el Instituto de Prevision Social (IPS) en
proporcion a lo aportado. El Instituto de Prevision Social (IPS) debera
reglamentar la forma de ingreso de los importes complementarios rea-
lizados por el empleador para cubrir el Fondo de Enfermedad-Mater-
nidad integramente.
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Articulo 11.- No exclusividad. Los trabajadores a tiempo parcial
podran celebrar contratos de trabajo con dos o mas empleadores, y no
se podra pactar la exclusividad de servicios en favor de uno solo.

Articulo 12.- Igualdad de trato y supletoriedad. Los trabajadores
a tiempo parcial, tendran los mismos derechos que los trabajadores a
tiempo completo de conformidad con lo establecido en esta Ley y en
el Codigo del Trabajo, el cual se aplicara supletoriamente en todos los
casos que no estén previstos en esta Ley. En los casos de controversia
derivados de la interpretacion del contrato de trabajo a tiempo parcial,
se resolveran por las disposiciones de la presente Ley y en forma suple-
toria por las normas del Cdodigo del Trabajo.

Articulo 13.- Régimen previsional supletorio. En todo aquello que
no se halle previsto en la presente Ley en materia de derechos y obliga-
ciones de los empleadores y trabajadores sujetos del seguro social obli-
gatorio del Instituto de Prevision Social (IPS), se estard a lo dispuesto
en el Decreto-Ley N° 1860/50, aprobado por la Ley N° 375/56 “POR
EL CUAL SE APRUEBA EL DECRETO-LEY N° 1860 DEL 1° DE DI-
CIEMBRE DE 1950, POR EL SE MODIFICA EL DECRETO-LEY N°
17.071, DE FECHA 18 DE FEBRERO DE 1943 DE CREACION DEL
INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL’ y sus modificaciones.

Articulo 14.- Sancidén. El incumplimiento de las disposiciones es-
tablecidas en la presente Ley, sera sancionado de conformidad con lo
dispuesto en el Cdodigo del Trabajo y de las normativas que resultaren
aplicables en materia de seguridad social para el trabajador a tiempo
completo.

Articulo 15.- Contrato de trabajo suspendido. No se consideraran
trabajadores a tiempo parcial a los trabajadores a tiempo completo que
se encuentren en situacion de desempleo parcial, es decir, aquellos que
estén afectados por una reduccion colectiva y temporal de la duracion
normal de su trabajo por motivos econdémicos, tecnoldgicos o estruc-
turales.

Articulo 16.- Entrada en vigencia y reglamentacion. La presente
Ley entrard en vigencia en un plazo maximo de 3 (tres) meses contados
a partir de su publicacion, plazo en el cual el Poder Ejecutivo debera
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reglamentarla a través del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social.

Articulo 17.- Derogacion. Quedan derogadas las disposiciones le-
gales contrarias a la presente Ley.

Articulo 18.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Aprobado el Proyecto de Ley por la Honorable Camara de Senado-
res, a cuatro dias del mes de abril del afio dos mil diecinueve, que-
dando sancionado el mismo por la Honorable Camara de Diputados, a
diecinueve dias del mes de junio del afio dos mil diecinueve, de con-
formidad a lo dispuesto en el Articulo 204 de la Constitucién Nacional.

COMENTARIO: si bien el objetivo principal de este trabajo no es
analizar esta normativa en particular, sillama la atencién que en térmi-
nos numéricos si se puede observar sélo se diferencia de un digito de la
Ley que ha modificado la Ley N°5407/15 del Trabajo Doméstico (Ley
N°6338/19) y la Ley del Empleo Parcial (Ley N°6339/19).

RESOLUCION MTESS N° 2660/2019

POR LA CUAL SE REGULA LA INSCRIPCION DE LOS TRABAJADORES
DOMESTICOS AL INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL BAJO LA
MODALIDAD DE EMPLEO PARCIAL DISPUESTA EN LA LEY 63639/209
“QUE REGULA EL EMPLEO A TIEMPO PARCIAL” Y ESTABLECE SU
ENTRADA EN VIGENCIA PARA ESTE SECTOR COMO MEDIDA DE
URGENCIA.

ART- 1 OBJETO Y ALCANCE. La presente regulacion tiene como
objeto regular el ingreso de los trabajadores domésticos al seguro social
obligatorio IPS bajo la modalidad de empleo parcial establecido por la
Ley N° 6339/2019.

ART. 2. DELA CANTIDAD DE HORAS DE TRABAJO PARA LA
INSCRIPCION AL SEGURO SOCIAL. El IPS inscribird a los trabaja-
dores domeésticos bajo la modalidad de empleo parcial siempre y cuan-
do en el contrato de trabajo por escrito figure que el vinculo laboral se
establece bajo esta modalidad contractual y se ajuste a la carta horaria
semana entre 16 a 32 horas conforme lo establece el articulo 3° de la
Ley 6339/2019.

ART. 3° DE LOS APORTES A LA SEGURIDAD SOCIAL Y LA
REMUNERACION IMPONIBLE: Los aportes a la seguridad social
del servicio doméstico bajo la modalidad a tiempo parcial seran
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a) La cuota mensual del 6% a cargo del trabajador calculado sobre la
remuneracion realmente percibida

b) La cuota mensual del 14% a cargo del empleador sobre la remunera-
cion efectivamente abonada.

c) Elaporte patronal adicional de 2,5% sobre la remuneracion efectiva-
mente abonada.

El empleador ademas debera aportar el importe que corresponda
al complemento del fondo de enfermedad y maternidad de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley N° 6339/19. El IPS debera rea-
daptar su sistema informatico para que los fondos puedan distribuirse
de acurdo al aporte efectuado en el caso de la modalidad de empleo a
tiempo parcial con mas de un empleador. Las cotizaciones con mas de
un empleador seran acumulativas en la historia laboral del trabajador
a los efectos de computarse en el estado de cuenta del titular como se-
manas de aportes para el fono de jubilaciones y pensiones. Las dispo-
siciones generales sobre esta regulacion se estableceran en el Decreto
Reglamentario de la Ley N° 6339/20109.

ARTICULO 4°. DE LA READECUACION DEL SISTEMA DE
INSCRIPICON DEL TRABAJADOR DOMESTICO: El IPS debera
establece los mecanismos que correspondan para discriminar dentro
de su sistema informatico las siguientes opciones de cotizacion:

a) Cotizante al régimen general doméstico.
b) Cotizante al régimen parcial doméstico.

Los patrones que a la fecha de la presente Resolucion tengan a sus
trabajadores domésticos en el seguro social y pacten con los mismos
el cambio de régimen del general al parcial, deberan hacerlo a través
del sistema de Registro Electrénico de Informacion (REI) del IPS o en
las oficinas de la Direccién de Aporte Obrero Patronal, adjuntando el
contrato del trabajador doméstico. El computo del pago para esta mo-
dalidad se tendra al mes siguiente vencido el cambio efectuado por la
patronal. El Instituto de Prevision Social debera poner en marcha el
funcionamiento de la inscripcion bajo el régimen de cotizante parcial
doméstico en un plazo maximo de cinco dias posteriores a la notifica-
cién de la presente resolucion.
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ARTICULO 5°. DE LA EXIGENCIA DEL CONTRATO Y LAS
DEMAS DOCUMENTACINES PARA LA INSCRIPCION AL SE-
GURO. En todos los casos el IPS exigira el contrato por escrito de la
trabajadora doméstica para inscribirla al seguro social bajo la moda-
lidad de cotizante en el régimen parcial doméstico. Dicho documento
sera la prueba de la modalidad acordada y le dard derecho a cotizar so-
bre una base imponible dentro de los parametros establecidos en la Ley
N° 6339/2019, con una carga horaria entre dieciséis (16) a treinta y dos
(32) horas semanales. El IPS ademas podra exigir las documentaciones
que considere pertinente de acuerdo a las reglamentaciones previstas
para la inscripcion patronal y del trabajador al seguro social.

ARTICULO 6. DE LA BASE IMPONIBLE PARA LOS CONTRA-
TOS DE TRABAJO INFERIORES A 16 HORAS. Los contratos labo-
rales para el servicio doméstico con carga horaria inferior a dieciséis
(16) horas de trabajo no son consideradas como modalidad a tiempo
parcial. Para estos casos, la base minima imponible del seguro social
obligatorio del IPS sera el importe correspondiente al total de dieciséis
(16) horas semanales calculadas de conformidad con dispuesto en el
art. 6° de la Ley N® 6339/2019. Los descuentos de aporte que hagan los
empleadores a sus trabajadores no podran exceder el nueve por ciento
(9%) de los salarios o sueldos realmente pagados, quedando a cargo del
respectivo empleador las diferencias necesarias para completar las que
correspondan a los minimos que establece este articulo.

ARTICULO 7°: DE LAS PRESTACIONES DE CORTO Y LAR-
GO PLAZO. Los trabajadores domésticos a tiempo parcial gozaran de
todas las prestaciones previstas para un trabajador a tiempo completo
que ofrece el IPS tanto para él como para su familia. El acceso a las
prestaciones se regira por los periodos de carencias exigidos en las re-
glamentaciones del IPS para todos los casos. Las distribuciones de los
aportes en el estado de cuenta del trabajador seran establecidas en la
Reglamentacion de la Ley N°© 6339/2019.

ARTICULO 8°. DEL TIEMPO DE ENTRADA EN VIGENCIA DE
LOS CONTRATOS A TIEMPO PARCIAL A LOS EFECTOS DE LA
INSCRIPCION PATRONAL ANTE EL IPS. Los contratos a tiempo
parcial para los trabajadores domésticos cuyo tiempo de vigencia sera
anterior a la puesta en marcha del sistema informatico de IPS y poste-
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riores a la entrada en vigencia de la Ley N° 6339/2019, se aplicaran de
forma retroactiva a los efectos de la determinacién de la base imponible
del seguro social sobre la remuneracién realmente percibida. La fecha
de firma del contrato hara plena fe para la determinacion del importe
a ser abonado como cotizaciéon por parte del empleador, de acuerdo a
lo establecido en el articulo 3° de la presente Resolucion a las normas
vigentes en el IPS que regulan la materia. La cotizacion de la seguridad
social sera abonada a partir de la fecha de inicio de actividades que
conste en el contrato por escrito y tendra vencimiento de acuerdo a las
normativas vigentes en el IPS. En los casos de cambio de modalidad
del régimen general doméstico al régimen parcial doméstico, se estara
a lo dispuesto en el presente articulo respecto a la fecha de entrada en
vigencia del contrato de trabajo a tiempo parcial a los efectos del seguro
social.

ARTICULO 9°. DE LA SUPLETORIEDAD. En todo lo no expresa-
mente establecido en esta Resolucion, se estara a lo dispuesto en la Re-
glamentacion de la Ley N° 6339/2019 “Que Regula el Empleo Parcial”
A ser dictada por el Poder Ejecutivo. Las demas disposiciones de la Ley
N° 5407/2015 y su reglamentacion respectiva se mantienen vigentes.

ARTICULO 10. DE LA ENTRADA EN VIGENCIA. La presente
resolucion entrara en vigencia a partir del dia siguiente de su publica-
cién.

COMENTARIO: Ley del Empleo Parcial (Ley N° 6339/19) cuenta
con esta reglamentacion que establece el mecanismo de inscripcion de
las trabajadoras domésticas al IPS, es decir, la reglamentacion surge de
la Ley del Empleo Parcial y no de la Ley N°6338/19 que establecio la
igualdad salarial modificando el art. 10 de la Ley del Trabajo Domésti-
co, lo cual es observado con mucha atencién tanto por quiénes elabo-
ramos este trabajado y coincide con lo sefialado por el Sindicato de las
Trabajadoras del Servicio Doméstico y referentes sociales conocedoras
en la temadtica.
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SEGUNDA PARTE
ENTREVISTAS A REFERENTES

ENTREVISTADAS: PATRICIA LUNICH Y JESSICA ESPINOLA
DE LA DIRECCION GENERAL DE PROMOCION A LA MUJER
TRABAJADORA DEL MTESS.

Fecha: 25 de Octubre de 2019

1. ;Cudles son las principales clausulas del contrato de las trabajado-
ras domésticas?

Cuando hablamos de la ley del trabajo doméstico es crucial saber
que es la Ley N° 5407/15 que entro en vigencia en julio del 2019 donde
con esa modificacion se elevd el salario, en dicha ley en su art. 7 es-
tablece la obligatoriedad de un contrato escrito. Donde sus clausulas
principales son:

1. Identificacion de las partes.

Domicilio del trabajador.

Funciéon que va desempeniar la trabajadora domeéstica.

Lugar de prestacion de servicio.

Elementos de trabajo.

Duracién y termino de contrato (la ley presume que es a tiempo
indefinido salvo casos excepcionales).

7. Remuneracion y forma de pago (por dia, por semana, por mes).
8. Jornada de trabajo (entrada y salida).

9. Intervalo de descanso.

10. Provision de alimentos y habitacion.

SANNLEE

2. Cudles son los mecanismos de denuncias ante el incumplimiento
del nuevo contrato ante el MTESS?

Al tener algin incumpliendo de contrato, para las denuncias pre-
senciales hay que recurrir al MTESS en el departamento de servicio
de atencién de asuntos laborales que se encuentra en planta baja, con
fotocopia de cedula de identidad, donde seran recibidos por un aboga-
do laboralista, quien les hara una entreviste socio laboral, llenaran una
ficha confidencial, luego se procede a elaborar la liquidacion, y si no se
llega a un acuerdo, se les insta a hacer una denuncia donde son cita-
dos a una audiencia de mediacion en la primera instancia. El MTESS
cuenta con dos departamentos que son el: Departamento de Servicio de
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Atencion de Asuntos Laborales-SAAL: que se encarga de prestar aseso-
ramiento integral a trabajadoras, empleadoras/es, empresas y publico
en general sobre la aplicacion de la normativa laboral vigente y demas
leyes complementarias que protegen a las mujeres trabajadoras. Y el
Departamento de Programas y Proyectos: que se encarga de promover,
disefiar e implementar programas y proyectos para el acceso al empleo,
trabajo, formacion, capacitacion laboral y proteccion social de las mu-
jeres trabajadoras.

3. sCudles serian las situaciones en que se puede contratar una traba-
jadora doméstica en un régimen civil de prestacion de servicios?

Las situaciones son en las que ella provea sus propios elementos
y cuando se constituya como empresa, en el art. 3 y 4 de la Ley N°
5407/15 establece y tipifica quiénes son y las excepciones donde no se
existen relacién de dependencia.

4. ;Cudntas denuncias recibieron como MTESS desde que la Ley N°
6338/19 se encuentra vigente?

Tienen registrados de 40 a 50 denuncias por mes, donde las denun-
cias son de diferentes inconvenientes donde no siempre son de despi-
dos, el mes de agosto de este afio cerramos con 55 denuncias aproxima-
damente.

5. gCuentan con estadisticas de denuncias a partir de la reforma le-
gal, aumentos, disminuciones y casos desagregados por ejemplo
por: 12 Despido. 2. Maternidad. 3. Incumplimiento del Salario Mi-
nimo Vital. Edad de las trabajadoras. ;Area de residencia y donde
desempeiia el trabajo (zona urbana-rural)? ;Nos pueden facilitar?

Si se tienen unas estadisticas que van de un 40 a 50 % de denuncias al
mes, que generalmente son los pagos de aguinaldos, disminucidn sala-
rial, la disminucién de las horas laborales, es decir los recortes horarias
que se produjeron a raiz de la vigencia de la ley de las trabajadoras do-
meésticas. Despido por maternidad muy poco solo un 20%, incumpli-
miento salaria solo un 10%. Si hay que destacar que hubo una merma
considerable de las personas menores de edad, trabajando como em-
pleadas domésticas. En las zonas urbanas las trabajadoras domésticas si
son remuneradas con el salario minimo vigente, pero las trabadoras en
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el sector rural sigue habiendo un importante incumplimiento, ya sea en
el pago del salario minimo vigente como en el pago al IPS.

6. Ha aumentado la tasa de desempleo de las trabajadoras domésti-
cas desde la entrada en vigencia de la Ley N° 6338/19 ;En cudnto
por ciento?;En comparacion a?

No hubo aumento de desempleo desde la sancion de igualdad sala-
rial, no hubo despidos masivos al contrario hubo cambio de formalidad
y modalidad.

7. sQué acciones de promocion y difusion de los derechos las traba-
jadoras domésticas realizan el MTESS? ;Podria sefialar a quiénes
va dirigida dichas acciones, de qué manera, con qué periodicidad?
cuentan con informes de sistematizacion, evaluacion del proceso y
resultado de tales acciones?

Comision tripartita de igualdad de oportunidades (cit6) funciona
como una mesa de didlogo, difusién y promocion de los derechos.

8. De qué manera se comunican y trabajan con las organizaciones y/o
sindicatos de las trabajadoras domésticas? Existen mesas de didlo-
go, elaboracion conjunta de ruta y/o protocolos de actuacion?

De diversas maneras las trabajadoras domésticas se comunican con
las organizaciones y sindicatos, una de las formas con las organizacio-
nes sindicales tradicionales que son la CUT y el sindicato de trabajado-
ras domésticas, también con la comision tripartita de igualdad de opor-
tunidades (cito) que funciona como una mesa de didlogo de difusion
y promocion de los derechos. Se ha combinado una mesa de didlogo
permanente desde el mes de agosto del corriente afio’, y se conformé
para socializar y analizar la nueva ley del tiempo parcial.

9. sEl MTESS recibe cooperacion técnica de organismos nacionales
y/o internacional para promover y proteger los derechos de las tra-
bajadoras domésticas? ;De qué manera?

Uno de los organismos internacionales que presta asistencia técnica
es la funcién de la organizacion internacional del trabajo (OIT) es un
organismo especializado de las Naciones Unidas que se ocupa de los
asuntos relativos al trabajo y las relaciones laborales.

7 2019.
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10.;Desea agregar algo mds?

Cabe destacar que con la implementacién de la Ley hay varios avan-
ces podemos separarlos con un antes y después. Antes: les correspondia
solo el 40% del salario minimo vigente, debian hacer 10 horas de traba-
jo, no tenian estabilidad laboral, no se jubilaban etc. Después: hubo un
aumento donde ya les correspondia el 60% del salario minimo vigente,
debian tener 8 horas de trabajo, trabajo estable con contrato obligatorio,
solamente pueden ser despedidas con un juicio por causa justa, pasan
al régimen general para aportar la jubilacion, IPS, empleo parcial etc.

ENTREVISTADO/A: SINDICATO DE TRABAJADORAS DEL
SERVICIO DOMESTICO DEL PARAGUAY?®

Entrevistadas: Marciana Santander Santacruz e Ignia Santander
Fecha: 27 de octubre de 2019

8 Se procedio a visitar a la Sra. Marciana Santander, dirigente sindical del Sindicato de las Tra-
bajadoras del Servicio Doméstico del Paraguay (Sintradespy) quién invitara a las docentes
y alumnos a participar en el programa radial denominado “Doméstica fie’é, la voz de la
trabajadora doméstica” que se emite todos los domingos de 15 a 17 horas en la frecuencia
de la 96.7 FM, desde el Barrio La Chacarita. Grabacion del programa disponible en: https://
www.facebook.com/sintradespy/

Previamente al programa radial, del 27 de octubre de 2019, las docentes y los y las estu-
diantes participaron de una entrevista a la Sra. Marciana Santander Martinez y a la Srta.
Ignia Vazquez Santander con quiénes se converso6 sobre los principales avances y desafios
en el marco de la reforma legal atendiendo a sus principales motivaciones de luchas y rei-
vindicaciones en cuanto a la exigibilidad sobre sus derechos laborales como trabajadoras
domésticas.

En el espacio radial se ha participado en dos bloques, en el primero se centrd en la participa-
cion de las docentes las Profesoras Nora Lezcano y Melissa Duré donde se compartié sobre
de qué se trata el trabajo de investigacion, por qué o como fue el proceso para la eleccion del
tema y qué resultados arroja hasta el momento la investigacion (lo que se pudo adelantar) y
se resaltd sobre como podria beneficiar este tipo de investigaciones al sector de las trabaja-
doras doméstica en particular y a toda la sociedad en general.

Y en un segundo momento se convers6 con dos estudiantes al aire, Emiliano Patifio y Laura
Benitez ambos cursando el 3er afo de la carrera de Derecho de la Universidad UNIBE,
quienes compartieron sobre qué opinaban del trabajo doméstico antes, si cambi6 esa opi-
nioén con el desarrollo de la investigacion y que sienten ahora respecto al trabajo doméstico
y finalmente, qué les aport6 o aporta participar en el trabajo de investigacion tanto en lo
personal como académico.

“El problema nunca estd en la igualdad, el problema estd en la desigualdad y la refor-
ma legislativa muestra problemas de fondo, como la necesidad de generar otras politicas
publicas donde la igualdad sea siempre un elemento comiin para generar condiciones de
equidad” y el socalo de la entrevista que lleva esta denominacién “Salario minimo de las
trabajadoras domésticas pone luz sobre igualdades historicas” (dichas expresiones fue
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1. 3Como inicié y cuando el Sindicato de Trabajadoras del Servicio
Doméstico del Paraguay?

Aun no esta oficializado el Sindicato, esta en tramites de inscripcion
desde el afio pasado (2018) ante el MTESS.

2. ;Qué representa para el Sindicato la aprobacion de la Ley N°
6338/19?

Un avance importante pero a la vez una decepcién debido a la pro-
mulgacion paralela de la ley del empleo parcial, que nos termina limi-
tando en muchos aspectos.

3. Cudles fueron las principales dificultades con los que se encontra-
ron para logar la aprobacion de la Ley N° 6338/19? Como lograron
superarlas?

Es una lucha de mas de 13 afos, y una de las principales dificultades
fue demostrar la desigualdad y discriminacién, que las “trabajadoras
domésticas” son empleadas como en cualquier otro rubro, y que tienen
un respaldo constitucional que es el de la remuneracion justa.

4. ;Cuadl es la postura del Sindicato respecto de otros trabajadores que
no estdan de acuerdo con la igualdad salarial? Cémo creen que el
Estado debe asegurar la igualdad de todas las personas a tener un
trabajo y en condiciones dignas e igualitarias?

registradas de manera literal de las expresiones de la Prof. Nora Lezcano que fueran emi-
tidas durante la entrevista en el programa radial).

En otras de las publicaciones del Facebook colocaron el siguiente mensaje en el muro del
Sintradespy: “Tercera temporada de nuestro programa con el Centro de Documentacion y
Estudios (CDE) y el apoyo de la Unién Europea y la Embajada de Canadd para Paraguay.
Hoy tenemos el honor de recibir a un grupo de profesoras y estudiantes de Derecho de la
UNIBE que estdn investigando el impacto del avance en la legislacion del trabajo domés-
tico en nuestro pais”.

La entrevista también fue compartida en el muro de la red social Facebook de la organizacion
de la sociedad civil Centro de Documentacién y Estudios (CDE) con la siguiente resefia
“Profesoras y estudiantes de la carrera de Derecho de la Universidad Iberoamericana par-
ticipan hoy del programa de las compaiieras del Sindicato de Trabajadoras del Servicio
Doméstico del Paraguay. Este grupo lleva adelante una investigacion sobre los avances y
desafios que trae consigo el cambio de la ley que otorgé la igualdad salarial a las trabaja-
doras domésticas”.

A s vez, la entrevista completa fue compartida en el muro de “Igual valor, igual derecho” con
la resefia compartida por el CDE.

Esta experiencia marca un antes y un después en los procesos de elaboracion de proyectos
interdisciplinarios que alcanzan gran difusion durante el proceso de desarrollo de la
investigacion.
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Creemos que todo es consecuencia de la falta de apoyo del Estado
en todos los rubros, tanto con trabajadoras domésticas como con todos
los sectores principalmente privados, en cuanto a las politicas publi-
cas, pero creemos que asi como nosotras nos unimos a esta lucha, cada
sector de trabajadores deberia hacer lo mismo y pelear por lo que le
corresponde.

5. ;Conocen si ha aumentado la tasa de desempleo de las trabajado-
ras domésticas desde la entrada en vigencia de la Ley N° 6338/19?
sQué opinan al respecto?

El principal dato que manejamos esta basado en el de empleo par-
cial, que obliga a muchas trabajadoras domésticas a “trabajar de manera
no formal”.

6. ;Cuentan con algiin tipo de acciones de apoyo de politicas sociales
y publicas en general por parte del Estado?

Politicas publicas no, tenemos el apoyo del CDE’ y de la Embajada
de Canada.

7. Qué representa para ustedes como Sindicato y como trabajadoras
domeésticas la entrega en vigencia de la Ley de Empleo Parcial?

Para nosotras la ley del empleo parcial significa un retraso para la
victoria que crefamos estabamos logrando, por la forma en que esta
articulada, nos limita completamente para la misma jubilacién.

8. ;Qué acciones de promocion y difusion de los derechos las tra-
bajadoras domésticas realizan como Sindicato? Podria sefialar a
quiénes va dirigida dichas acciones, de qué manera, con qué pe-
riodicidad? cuentan con informes de sistematizacion, evaluacion
del proceso y resultado de tales acciones? Sobre todo de marzo a
octubre 2019.

No hay un sistema de promocién bien determinado, solo hay comu-
nicacidn a través de la transmision del programa de radio, o a través del
sindicato y redes sociales.

9. De qué manera se relacionan con el MTESS? Existen mesas de did-

logo, espacios de articulacion y participacion de ustedes con el ente
rector y otros Organismos y/o Entidades del Estado (OEE)?

9 Organizacion de la sociedad civil: Centro de Documentacion y Estudios (CDE).
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Nunca tuvieron una buena recepcién ni comunicaciéon con el
MTESS, por ende mucho menos tienen participacion e incluso en oca-
siones fueron evadidas de ser atendidas principalmente por la actual
Ministra.

ENTREVISTADA": LILIAN SOTO"

Fecha: 19 de Noviembre de 2019

1. ;Cudl es la labor que desempeiia respecto al sector de los derechos
humanos de las personas trabajadoras domésticas en el pais? (Lau-
ra Benitez12).

Me he desempefiado en el &mbito de la investigacion y lucha por los
derechos de las trabajadoras domésticas desde hace varios afos.

2. ;Qué representa segiin usted la aprobacion de la Ley N° 6338/19?
(Laura Benitez).

Significa mds alla de una lucha de varios afos, una cuestiéon de cam-
bio social en donde se involucran varios aspectos como el género, el
“clasismo’, la discriminacion social y legal, pero todo lo cual forma par-
te como lo menciono anteriormente del cambio social, de avanzar.

3. ;Cudles fueron las principales dificultades con los que se encontra-
ron las trabajadoras domésticas y las personas/organizaciones que
apoyaron la aprobacion de la Ley N° 6338/19? ;Y Como cree que
pudieron ser superadas para lograr dicha aprobacion? (Emiliano
Patiiio - Laura Benitez).

3.1 Las principales dificultades se observaron en el Congreso Na-
cional y en cuanto a las personas que no quieren que las trabajadoras
domésticas tengan un sueldo minimo como lo estipula la ley. Un claro

10 Las respuestas se recogen del Conversatorio realizado de manera conjunta con la Sra. Lilian
Soto, en la fecha mencionada, con la participacion de los estudiantes que se encuentran
mencionados en este trabajo, las docentes de las catedras que elaboran el presente trabajo
académico, directivos y académicos de la Direccién de la carrera de Derecho y Notariado y
del Consultorio Juridico de la Universidad.

11 Se decidi6 contactar con la Sra. Lilian Soto como destacada activista, feminista y promotora
de los derechos humanos de las trabajadoras domésticas.

12 Los nombres de los y las estudiantes que figuran entre paréntesis corresponden a las perso-
nas que sistematizaron el conversatorio con la Sra. Lilian Soto para poder responder cada
una de las preguntas como se presentan en este apartado.
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ejemplo seria la clase alta y la clase politica que vive explotando a este
sector carente de ayuda del gobierno.

3.2 Las dificultades pudieron ser superadas gracias al compromiso
de las trabajadoras domésticas que tuvieron la valentia de ir a exigir sus
derechos, también tenemos al sector profesional que les brindo toda la
informacién necesaria para que las trabajadoras domésticas lograran
esta aprobacion.

Como dificultad se encuentra el hecho de poder modificar el animo
social, los conceptos que estan muy arraigados con relacion al trabajo
doméstico, y poder focalizar el tema hacia la existencia de una discri-
minacion legal.

4. ;Conoce si ha aumentado la tasa de desempleo de las trabajado-
ras domésticas desde la entrada en vigencia de la Ley N° 6338/19?
sCudl es su opinion al respecto? (Emiliano Patifio).

No hubo desempleo en el sector de trabajadoras domésticas desde la
implementacién de la ley, lo que si hubo fue reajuste de horario con las
trabajadoras domésticas para cumplir las horas diarias.

En mi opinidn es una excusa de la clase media alta el no poder pagar
el salario minimo a las trabajadoras domésticas, y una clara ayuda del
sector que explota al trabajo doméstico.

5. ;Qué representa para usted la entra en vigencia a su vez de la Ley
de Empleo Parcial en relacion a la ley que garantiza la igualdad
salarial de las personas trabajadoras domésticas? (Aida Duarte).

Los trabajadores a tiempo parcial, tendran los mismos derechos que
los trabajadores a tiempo completo de conformidad con lo establecido
en esta ley y en el codigo del trabajo, el cual se aplicara supletoriamente
en todos los casos que no estén previstos en esta ley.

En los casos de controversia derivados de la interpretacion del con-
trato de trabajo a tiempo parcial, se resolveran por las disposiciones
de la presente ley y en forma supletoria por las normas del Cédigo del
trabajo.

6. ;Cudles son las dificultades que usted cree que existen entre la apli-
cacion de la Ley N° 6338/19 y La Ley del Empleo Parcial? (Leticia
Ortellado).
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Surgié una gran dificultad con la Resolucion N° 2660/2019 del Mi-
nisterio del Trabajo, Empleo y Seguridad Social que regula la inscrip-
cion de las trabajadoras domeésticas al IPS bajo la modalidad del empleo
parcial, que se emitié sin consulta a las trabajadoras. Lo que significa
que se aporta como si se ganara salario minimo, aun si con el sistema
del pluriempleo no se llegue a percibir dicha suma, sin embargo la jubi-
lacidn es sobre lo efectivamente percibido.

No permite que voluntariamente se pueda aportar la diferencia para
la jubilacién, completando el 100%.

El sistema de IPS actualmente deja sobre las trabajadoras la carga de
comunicar los vinculos laborales y establecer un relacionamiento entre
los diferentes empleadores a los efectos del prorrateo, cuando es el IPS
el que debe disefar el sistema que conecte automaticamente la cantidad
de vinculos laborales donde cada empleador asuma tinicamente la res-
ponsabilidad sobre su vinculo laboral.

El IPS pretende cobrar un complemento para el acceso a los servi-
cios de salud que implicara que en aquellos casos en que una trabaja-
dora cuente con varios vinculos laborales cada empleador debera abo-
nar integro el complemento de salud constituyéndose este en un cobro
abusivo e indebido ya que debia ser prorrateado entre cada uno de los
empleadores.

E1 IPS actualmente estd obligando a los empleadores a modificar los
vinculos contractuales al exigir —para la nueva inscripcién bajo la mo-
dalidad de tiempo parcial- que sean des contratadas y dadas de baja del
sistema para iniciar un nuevo vinculo bajo una nueva modalidad.

Es responsabilidad de IPS realizar un sistema de migracién interna
de datos que no implique la des-contratacion en detrimento de dere-
chos adquiridos como ser la antigiiedad.

El IPS dispone la retroactividad de la vigencia de los contratos a
tiempo parcial, lo que implica que se deja sobre los empleadores/as la
carga de abonar retroactivamente los aportes, es decir, pretenden que
los empleadores/as paguen la negligencia del IPS de no haber estableci-
do el sistema de prorrateo efectivo desde el 2015.
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El IPS obliga a los/as empleadores/as que tengan con las trabajado-
ras un vinculo de menos de 16hs semanales, la carga se debera abonar
igualmente como si la trabajadora cumpliera el minimo de horas.

7. sQué acciones de promocion y difusion de los derechos las trabaja-

doras domésticas usted conoce que se realizan desde el Estado y/o
la sociedad civil? (Claudia Villalba).

El trabajo doméstico remunerado dejo de ser invisible en Paraguay,
ya que esta colocado en la agenda publica y social, se trabaja en la socie-
dad paraguaya por la igualdad del empleo doméstico, y las organizacio-
nes de trabajadoras domésticas son actoras importantes del escenario
nacional.

8. ;Qué rol debe ser ejercido por el MTESS como ente rector en mate-
ria de los derechos laborales y en particular de los derechos de las
personas trabajadoras domésticas, considerando los cambios nor-
mativos mencionados precedentemente? (Claudia Villalba).

El MTES pretende aplicar la Ley N° 6339/2019 del empleo parcial
al empleo doméstico, la Resolucién N° 2660/2019 del Ministerio del
Trabajo, Empleo y Seguridad Social que regula la inscripcién de las
trabajadoras domésticas al IPS bajo la modalidad del empleo parcial,
ademas esta reglamentacion se emiti6 sin consulta con las trabajado-
ras domésticas. La Ley de empleo parcial trae varios problemas que se
han mencionado: se aporta como si se ganara salario minimo, aun si
con el sistema del pluriempleo no se llegue a percibir dicha suma, sin
embargo, la jubilacion es sobre lo efectivamente percibido.No permite
que voluntariamente se pueda aportar la diferencia para la jubilacién,
completando el 100%.

El sistema de IPS actualmente deja sobre las trabajadoras la carga de
comunicar los vinculos laborales y establecer un relacionamiento entre
los diferentes empleadores a los efectos del prorrateo, cuando es el IPS
el que debe disefar el sistema que conecte automaticamente la cantidad
de vinculos laborales donde cada empleador asuma tinicamente la res-
ponsabilidad sobre su vinculo laboral. Entre otros.

9. sConoce de algiin tipo de articulacion y acciones de apoyo especi-
fico por parte de organizaciones de la sociedad civil y/u otros sin-
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dicatos y de la cooperacion internacional hacia los derechos de las
personas trabajadoras domésticas? (Tatiana Bauza).

Varias organizaciones no gubernamentales e internacionales que
operan en Paraguay apoyan el proceso de trabajo por la igualdad del
trabajo doméstico.

El Paraguay suscribié el Convenio N° 189 de la OIT en el afio 2012,
firmado en Ginebra, Suiza, en junio de 2011, sobre trabajo decente para
las trabajadoras y trabajadores domeésticos.

Las trabajadoras domésticas estan agremiadas en tres organizacio-
nes: SINTRADOP: Sindicato de trabajadoras domésticas del Paraguay.
SINTRADI: Sindicato de trabajadoras domésticas de Itapua. ADESP.
Asociaciéon de Empleadas del servicio doméstico del Paraguay.

10.;Cudl es su postura respecto de otros trabajadores que no estdin de
acuerdo con la igualdad salarial? ;Como cree que el Estado debe
asegurar la igualdad de todas las personas a tener un trabajo y en
condiciones dignas e igualitarias? (Tatiana Bauza).

Que todos tenemos derecho a la igualdad salarial, ya que un grupo
de mujeres viene luchando hace afios para conseguir esta igualdad, lar-
gas luchas permitieron que el Paraguay supere estados de desigualda-
des, y es el momento de decir basta a la discriminacién salarial, es un
acto de justicia con un sector trabajador de la poblacién paraguaya.

El Estado esta obligado a garantizar la disponibilidad de orientacién
técnica y profesional, y tomar las medidas apropiadas para crear un
entorno propicio para que existan oportunidades de empleo, debiendo
también garantizar la no discriminacién en relacién al trabajo domés-
tico con otros tipos de trabajo.

El derecho al trabajo y al salario minimo es la base para la realiza-
cién de otros derechos humanos y para una vida en dignidad.

11.;Nos quisiera plantear algunas recomendaciones especificas en cuanto
al tema central de nuestro proyecto interdisciplinario en relacion a los
avances y desafios que trae la aprobacion de la Ley N° 6338/19¢ (Vic-
tor Feliuz).

Los avances y desafios que trae la Ley N° 6338/19, solo trae apareja-
do la equiparacion del salario minimo al sector de las trabajadoras do-
meésticas, pero si hay un destaque relevante en el blanqueamiento de las
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formalidades en cuanto al cumplimiento de esta ley. El conocimiento
de la difusion de esta ley hizo que el empleador tome mas conciencia de
una realidad latente a la que fue sometido en materia salarial las traba-
jadoras domésticas.

No hubo un avance significativo en relacion a esta ley especifica, uno
de los principales desafios radica en realizar analisis y estudio para la
incorporacion de las trabajadoras domeésticas al seguro social, para lo
cual se requiere realizar un analisis especifico de las reglamentaciones
existente en la materia y de ser posible plantear incluso nuevas arti-
culaciones convenientes para los sujetos de la problematica, teniendo
en cuenta siempre la discriminacion legal y la inclusion legal. (Laura
Benitez).

TERCERA PARTE
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Durante todo el trabajo realizado se pretendié demostrar como parte
del objetivo general y los objetivos especificos fundamentalmente que
el problema no esta en la igualdad sino el problema es la discriminacién
en cualquiera de sus formas y manifestaciones, que antes de julio de
2019, es decir, antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 6338/19, el
marco normativo vigente en relacion al salario minimo era claramente
discriminador y por ende esta discriminacion era legal.

El trabajo doméstico tiene fundamentalmente rostro femenino por
ende requiere un abordaje desde el enfoque de género en razén a que
en su mayoria las tareas domésticas son relegadas a la fuerza femenina
en lo que hace al cuidado del hogar y la atencién de nifios/as y personas
adultas mayores en las familias.

Sin duda la entrada en vigencia de la Ley N° 6338/19 representa un
claro avance en términos de igualdad ante la ley, en este caso de igual-
dad salarial y un reconocimiento histérico por parte del Estado para-
guayo en sus omisiones también historicas de segregar y discriminar
este tipo de trabajos en una categoria inferior a la de cualquier otro tipo
de empleos. Y parafraseando a Lilian Soto “el trabajo doméstico remu-
nerado dejo de ser invisible en Paraguay, ya que estd colocado en la agen-
da publica y social, se trabaja en la sociedad paraguaya por la igualdad
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del empleo doméstico, y las organizaciones de trabajadoras domésticas
son actoras importantes del escenario nacional’.

La Ley N° 6338/19 reconoce el salario minimo a las trabajadoras do-
mésticas, sin embargo es importante recordar que Salario Minimo no
debe ser considerado un Techo Salarial, sino debe ser percibido y consi-
derado como un piso base remuneratorio. En tal sentido, cabe recordar
lo postulado precedentemente en cuento a que de fondo, la equipara-
cién salarial de las trabajadoras domésticas también lleva a replantear
la re categorizacion del salario minimo legal, el cual como piso remune-
ratorio esta destinado para trabajadores que no tienen una capacitacion
especializada. Esto refleja un problema de fondo, en el cual se da el caso
de muchos profesionales que trabajan en relaciéon de dependencia y ga-
nan justamente el salario minimo. Por tanto, es necesario replantear el
salario minimo en atencidn a la capacitacion de los trabajadores; pero
que a la vez el salario minimo legal para actividades no especificas sea
siempre referencia para otros indices econémicos que tienen mucha in-
cidencia colectiva, como lo son las tasas de interés, el trasporte publico,
los servicios de salud y la seguridad social.

Ha llamado la atencion a esta investigacion la entrada en vigencia
dela Ley N° 6339/19 del Empleo Parcial, que si bien no es estudiado en
este trabajo no ha podido ser dejado de mencionar, asi como su regla-
mentacién que lo vincula particularmente con una cuestion de fondo
que hace al régimen de aportes al IPS, pues su reglamentacion incluye
el sistema de aporte en relacion a las trabajadoras domésticas, en tal
sentido en palabras de la referentes del Sindicato de Trabajadoras del
Servicio Doméstico del Paraguay “Para nosotras la ley del empleo par-
cial significa un retraso para la victoria que creiamos estdbamos logran-
do, por la forma en que estd articulada, nos limita completamente para
la misma jubilacion”.

Como parte de los principales desafios identificados se mencionan
los siguientes:

« La Resolucién N° 2660/2019 del Ministerio del Trabajo, Empleo y
Seguridad Social que regula la inscripcion de las trabajadoras do-
mésticas al IPS bajo la modalidad del empleo parcial, se emitié sin
consulta a las trabajadoras. Lo que significa que se aporta como si se
ganara salario minimo, aun si con el sistema del pluriempleo no se
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llegue a percibir dicha suma, sin embargo la jubilacion es sobre lo
efectivamente percibido.

No permite que voluntariamente se pueda aportar la diferencia para
la jubilacién, completando el 100%.

El sistema de IPS actualmente deja sobre las trabajadoras la carga
de comunicar los vinculos laborales y establecer un relacionamiento
entre los diferentes empleadores a los efectos del prorrateo, cuando
es el IPS el que debe disefiar el sistema que conecte automaticamente
la cantidad de vinculos laborales donde cada empleador asuma tni-
camente la responsabilidad sobre su vinculo laboral.

El IPS pretende cobrar un complemento para el acceso a los servi-
cios de salud, que implicara que en aquellos casos en que una traba-
jadora cuente con varios vinculos laborales cada empleador debera
abonar integro el complemento de salud constituyéndose este en un
cobro abusivo e indebido ya que debia ser prorrateado entre cada
uno de los empleadores.

El IPS actualmente esta obligando a los empleadores a modificar los
vinculos contractuales al exigir —para la nueva inscripcién bajo la
modalidad de tiempo parcial- que sean des contratadas y dadas de
baja del sistema para iniciar un nuevo vinculo bajo una nueva mo-

dalidad.

Es responsabilidad de IPS realizar un sistema de migracion interna
de datos que no implique la des-contratacion en detrimento de de-
rechos adquiridos como ser la antigiiedad.

El IPS dispone la retroactividad de la vigencia de los contratos a
tiempo parcial, lo que implica que se deja sobre los empleadores/as
la carga de abonar retroactivamente los aportes.

El IPS obliga a los/as empleadores/as que tengan con las trabaja-
doras un vinculo de menos de 16hs semanales, la carga se debera
abonar igualmente como si la trabajadora cumpliera el minimo de
horas.

Como parte de las recomendaciones al Estado paraguayo que surgen

a partir de este trabajo postulamos cuanto sigue:

o Establecer un didlogo permanente que promueva la generacion de

propuestas de acciones significativas considerando que las leyes la-
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borales son instrumentos para su implementacion efectiva y son un
factor fundamental para asegurar una calidad de vida digna para
todos los trabajadores y las trabajadoras.

Visibilizar y difundir la importancia de la entrada en vigencia y el
cumplimiento efectivo de la Ley N° 6338/19 como una clara muestra
de reivindicacion de todos los trabajadores y las trabajadoras, y pro-
ducto de décadas de lucha y de un ideal colectivo que debe servir de
ejemplo a los demas trabajadores/as para la reivindicacion de todos
sus derechos.

Garantizar el derecho efectivo a la igualdad salarial, y es el momento
de decir basta a la discriminacidn salarial, es un acto de justicia con
un sector trabajador de la poblacién paraguaya.

Garantizar la disponibilidad de orientacion técnica y profesional, y
tomar las medidas apropiadas para crear un entorno propicio para
que existan oportunidades de empleo, debiendo garantizar la no
discriminacion en relacién al trabajo doméstico con otros tipos de
trabajo.

Garantizar el ejercicio efectivo del derecho al trabajo digno y al sa-
lario minimo como la base para la realizacion de otros derechos hu-
manos como para una vida de calidad y dignidad.

Realizar un andlisis en profundidad sobre la normativa vigente ase-
gurando el ejercicio efectivo de los derechos de las trabajadoras
doméstica sin discriminaciéon de ningun tipo y en particular de las
reglamentaciones existente en la materia con la mirada puesta en
plantear nuevas articulaciones que den mayores garantias a las tra-
bajadoras domésticas evitando retrocesos que signifiquen la discri-
minacion legal y aseguren a su vez, la inclusién efectiva y social con
mecanismos legales y administrativos que faciliten el seguro social a
todas las trabajadoras domésticas en todo el pais.

Propiciar espacios de debate con la participacion amplia de actores
y referentes en la tematica tanto del Estado, de la sociedad civil or-
ganizada de manera conjunta, con la participacion activa de la aca-
demia para acompafar procesos de investigacion que permitan la
profundizacién y la difusion de buenas practicas de inclusion social
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e igualdad efectiva y real para no dejar a ninguna trabajadora do-
meéstica atras en términos de igualdad y justicia social.
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ANEXOS

Representantes del MTESS
y estudiantes de Derecho
y Notariado y Profesora
de la cdtedra de Derechos
Humanos.

Con las conductoras del
Programa “Doméstica
fie’é, la voz de la
trabajadora doméstica”,
estudiantes de Derecho y
Notariado y docentes de
las cdtedras de Derechos
Humanos y Derecho Civil
Contratos 11

Conversatorio con la Sra.
Lilian Soto. Estudiantes
universitarios. Docentes de
las cdtedras de Derechos
Humanos, Derecho

Civil Contratos I y del
Consultorio Juridico y el
Director de la Carrera de
Derecho y Notariado. En la
sala de Juicios orales de la
Universidad UNIBE.
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Ubaldo Ezequiel Bernal Ayala'

Resumen: El presente articulo se basa en la intencion fundada de que intro-
duzca la Adopcién de Mayores de edad en la legislacion del Paraguay, a fin
de consolidar el vinculo afectivo entre personas que convivieron por un largo
tiempo.

INTRODUCCION

Cuando se habla de adopcion, lo primero que se piensa es que se
refiere a un nifo, nifla o un adolescente, esto se debe a que en nuestro
pais la normativa establece que las adopciones se dan de tal modo, es
decir, un adulto que esta en condiciones de hacerlo, segtin la ley vigente,

es quien puede adoptar a un nifo, nifia o adolescente que esté en estado
de adoptabilidad.

Sin embargo, esta situacion no es una regla general ni indefectible,
puesto que existen legislaciones que establecen otros sistemas de
adopcidn, en los cuales no solo se puede dar la adopcion de nifos,
niflas y adolescentes, sino que también se puede dar la adopcion de
adultos, lo cual implica por supuesto el reconocimiento de derechos de
personas vulnerables y el reconocimiento de la dignidad humana.

No hay que olvidar en tal sentido, que nuestra Constitucién garantiza
la dignidad humana desde la concepcion, y lo hace desde el preambulo,
para luego enfatizarlo en otros articulados; de tal modo, el hecho de que
pudiéramos reconocer la necesidad de posibilidad de incluir la adopcion
de personas mayores de edad, en ciertas circunstancias especiales, haria
que cumplamos con la garantia establecida a nivel constitucional.

1 Abogado y Notario Publica por la Universidad Nacional de Asuncion. Magister en Derecho
Civil y Comercial por la Universidad Nacional de Asuncion. Egresado de la Escuela Judicial
del Paraguay, Consejo de la Magistratura, Octava Promocion. Actualmente ejerciendo la
profesién de Abogado. Doctorando en Ciencias Juridicas por la Universidad Iberoamerica-
na. Docente en universidades publicas y privadas.
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En este trabajo, analizamos el origen etimologico de adopcidn, para
luego adentrarnos en el estudio histérico y la evolucion del concepto de
adopcion, pasando a revisar las caracteristicas, y para asi poder lograr
una comprension del tema que planteamos, traeremos a colacion lo que
se ha planteado al respecto de la adopcién de adultos en doctrina y la
legislacion comparada, para con base en ello concluir en la necesidad
de que se adopte tal solucidn juridica en el sistema juridico paraguayo.

CONCEPTO, PRIMERAS MANIFESTACIONES Y EVOLUCION

La palabra Adopcién proviene del latin adoptio, que significa
aprohijamiento. En tal sentido se pronuncia OSSORIO, quien refiere
que adoptar es: “Prohijar legalmente a quien no es hijo por naturaleza™

En lo que respecta a nuestro tema de investigacion propiamente
dicho, podemos decir que desde la antigiiedad los romanos han hecho
uso de la adopcidn de mayores, cabe recalcar que la regla en materia de
adopciones en Roma fue la de mayores.

El ciudadano romano cuando no tenia descendencia recurria a la
adopcidn, pues en esa época del desarrollo de ese pueblo, el hecho de
morir sin descendencia, a mas de la deshonra que ello implicaba, tenia
como consecuencia la extincion del culto doméstico, que solo podia ser
legado por linea masculina y asi ante la descendencia femenina, hacia
que el jefe de la familia se viera obligado a recurrir a la figura de la
adopcion’.

La adopcion romana era una necesidad y mediante ella el adoptado
ingresaba a formar parte de la familia del adoptante, conocian de la
adopcién simple mediante la cual el adoptado no cortaba sus vinculos
con su familia de origen, la adopcién plena se daba cuando el adoptado
cortaba todo vinculo filial con su familia de origen, también estaba
regulada la abrogacion por la cual toda una familia era adoptada junto
con el pater familia, consecuentemente se extinguia toda la familia del
adoptado que entraba a formar parte de la familia de adoptante (pater
adoptaba a otro pater)

2 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Edit. Heliasta, Bs.
As. 2000, p. 62.

3 Pettit Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Editorial Porriia S.A, México 1993,
p. 113.
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Segun Angel Di Pietro, para los romanos la adopcion significa el
egreso de un alieni iuris desde una familia y el ingreso a la del adoptante,
es decir, un cambio fundamental, pero en los dias actuales, no se da del
modo en que se dio en aquellos tiempos, puesto que era una imposicion,
hoy se torna en un derecho que se les brinda a las personas de contar con
una familia o un vinculo afectivo que les permita tener una vida digna.
En tal sentido, y volviendo al ambito histérico, podemos mencionar
que en el derecho espaiiol, se puede notar claramente el legado romano,
donde en el libro de las 7 Partidas de Alfonso X, el Sabio, se regulaba
la adopcidn, especificamente en la Partida Cuarta, donde se definia a la
adopcion bajo el titulo de aprohijamiento, o sea recibimiento de un hijo
no sometido a la patria potestad®*.

CARACTERISTICAS

La adopcidn, tradicionalmente conocida en doctrina, son de dos
clases principales, la primera ADOPCION SIMPLE, mediante la cual
el adoptado no rompe sus vinculos consanguineos con su familia de
origen y por otro lado la ADOPCION PLENA, donde el adoptado si
rompe todo vinculo filial con su familia de origen.

Para el autor MENDEZ COSTA: “La finalidad de esta adopcién es
reconocer y proteger juridicamente relaciones afectivas de tipo paterno-
filial que han existido en la realidad entre sujetos de la adopcion. Se trata
de consolidar situaciones preexistentes™. Por su parte, OSSORIO asevera:
“Accion de adoptar, de recibir como hijo, con los requisitos y solemnidades
que establecen las leyes, al que no lo es naturalmente. La determinacion,
no ya de esas formalidades legales, sino de las condiciones sustanciales
indispensables para efectuar la adopcion, es cosa en la que difieren las
legislaciones de los diversos paises y que se refieren a las edades de los
adoptantes de los adoptados (...)™.

Como se puede notar, el autor citado hace referencia a que en
cuanto se refiera a la edad del adoptante como del adoptado, se debera

4 Cfr. Di Pietro, Alfredo. (Lapieza Elli Angel Enrique) “Manual de Derecho Romano”. Edito-
rial Depalma, Buenos Aires. Argentina, 1982, p. 359.

5 Méndez Costa, Maria Josefa Y, D’ Antonio, Daniel. Derecho de Familia. Buenos Aires: Ru-
binzal-Culzoni Editores. 2001, p. 316.

6 Ossorio, Manuel. Op. Cit., p. 62.
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determinar en cada sistema juridico, es decir, no es una regla general que
se aplica en todo sistema juridico, ni que debe ser aceptado por todos, el
modo en que se realiza la adopcion, en este caso de las personas adultas,
como la estamos planteando como un modo de defensa del derecho
fundamental de la dignidad humana y a formar familia.

ADOPCION EN PARAGUAY

Nuestro pais tiene una historia en referencia a la adopciéon que data
desde la vigencia de la ley 903/81, C6digo del Menor, que dentro de sus
disposiciones regulaba la Adopcién Plena y Adopcién Simple, segtin se
pierda el vinculo filial o no respecto de su familia de origen.

Dentro de la vigencia del Cédigo del Menor se produjeron hechos
lamentables realizados por personas y organizaciones delictivas que
vieron en la nifiez como un mercado rentable abocado a lo ilicito a
través del trafico de menores, disfrazado bajo la figura de la adopcion
en casos nacionales y también de caracter internacional’.

Esta circunstancia obligd a las autoridades nacionales a dictar de
manera urgente una ley especial, asi se promulgé la ley 1136/97 de
Adopciones, entre sus disposiciones cabe mencionar que solo mantuvo
la Adopciéon Plena con sus caracteristicas, asimismo priorizé la
adopcién nacional y como ultima ratio la adopcién internacional.

Lo cierto que esta nueva ley de adopciones volvié pesado el proceso
de adopcion®, por el temor de las autoridades de que se cometan los
mismos errores y con la intencion de proteger a los nifios y adolescentes
de caer en manos de redes de traficantes de personas. Los procesos de
adopcion se extendian mds alla del tiempo necesario para llegar a una
sentencia de adopcidn y dentro de esa letardia o mora judicial algunos
adoptados llegaban a la mayoria de edad o se producia el fallecimiento

7 Cfr. Adoptados en década de los 90 buscan a sus padres en las redes. Disponible en: https://
www.ultimahora.com/adoptados-decada-los-90-buscan-sus-padres-las-redes-n1014085.
html#:~:text=Paraguay%20form%C3%B3%20parte%20de%20la,las%20famosas%20com-
pras%20de%20criaturas. (Visto por ultima vez: 31/10/2020)

8 De hecho, las muchas criticas que se dieron sobre la Ley de Adopciones, motivaron el
cambio, y hoy se cuenta con una renovada Ley de Adopciones. Cfr. https://www.aa.com.
tr/es/mundo/nueva-ley-de-adopciones-en-paraguay-permitir%C3%A1-acortar-el-proce-
so-que-antes-pod%C3%ADa-durar-hasta-ocho-a%C3%B1os/1713129 (Visto por ultima
vez: 31/10/2020)
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del pretenso adoptante, cumpliéndose en muchos casos el aforismo que
dice “la justicia que llega tarde no es justicia”, parafraseando a HELIO
VERA, ‘en el Paraguay, la justicia llega tarde, pero no llega™.

Posteriormente de reciente data entré en vigencia en nuestro pais
la ley 6486/2020 “De Promocién y Proteccion del Derecho de Nifios,
Ninas y Adolescentes a Vivir en Familia, que regula las Medidas de
Cuidados Alternativos y la Adopcion’, que dentro de otras figuras del
Derecho de Familia, regula la Adopcién con normativas que buscan
agilizar el proceso de adopcion, a fin de dar una pronta respuesta a los
justiciables, esta nueva normativa derogé la ley 1136/97 y se encuentra
en una etapa de vigencia donde aun no podemos valuar sus logros en
materia de adopciones en nuestro pais.

Lo cierto es que tanto la ley 1.136/97 de Adopciones y la nueva
normativa especial en esa materia ley 6486/2020 de Promocién y
Proteccion del Derecho de nifios, nifias y adolescentes a vivir en
familia, que regula las medidas de cuidados alternativos y la adopcion,
del Paraguay, no regulan la figura de la Adopcién de mayores de
edad, lo cual implica una insuficiencia normativa, mas aun en nuestra
republica, en donde las interpretaciones normativas se suelen dar de
modo taxativo.

De tal modo, se impide que una persona mayor de edad pueda
serd adoptado en el seno de una familia que lo acoja y pueda darle un
trato digno que se le niega o en el seno de su familia biolégica o en el
lugar donde se encuentre en la actualidad, que puede ser naturalmente
la calle, lo cual agrava la situacion, ya que nadie ya se hizo cargo del
mismo, y existen personas que quieren hacerlo, pero la normativa no
lo permite.

Debido a estas circunstancias coyunturales, se torna imperiosa la
necesidad de introducir en nuestra legislacion positiva la figura de la
adopcidon de mayores, ante la necesidad de consolidar juridicamente
ese laso afectivo entre padres e hijos que no lo son, ya que no existe

9 Vera, Helio. (2010) El Pais de la Sopa Dura. Edit. Servilibro, As. Py.
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una normativa especifica sobre la materia y es un problema social que
radica especificamente en la familia como nucleo de la sociedad™.

Cuidar de quien ya cuidé de nosotros es la mayor de las honras y que
mejor manera que sea un hijo o hija adoptada respecto de su adoptante.
Se podria decir que es una cuestion de honor, lo cual se deberia elevar
a otra categoria, ya que merece estar en una normativa que garantice
la seguridad en los tiempos en que ya merma la capacidad de actuar,
entonces deberia el Estado acudir en ayuda y establecer un sistema
normativo que garantice los derechos de las personas que se encuentren
en esta franja etaria y en estado de vulnerabilidad.

Es en la edad avanzada cuando una persona tiene la necesidad de
cuidado por quienes tienen la obligacion de hacerlo. “Ciertamente creo
que lo mds triste que tiene la vejez es pensar que en esa edad se es molestia
a los otros”. No, mas bien se es agradable que molesto. Porque asi como
los ancianos prudentes se deleitan con los jovenes que poseen caracter
bueno, y resulta bastante suave la ancianidad de los que son venerados
y amados por los jovenes, asi también los adolescentes se gozan con las
enseflanzas de los ancianos, y con tales enseflanzas son encaminados al
amor de las virtudes™'".

La persona muchas veces se encuentra también en situacién de
vulnerabilidad, en este caso la adopciéon de mayores también puede ser
la solucion para que otras personas con quienes convivio le provean de
los medios de subsistencia, cuidado y atencion.

La adopcién una institucién juridica de proteccion al nifio, nifia y
adolescente en el ambito familiar y social, por la que bajo la vigilancia del
Estado, el adoptado entra a formar parte de la familia con el adoptante,
en calidad de hijo, y deja de pertenecer a su familia consanguinea, salvo
en el caso de la adopcion del hijo del conyuge o conviviente. (Cfr. Ley
de adopciones del Paraguay. Art. 1)

10 “La familia es el fundamento de la sociedad. Se promoverd y se garantizara su proteccion
integral. Esta incluye a la union estable del hombre y de la mujer, a los hijos y ala comunidad
que se constituya con cualquiera de sus progenitores y sus descendientes”. (Art. 49, Consti-
tucion de 1992)

11 S. P. Daniel J. Ruiz, S. J. Didlogo de la Vejez de Marco Tulio Cicerén, Edit. Sopena, Bs. As.
1943, p.p. 60 by 61.
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Las clases de adopciones —simple y plena- devienen del propio
derecho romano, estos genios del Derecho dieron vida a las mismas,
cuyas caracteristicas originales legaron a las legislaciones posteriores
que siguen el sistema romanista a partir de Espafia y sus colonias
en América. La ley 903/81 en nuestro pais establecia estos dos tipos
de adopciones, situaciéon que fue modificada con la ley 1.136/97 de
Adopciones, que solo regula la Adopcién en forma plena.

Con el paradigma de la situacion irregular del nifio, consagrada en el
Cédigo del Menor en Paraguay por ley 903/81, el objeto de la adopcién
no era otro que dotar de hijos a padres que no lo tienen.

Hoy dia conforme al paradigma de la proteccion integral del nifo,
nifa y adolescente, el objeto de la adopcién ha cambiado y tiene como
objetivo de dar padres a nifios que no lo tienen, esto siguiendo la
corriente de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio,
ratificado por nuestro pais.

El niflo, nifia o adolescente hoy por hoy es considerado el sujeto
principal del derecho, no asi un objeto del mismo, tanto los nifios
que estan en conflicto con la ley como asi también los que no lo estan
son sujetos de proteccion del derecho de la nifiez y de la adolescencia
y esos derechos tienen caracter prevaleciente, asi lo declara el art.
54 de la Constitucion del Paraguay. De la “Proteccion al nifo. La
familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de garantizar al
nifio su desarrollo armonico e integral, asi como el ejercicio pleno de
sus derechos protegiéndolo contra el abandono, la desnutricién, 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”

Siguiendo un ordenamiento légico la adopcion es un instituto que
se compone de dos partes el adoptado y el adoptante; en cierto sector
de la doctrina y nuestra legislacion vigente, se establece que la adopcién
se da entre personas adultas (adoptantes) y nifios o niflas o incluso
adolescentes (menores de edad, de acuerdo a la legislacion vigente).
Con lo cual se anula la posibilidad de que personas mayores de edad
puedan ser adoptadas, como sucede en el Derecho Comparado.
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El adoptado es el menor de edad no sujeto a la patria potestad,
excepcionalmente el mayor de edad, hasta los 21 afos de edad, que
se encuentra en una situacién de abandono material y emocional por
parte de sus progenitores'?.

El adoptante es la persona que esta en la capacidad economica,
emocional y legal, de insertar al adoptado en su familia con todas las
consecuencias juridicas que ello implica.

Volviendo a la situacién en que se encuentran muchas personas
en nuestro pais, victimas del proceso lento y engorroso de adopcién,
quienes han llego a la mayoria de edad sin haberse dictado ella sentencia
de adopcion respecto de los mismos.

La guarda que es otro instituto del derecho de familia, ocupé el lugar
de la adopcidén en forma paliativa, muy a sabiendas que la misma es
provisoria y esta prohibida la guarda pre adoptiva, llegando los nifios
y adolescente a la mayoria de edad en muchos de los casos y por ende
se producia la extincidn de la guarda y el vinculo afectivo continuaba
puesto que una sentencia judicial no puede légicamente cortar con el
sentimiento formado por los afos.

“La adopcién de los mayores de edad viene recogida en el articulo
175.2 del Cdédigo Civil, tiene un cardcter excepcional y su fin tltimo
es la integracion familiar con dicha figura juridica de quienes mas lo
necesitan. Dado su caracter excepcional los requisitos que recoge el
referido articulo merecen una interpretacion restrictiva, y cumplidos
dichos requisitos, sera el Juez quien debe decidir si cabe o no la
adopcion del mayor de edad, teniendo siempre en cuenta el interés o
beneficio del adoptando, que es el principio que debe presidir cualquier

procedimiento con este objeto”"”.

Sibienescierto,loestablecen de modo excepcional, sedalaposibilidad
de que exista una adopcion, mas alla de lo que nuestra legislacion actual
establece, lo cual implica la necesidad de que sea mejorada, apuntando
a una mejor aplicacion del Derecho y al recogimiento de derechos que

12 Belluscio. Augusto César. Manual de Derecho de Familia.Edicion, 4. Editor, Ediciones Depal-
ma, 1986.

13 “Cémo se puede adoptar a un mayor de edad”. Disponible en: https://www.economistjurist.
es/articulos-juridicos-destacados/como-se-puede-adoptar-a-un-mayor-de-edad/  (Visto
por ultima vez: 31/10/2020)
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antes no se regulaban en nuestro sistema juridico y que necesitamos
que sean legitimados, puesto que la ausencia de normativa, se privan a
muchas personas de goce de ciertos derechos humanos, que hoy dia no
pueden ser desconocidos por los Estados.

A MODO DE CONCLUSION... EL CAMINO A SEGUIR...

Para hacer frente a estas situaciones en el nicleo familiar es que se
hace latente y necesaria la incorporacién en nuestro derecho positivo
de la figura de la adopcién de mayores, con el fin de consolidar ese
afecto formado entre los guardadores y los niflos o adolescentes dados
en guarda o de personas que han formado un vinculo afectivo sin ser
parientes.

La adopciéon de mayores como instituto del derecho de familia,
solo requiere del consentimiento del pretenso adoptante y del adoptado
de manera sumaria y con la sentencia inscripta en el Registro Civil,
se constituye en una filiacion o emplazamiento por adopcioén, que
consolide el vinculo afectivo de quienes compartieron los ultimos afos
de nuestras vidas.

El instituto de estudio esta regulado en las legislaciones de varios
paises como Espana, el Salvador, Argentina, con proyecto legislativo en
Chiley el Japén. mientras Paraguay atin se encuentra en etapa incipiente
al respeto y necesita de un sistema normativo que pueda garantizar la
vigencia de los derechos humanos, puesto que con el sistema vigente
no estan contemplados los modos de asegurar aquellos derechos que
corresponden a los miembros de la familia como nucleo de la sociedad.

Por medio del acto juridico de la adopcién de mayores, a mas de
la consolidacién del vinculo afectivo, se logran otros aspectos juridicos
como la utilizacién del nombre patronimico del adoptante, el adoptado
es considerado como perteneciente a una determinada familia, a mas
de los efectos juridicos que ya conocemos como el derecho a heredar
en igualdad de condiciones que los hijos bilégicos debidamente
reconocidos, atendiendo que los hijos son iguales ante la ley y no se
acepta ningun tipo de calificacién respecto de ellos.

Ademas de lo referente al apellido y el derecho hereditario, el
adoptado tiene el derecho a decidir respecto de sus adoptantes y
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viceversa en caso de intervencién médica, el nombramiento de curador,
etc.

Para entender las instituciones debemos recurrir a la génesis de las
mismas y la razén de creacién que le han dado sus autores, en este caso
los romanos, haciendo asi una mirada retrospectiva a los creadores
del Derecho, quienes nos han legado aportes importantisimos al
derecho positivo del mundo occidental, incluyendo a la incorporacién
de la Adopciéon de Mayores, figura esta que marca presencia en las
legislaciones modernas del mundo que se basan en la en la doctrina de
la preeminencia de los Derechos Humanos.

Concuerdo con la especialista espafiola Maria José Rodriguez
Rojas. Abogada asociada en SANCHEZ DE LARA ABOGADOS,
quien categoricamente sostiene lo siguiente: Con la adopcion se
formalizan los lazos de afectividad existentes entre la persona adoptada
y su adoptante, reconociendo juridicamente una relacién materno o
paterno filial que ya existe de hecho, y haciendo coincidir la realidad y
sus sentimientos con la legalidad'.

Por las razones mencionadas en el presente articulo es imperiosa
la necesidad de acoger la adopciéon de mayores en la legislacion
del Paraguay, a fin de fomentar el respeto a la dignidad humana, la
proteccion de la familia y el hecho de aspirar a lograr una sociedad mas
justa y equitativa, que priorice la igualdad entre sus habitantes a forjar
un vinculo familiar no sanguineo.
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TRANSMISION DE LA PROPIEDAD EN LA SUCESION
POR CAUSA DE MUERTE EN EL DERECHO POSITIVO
DEL PARAGUAY

Dr. Hugo René Ceferino Ocampos Ramos

Resumen: Este trabajo presenta el analisis de la TRANSMISION DE LA PRO-
PIEDAD EN LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE EN EL DERECHO
POSITIVO DEL PARAGUAY. Tal abordaje se da para resolver ;en qué mo-
mento se produce la plena transmision de la propiedad?, desde tres sistemas
sucesorios: la latina, la germana, la anglosajona como ;a cudl de ellos per-
tenece el derecho positivo sucesorio de la Republica del Paraguay? o jtiene
algtin otro sistema?, abordandose desde lo juridico-argumentativa. Se muestra
dichos sistemas sucesorios para evidenciar su triangulacion en el derecho po-
sitivo sucesorio del Paraguay.

Al ensefiar KOVALEVSKY Maximo' que el espiritu cientifico se
rinde ante la evidencia, necesariamente debe ser tenido como verdadero,
como también, que “el derecho debe horadar la conducta humana en la
sociedad’, es un teorema.

Uno de los componentes de la sociedad, es el ser humano. El medio
de control que tiene la sociedad para regular la convivencia, es el
derecho.

El derecho protege al ser humano, en principio desde dos variables,
la primera desde su concepcién hasta la fecha de su fallecimiento,
momento en el cual se produce el fin de su existencia -la muerte.

El ser humano cuenta con derechos y atributos.

ABELENDA, 19807 indica que cuando el ordenamiento juridico

atribuye a la persona de existencia visible ciertas cualidades o
propiedades que se consideran inherentes a ellas, se denominan

1 KOVALEVSKY, Maximo. Origenes y Evolucién de la Familia y de la Propiedad. Barcelona: F.
Granada y C.

2 ABELENDA, César Augusto. 1980. Derecho Civil. Parte heneral. Tomo 1. Buenos Aires: As-
trea, 1980.
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atributos. La enumera: la capacidad juridica, el estado civil, el nombre,
el domicilio general y el patrimonio.

También se indica la posicion de RABINOVICH-BERKMAN,
2000-2011, al tratar los atributos de la persona humana donde coloca
al patrimonio como una de las cualidades juridicamente reconocidas
que son exclusiva de los seres humanos, Agrega, toda persona posee un
patrimonio, aunque no lo integre bien alguno agrega serd el conjunto
vacio, pero no dejara de existir como tal, el contenido el patrimonio
estaria en movilidad permanente, a diferencia otros atributos. Da una
explicacién sencilla —el patrimonio es la garantia de los acreedores-, si
Pedro posee contra Juan un crédito de $ 1000, pero Juan sélo tiene en su
patrimonio bienes y derechos valuables en $ 100, la verdadera magnitud
de la deuda es esa, $ 100, porque el acreedor no va a poder percibir un
centavo mas. Indica, pero no con todos los bienes que componen el
patrimonio se responde por las deudas, los ordenamientos procesales
han consagrado varios supuestos de cosas no embargables y por tanto no
ejecutables por los acreedores —el lecho cotidiano del deudor, su mujer
e hijo, la, muebles de uso indispensable, instrumento necesario para la
profesion, arte u oficio, los sepulcros. Presenta la institucion del bien de
familia en la posicion de no estar dentro del refran que el patrimonio es
la garantia de los acreedores cita a su vez a Vélez Sarsfield quien explica
que el patrimonio de una persona es la universalidad juridica de sus
derechos reales y de sus derechos personales, bajo la relacion de un
valor pecuniario, es decir, cdmo bienes, el patrimonio forma un todo
juridico, una universalidad de derechos que no puede ser dividida sino
en partes alicuotas, pero no en partes determinadas por si mismas, o
que puedan ser separadamente determinadas. Se comparte plenamente
las indicaciones de atributos del ser humano en la forma indicado tanto
por Abelenda y Rabinovich-Berkman.

Sin embargo, BORDA, 1991°, lo presenta desde una posicion
diferente, al indicar que la persona humana, por el hecho de existir,
tiene proteccion del derecho, que se manifiesta en diferentes formas;
ante todo, se le reconocen ciertos atributos juridicos, que se estiman

3 BORDA, Guillermo. 1991. Tratado de Derecho Civil. Parte Genral 1. Buenos Aires: Perrot,
1991. Pag. 313
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inseparables de ella. Lo enumera: los derechos de la personalidad, el
nombre, el estado, la capacidad y el domicilio.

Coémo podra notarse, en Abelenda y Rabinovich-Berkman aparece
como atributo el patrimonio mdas que en el otro no. Borda llama
derechos de la personalidad a aquellos que son innato al hombre como
tal y de los cuales no puede ser privado, con ello, aparece los derechos
subjetivos, al seguir sus categorias, se tiene los derechos patrimoniales
que se la ubica dentro de los derechos subjetivos privados. CRESPO
MORA, y otros, 2016

Al estar el ser humano en el fin de su existencia con atributos y
derechos subjetivos como el de la propiedad, el derecho presenta a
uno de sus actores -la sucesion- o mejor dicho el derecho de sucesion
dénde MUNOZ MACHADO?, 2017, indica que derecho sucesorio en el
Derecho civil se determina al derecho que a una persona le corresponde
en la herencia del causante, donde DIEZ - PICAZO, y otros, 2017°
entienden que la sucesiéon por causa de muerte no es mas que una
aplicacion del concepto de sucesion -la sustitucion de un sujeto por
otro en una relacién juridica que permanece inmutada en los demas
elementos.

MEZA BARROS, 2008 explica que la palabra sucesion evoca la idea
de muerte con tres significados:

a) designa, la transmisién de todo o parte de un patrimonio de una
persona fallecida a una o mas personas vivas, sefaladas por el
difunto o la ley;

b) sirve para designar, el patrimonio mismo que se transmite;
c) designa el conjunto de sucesores.

El derecho de sucesidn, entonces, tributa directamente en el derecho
de la propiedad como una de sus formas de transmisién, en igual

4 CRESPO MORA, Carmen, DIEGUEZ OLIVE, Rocio y GOMEZ CALLE, Esther. 2016. Es-
quema de Derecho Civil 1. Parte general. Valencia: tirant lo bilach, 2016.

5 MUNOZ MACHADO, Santiago. 2017. Diccionario del Espaiol Juridico. Barcelona: Espasa
Libros, 2017

6 DIEZ - PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. 2017. Sistema de Derecho Civil. Madrid: tecnos,
2017.

7 MEZA BARROS, Ramon. 2008. Manual de la sucesion por causa de muerte y donaciones
entre vivos. Santiago: Juridica de Chile, 2008.
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sentido coinciden PRAYONES, 1939%, incluso aclara Borda que la
transmision de los bienes mortis causa, es inseparable de la propiedad
privada, BORDA, 1987°.

El cédigo civil de la Republica del Paraguay en su articulo 1966
dispone que una de las formas de adquirir la propiedad de los bienes
inmuebles se da por la sucesion hereditaria. Automaticamente hace
catapultar el modo derivado de la sucesiéon donde CLARO SOLAR,
1992' resume que se da cuando el derecho del sucesor tiene las
condiciones de su existencia en el derecho de su predecesor o actor;
y por consiguiente los limites del derecho de este son los limites del
derecho del sucesor.

El derecho positivo de la Republica del Paraguay presenta las
instituciones propias de los derechos reales referente a las instituciones
indicadas, al decir que desde la muerte de una persona se transmiten
la propiedad de los bienes y derechos que corresponden la herencia a
aquellos que deban de recibirla.

Pero, he ahi la cuestién, ;en qué momento se produce la plena
transmision de la propiedad?, la doctrina reconoce tres sistemas: la
latina, la germana, la anglosajona, desde la muerte o es necesario la
manifestacion de voluntad de los herederos o encontrarse indiviso la
masa sucesoria hasta la etapa de particion, ;a cual de ellos pertenece
el derecho positivo de la Republica del Paraguay? o ;tiene algin otro
sistema?. Para su respuesta, se analiza desde lo juridico-argumentativa
que se desenvuelve dentro de un problema juridico en particular sin
tratar de aprobar u objetar alguna idea o postura CAMACARO, 2012 .

Al efecto de entender los tres sistemas, se presenta primariamente
sus aspectos relevantes desde MARTINEZ ESPIN, 2016' que:

8 PRAYONES, Eduardo. 1939. Nociones de Derecho Civil. Buenos Aires: Talleres graf. Rodi-
guez Giles, 1939

9 BORDA, Guillermo. Op. Cit

10 CLARO SOLAR, Luis. 1992. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Bogota:
Nomos, 1992.

11 CAMACARO, Pedro Rafael. 2012. Hacia una metodlogia de la investigacién en derecho.
Deutsscland, Alemania: Académica Espafiola, 2012. Pag. 40.

12 MARTINEZ ESPIN, Pascual. 2016. Lecciones de Derecho Civil. Madrid: tecnos, 2016. Pag. 25
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1° En el sistema latino, la delaciéon o llamamiento no convierte al
llamado en heredero, sino que para ello hace falta un posterior acto
de aceptacion expreso o tacito;

2° En el sistema germanico, se produce la inmediata adquisicion de la
herencia por el heredero o herederos al realizarse el llamamiento a
su favor, sin que haga falta acto alguno de aceptacion, de manera que
la delacidn, el llamamiento convierte al llamado al heredero, aunque
puede dejar de serlo mediante la repudiacion;

3° El sistema anglosajon, se caracteriza por que la adquisicion de
los bienes que conforman la comunidad hereditaria precede a la
liquidacién del patrimonio hereditario.

En el primer sistema explica GOYENA COPELLO, 2007" que la
caracteristica de la sucesion romana en sus comienzos fue la figura
creada, mediante el cual el heredero suplanta al causante en la jefatura,
conduccion, cuidado entre otros del grupo familiar y que se unifica con
la persona misma del causante. Presenta el cuadro de elementos:

muerte
CAUSANTE _

capacidad
HEREDERO capacidad

ELEMENTOS

delacion
HERENCIA adicion

contenido

Para indicar tres elementos, con sus situaciones:

- Causante, el requisito esencial era su muerte, en razén que la sucesion
contractual entre vivos fue desconocida. En cuanto a la capacidad al
principio sélo la tenian el pater familias y la mujer sui Iuris, luego se
encuentran los militares como los ciervos publicos

13 GOYENA COPELLO, Hector R. 2007. Tratado del Derecho de Sucesion. Teoria General de la
Sucesion. Buenos Aires: La Ley, 2007.
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- Heredero: se tuvo tres clases:
1. Heredes suis et necesarii: son los filiifamilias del causante;

2. Heredes necesarii: son los esclavos instituidos en el testamento del
causante que a su vez era su propio amo;

3. Heredes extranei vel voluntarii: son aquellos que no poseian
vinculacién alguna de derecho con el causante. Son herederos
extrafios o bien voluntarios

- Herencia: el patrimonio que se transmitia por herencia era
denominado por los romanos as, nombre que recibia la universalidad
que a su vez se dividia en 12 partes, cada una de las cuales recibia el
de unciae. Los herederos repartian estas fracciones, que no tenfan un
contenido cierto y determinado, ya que podrian carecer de objetos
materiales, y ain componerse exclusivamente de deudas, en cuyo
caso recibia el nombre de hereditas damnosa.

Contenido: la herencia no tuvo un contenido patrimonial dado. La
herencia no gira en el traspaso de un patrimonio sino la sucesion en la
jefatura del grupo y la asuncioén de ella, implicaba el deber de continuar
los sacrificios, la representacion y la defensa del mismo.

Delacién: forma en que el heredero es llamado a la herencia.
testamentaria o ab intestato.

Adicion: el auto por el cual un heredero extra-nei vel voluntarii acepta
el caracter de tal y pasa a ocupar el lugar del causante. Los herederos suii
et necesarii y los herederos necesarii no necesitaban adir la herencia,
se operaba de pleno derecho a la muerte del causante. Los requisitos
formales estribaban en la exteriorizacion por parte de heredero, de su
voluntad de asumir el caracter de tal, bastaba la manifestacion expresa
0 aun tacita asumiendo el caracter de tal en sus gestiones. La voluntad
debia ser seria y no podia subordinarse a condicién y termind, ni
tampoco aceptarse parcialmente. No se tuvo término para efectuar la
aceptacion. El heredero responde por las deudas del causante, no sélo
con los bienes que recibia en su herencia, sino que aun con los propios,
si, aquellos no alcanzaban - Responsabilidad Ultra vires.
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En igual sentido PEREZ LASALA, 2014" resume que los heredes
extranei, agnados no heredes sui, adquirian la herencia por un acto
de aceptacion. Dice que es tipico del derecho romano el principio
de la sucesion universal, en virtud del cual el heredero adquiria los
bienes hereditarios de una sola vez y en conjunto sin distinguir masas
patrimoniales dentro de la universalidad y presenta a la responsabilidad
ultra vires, al decir, que la responsabilidad del heredero por las deudas
del causante es personal e ilimitada como consecuencia de la confusion
de los patrimonios del causante y del heredero. Este puede ser legitimo,
designado por la ley entre los parientes del testador o puede ser
testamentario.

En vista a la exposiciéon tanto de GOYENA COPELLO, 2007" y
PEREZ LASALA, 2007 se tiene coincidencias en cuanto a las variables
que indican el sistema romanista, el ltimo refiere: heredero legitimo
y heredero testamentario, el modo de adquirir, la universalidad y la
responsabilidad ultra vires explicado por el primero. Se enfatiza como
indica LOEWENWARTER, 1936' que el derecho romano no conocio6
la delacién inmediata de la herencia ya que necesito una adicién
expresa, es decir un alto especial de aceptacion por la persona llamada
a la sucesion.

También CORDOBA, 2016, expone que el heredero es el sucesor
en la potestad soberana sobre el grupo familiar o gentilicio para luego
referir la hereditas como una universalidad juridica compuesta por el
conjunto de los bienes corporales e incorporales, derechos y deberes de
una persona fallecida. Con la muerte no desaparece el patrimonio que,
con la denominacién de hereditas, continda formando una entidad
juridica independiente, un conjunto de derechos y obligaciones que
pasan a un nuevo titular. Este, al reemplazar al difunto en su soberania,
se llama heredero - heres; es el continuador de su personalidad

14 ALBADALEJO, Manuel. 2015. Curso de Derecho Civil. Madrid: Edisofer, 2015.

15 PEREZ LASALA, José Luis. 2007. Curso de Derecho Sucesorio. Buenos Aires: Buenos Aires,
2007.

16 PEREZ LASALA, José Luis. 2007. Op. Cit.

17 LOEWENWARTER, Victor. 1936. Derecho Civil Alemdn. Cédigo Civil Aleman. Santiago:
Prensas de la Universidad de Chile, 1936.

18 CORDOBA, Marcos M. 2016. Sucesiones. Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni, 2016.
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juridica y de su culto doméstico, a la vez que se haya investido de sus
derechos y sometido a sus cargas. Por ello, es que este reemplazo no es
exclusivamente patrimonial.

FORNIELES, 1941" resume que en el derecho romano primitivo el

heredero era un continuador de la persona, patrimonio del causante
siempre dentro de las consideraciones de Goyena Capello, Pérez Lasala
y Cérdoba.

En el segundo sistema, el germanico siguiendo a GOYENA

COPELLOQ, 2007%, tiene situaciones como:

Opera la sucesion a favor de los herederos por medio de un derecho
que no emanaba de la voluntad presunta y mucho menos declarada
de aquel, sino que era un verdadero derecho propio al respecto y
debido al cual eran considerados como tales desde su fallecimiento
e independientemente de que conociera o no la sucesion diferida.

La adicién opera en forma instantanea al fallecimiento del causante
Con conocimiento o desconocimiento
Podia renunciar

Si la aceptaba su responsabilidad no sobrepasaba el monto de los
bienes que recibia en la misma

Sus efectos son

o sucesiondel pariente mas proximo al momento de su fallecimiento,
no habia lapso alguno en esa continuidad que pudiera dar lugar a
la herencia yacente

continuidad sin interrupcién
ausencia de responsabilidad superior al monto de la herencia
posesion de la herencia igual a la del causante

o O O O

no importaba que de inmediato se pudieran repartir los bienes,
se dejaban transcurrir un mes desde el fallecimiento antes de
partirlos

19 FORNIELES, Salvador. 1941. Tratado de las Sucesiones. Buenos Aires: Libreria Juridica,

1941.

20 GOYENA COPELLO, 2007. Op. Cit
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El cédigo civil aleman indica que con la muerte de una persona
pasa su patrimonio como un todo a otra otras personas. Refiere
LOEWENWARTER, 1936 que el principio del derecho germanico se
refleja en el adagio le mort saisit le vif, —el muerto apodera al vivo-**la
herencia en el momento de la muerte del causante, pasainmediatamente
al heredero instituido por la ley o por la voluntad del testador a quién se
le concede la facultad para repudiar®.

La situacion peculiar de este sistema se da en que, de pleno derecho,
automaticamente como refiere el cddigo aleman la herencia pasa a los
herederos es donde Manuel Albaladejo ensefia que la herencia pasa al
heredero inmediatamente, en este caso al acaecer la muerte del causante.
También indica que desde la delacién hay un heredero en situaciéon o en
sus palabras con el poder de repudiar, o sea el poder de dejar de serlo
se entiende no estar en el estado de heredero, por ello refiere que se esta
en una situacion de heredero provisional, la aceptacion lo coloca en
definitivo.

Se precisa que, para ALBADALEJO, 2015*, el derecho espaiol
se encuentra dentro del sistema de adquisicién por aceptacién, al
trasladar dicha afirmacién al derecho positivo del Paraguay se tiene que
el heredero adquiere la herencia desde el momento de la muerte del
causante bajo reserva de facultad de renunciar.

El tercer sistema, el anglosajon se posiciona desde las situaciones
que describe PEREZ LASALA, 2014*:

- El fendmeno hereditario es estrictamente adquisitivo: modo de
adquirir que exige previamente el pago de las deudas y cargas
sucesorias;

- No hay Herederos en el sentido latino de la palabra
- No hay continuidad de las relaciones juridicas del causante

21 LOEWENWARTER, Victor. 1936. Derecho Civil Alemdn. Cédigo Civil Alemdn. Santiago:
Prensas de la Universidad de Chile, 1936

22 CORDOBA, Marcos M. 2000. Derechos del Heredero - La Posesion Hereditaria. Buenos Ai-
res, Argentina: La Ley, 2000

23 LOEWENWARTER, Victor. 1936. Op. Cit.
24 LOEWENWARTER, Victor. Op. Cit.pag. 125.
25 PEREZ LASALA, Op. Cit. pag. 19.
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- No hay adquisicién ipso iure desde el momento de la muerte del
causante

- No se plantea el problema de la responsabilidad ultra intra vires
- Ausencia de posesion hereditaria

- Lamuerte del causante al estar en un complejo de relaciones juridicas
para resolverlo se articula una institucion de especial relieve, a cargo
del llamado personal representative, que actiia como liquidador y
administrador, puede ser designado en el testamento si no lo fuera
lo efectuia el tribunal

- la existencia del personal representative -intermediario entre
el causante y los herederos- borra el fendmeno de la sucesion
hereditaria latina, impide considerar siquiera con el valor de imagen
la continuacion de la personalidad del de cuius en los herederos.

CORDOBA, 2000, apunta en resumen que en el istema del
common law era necesario diferenciar entre los bienes muebles y los
inmuebles; los primeros, fallecido el causante, entran en periodo de
liquidacién y son puestos en poder y posesion de un adminsitrador,
que se ha de encaragar de liquidad sus asuntos, cobrar sus créditos,
pagar sus deudas, inventariar los bienes, etc., y finalmente, si restase un
liquido neto, entregarlo a los herederos. El patrimonio mobiliario pasa
directamente al heredero, sin bien esta propiedad real estaba exenta de
responsabilidad por deudas.

Estos tres sistemas se trasladan al sistema de transmision de la
propiedad por causa de muerte imperante en el derecho positivo del
Paraguay:

Indica PUIG BRUTAU, 1991% que el Cddigo civil espaiol contiene
articulos que pueden ser invocados a favor de uno u otro sistema, como
también BORDA, 1987%y Antonio Gullén, en igual sentido presentan la
estructura de dichas situaciones y se corresponde con las disposiciones,
situaciones del derecho positivo del Paraguay.

26 CORDOBA, Marcos M. 2000. Op. Cit. Pag. 49.
27 PUIG BRUTAU, José. 1991. Compendio de Derecho Civil. Barcelona: Bosch, 1991.
28 BORDA, Guillermo. Op. Cit.
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El codigo civil del Paraguay, dispone por el articulo 2443 que desde
la muerte de una persona se transmite la propiedad de los bienes y
derechos que constituyen la herencia, aquéllos que deban recibirla.

Desde la perspectiva germanica se tiene que la transmision opera de
pleno derecho. Se toma de Diez Picazo y Gullon® sus expresiones, que,
sin embargo, aunque el precepto se inspira en la maxima “le mort saisit
le vif - el muerto apodera al vivo’, esta supeditada a la aceptacion, que
en el caso del Paraguay en la llave al indicar situaciones como:

a)
- Cddigo Civil:

El heredero adquiere la herencia desde la muerte del causante, bajo
reserva de su facultad de renunciarla®.

Esta facultad debera ser ejercida dentro de los cientos cincuenta
dias contados desde la fecha del fallecimiento real o presuntivo del
causante. Si el heredero fijare domicilio en el extranjero, el plazo sera de
doscientos cuarenta dias.

El heredero que ha aceptado la herencia esta sujeto a todas
las obligaciones que le impone la calidad de tal, y transmite a sus
sucesores universales la herencia que ha recibido, con los derechos y las
obligaciones derivados de su aceptacion.

La facultad de renunciar pasa a los herederos de quien hubiere
fallecido antes de vencer el plazo sin ejercerla. El plazo legal se juzgara
en este caso prorrogado por el tiempo necesario para aceptar o repudiar
la herencia del propio causante.

La herencia futura no podra ser objeto de aceptacion o renuncia.

Tampoco se puede renunciar a una herencia ya aceptada, ni después
de vencido el plazo legal.

29 DIEZ - PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. 2017. Sistema de Derecho Civil. Madrid: tecnos,
2017.

30 Renuncia a la herencia (en el caso particular, se llama “repudio”) es un negocio unilateral
entre vicos no-recepticio, con el cual el llamado declara no querer adquirir la herencia, y
constituye, por consiguiente, una omissio adquirendi. MESSINEO, Francesco. 1979. Ma-
nual de Derecho Civil y Comercial, Tomo VII Derecho de las sucesionre por causa de muerte,
principios de derecho privado internacional. Buenos Aires, Argentina: Ediciones juridicas
europea - América, 1979. Pag. 295.
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La aceptacion y renuncia son irrevocables
Surten efectos desde la muerte del causante

No pueden hacerse a término ni subordinada a condicion, ni sélo
por una parte de la herencia.

La aceptacion fija en el heredero el derecho sobre los bienes dejados
por el causante, a partir del fallecimiento de éste. Si ella fuere pura y
simple, el aceptante quedara obligado al pago de las deudas y cargas,
tanto con el activo sucesorio, como con el suyo propio; pero sélo debera
satisfacer los legados hasta la concurrencia del valor recibido.

Se juzgara que el renunciante nunca fuere heredero. Los bienes
se transmitiran como si él no hubiese existido, salvo el derecho de
representacion.

La renuncia de una herencia no se presume. Para que sea eficaz
respecto a los acreedores y legatarios, debe ser expresa, hecha en
escritura publica y presentada al juez de la sucesion, quien reconocera
su existencia en la sentencia declaratoria de herederos. Entre los que
tengan derecho a la sucesion, la renuncia puede ser hecha y aceptada
en toda especie de documento publico o privado, pero no puede serle
opuesta al renunciante por los coherederos, sino cuando hubiere sido
aceptada por todos.

Toda aceptacién de herencia se presume hecha a beneficio de
inventario. La realizaciéon de actos prohibidos por este Cédigo al
heredero beneficiario importara la pérdida del beneficio.

El beneficio de inventario separa el patrimonio del causante de los
bienes del heredero.
- Codigo Procesal Civil:

Necesidad del juicio sucesorio. Los que creyeren con derecho a una
herencia deberan promover el juicio sucesorio del causante, el que se
sustanciara conforme a las disposiciones de este Codigo.

Medidas preliminares de seguridad. A peticion de parte interesada,
o de oficio, el juez dispondra las medidas que considere convenientes
para la seguridad de los bienes y documentacion del causante.

El dinero, los titulos y las acciones se depositaran en el Banco que
designe el juez.
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Declaratoria de herederos. Cumplido el plazo y los tramites a que
se refiere el articulo anterior y acreditado el derecho de los sucesores,
el juez dictara sentencia declaratoria de herederos, previa vista al
Ministerio Fiscal y al Pupilar en su caso.

Efectos de la declaratoria. Posesion de la herencia. La declaratoria de
herederos se dictara sin perjuicio de terceros.

Aun sin decision expresa, la declaratoria de herederos otorgara la
posesion de la herencia a quienes no la tuvieren por el solo hecho de la
muerte del causante, de acuerdo con las disposiciones del Cédigo Civil.

b)
- Cddigo Civil:
Del estado de indivision: Cuando dos o mas personas fueren

simultdneamente llamadas a la herencia, la masa pertenecera en comtn
a todas ellas, hasta que se verifique la particion.

Liquidado el pasivo hereditario, cualquiera de los herederos podra
pedir la particion de los bienes excedentes los dos articulos presentan
que la masa sucesoria queda en estado de indivision hasta el momento
de la particion
- Codigo Procesal Civil:

Intervencidon de la Direccion de Impuestos Internos. La intervencion
de la Direccion de Impuestos Internos se limitara al inventario y
avaluo de los bienes correspondientes y a la percepciéon del impuesto
sucesorio, para lo cual el juez ordenara la remision de copia de las
piezas pertinentes.

Liquidacién y pago del impuesto. Aprobada la liquidacién para el pago
del impuesto a la herencia, se abonara la tasa judicial y el juez dispondra
la apertura de una cuenta judicial en el Banco Central del Paraguay, a
la orden de la Direccién de Impuestos Internos. Con la constancia del
deposito de la totalidad del importe del impuesto sucesorios en dicha
cuenta, el juez ordenara la expedicion de los certificados de adjudicacion
de los bienes sujetos a inscripcion. Estos certificados se inscribiran, sin
mas tramite, en la Direccién General de los Registros Publicos. Si los
interesados optaren por el pago en cuotas del impuesto, ocurriran para el
efecto a la Direccién de Impuestos Internos.
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Las disposiciones legales indicadas muestran como se llega a la plena
propiedad de los bienes del causante a favor de sus herederos, a través
de una triangulaciéon® de los tres sistemas romana-latina, alemana,
anglosajona.

Indican HERNANDEZ SAMPIERE, y otros, 2014* que la
triangulacién se corresponde con la credibilidad del rigor cientifico,
al cual, se llega mediante la corroboraciéon estructural que retne
informaciones emergentes para establecer conexiones o vinculos que
eventualmente crean un todo, da camino a la adecuacion referencial al
acudir a varias fuentes (la meta no es corroborar los resultados contra
estudios previos, sino analizar los mismos datos bajo diferentes visiones
tedricas), ello, demanda triangulacién de teorias.

Asi, la triangulacidn, marca pasos necesarios como:
- Muerte del humano;
- Aceptacion - repudiacion de la herencia de parte del heredero;
- Declaratoria de herederos;
- Estado de indivisién de la herencia;
- Particion de bienes excedentes;
- Pago impuesto a la herencia;

- Orden del Juez para la expedicion de certificado de adjudicacion
de los bienes sujetos a inscripciéon todo ellos, implican “dominio
exclusivo”.

Las situaciones indicadas, permite senalar que el derecho positivo
sucesorio del Paraguay no se desarrolla dentro de un sistema en especial,
simplemente bebe de cada manantial, la triangula, acomoda a la cultura
de su pueblo y se manifiesta a través del derecho “como organizador de
la sociedad al horadar la conducta humana’.

31 CORDOBA Marcos explica que cuando se tiene situaciones como la presentada, da luz el
“vigor hibrido” que sefial6 en la Universidad de Salzburgo, aclarando que es su hijo veterina-
rio, Marcos Ignacio Cérdoba, quien lo trajo de la biologia para las ciencias sociales, “ cuando
todos los individuos piensan igual no se produce enriquecimiento entre ellos, en tanto si
cada uno aporta argumentos y conclusiones diversas, el poder sostener las originales obliga
a robustecer sus fundamentos o modificar la conclusion”.

32 HERNANDEZ SAMPIERE, Roberto, FERNANDEZ COLLADO, Carlos y BAPTISTA
LUCIO, Pilar. 2014. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION. Mexico: Mc Graw Hill
Ecucation, 2014, pags. 456-457.
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ASPECTOS DOGMATICO-PENALES Y POLITICO
CRIMINALES DE LA CYBER DELINCUENCIA EN EL
PARAGUAY

Olga Rojas Benitez1

Resumen: El Paraguay se adhiere al Convenio de Budapest en el afio 2017, sin
embargo, ya con el vigente Codigo penal de 1997 se introducen los delitos de,
alteracion de datos, sabotaje a sistemas informaticos, estafa mediante sistemas
informaticos y, alteracion de datos relevantes para la prueba. Opciones politico
criminales posteriormente revisadas y enriquecidas a través de leyes modi-
ficatorias del Cddigo penal. Asi, por ley 3440/08 se introducen el delito de
pornografia infantil, y luego, por ley 4439/11, que introducen los tipos penales
de, acceso indebido de datos; intercepcion de datos; la preparacion de acceso
indebido e interceptacién de datos; el acceso indebido a sistemas informaticos;
la falsificacién de tarjetas de débito o crédito y otros medios electronicos de
pago. Por ley 6083/18, la revelacion de secreto de caracter privado, se aplica
para los casos de publicaciones o entrevistas relacionadas a nifos o adolescen-
tes. Aqui se revisan los aspectos dogméticos con los que se construyen los cita-
dos tipos penales. La transnacionalidad de la persecucion penal de estos tipos
penales admitida por nuestro Cédigo penal conforme a su articulo 8.8, denota
la férrea voluntad politico criminal de castigar las diversas conductas crimi-
nales senaladas. Sin embargo, la construccion dogmatica adoptada debe ser
observada, pues, no encuentra un tnico norte al amparo de un bien juridico
penal. En este trabajo se propone reconocer la existencia de un tnico bien ju-
ridico penal que tutela la seguridad de sistemas, datos y trafico informaticos, a
partir de la propuesta terminoldgica y los alcances del Convenio de Budapest.

1 Prof. Dra. Olga Rojas Benitez, Doctor en Derecho Penal por la Universidad de Salamanca
Espaiia, Profesora del Doctorado en Ciencias Juridicas en la Universidad Iberoamericana de
Asuncién y Profesora de Teoria del Caso en la Escuela Judicial dependiente del Consejo de
la Magistratura, Autora de varias monografias y articulos juridicos, para revistas especiali-
zadas, publicados en, Espana, Costa Rica, México, Perti y Paraguay. Integrante del Comité
Cientifico Internacional para los Congresos Internacionales en Politicas Publicas en defensa
de la inclusién, la diversidad y el género. Representante de Paraguay en la Red Iberoameri-
cana de Politica Criminal, con sede en Espana.
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1 LA TUTELA PENAL DE LOS BIENES JURIDICOS DE PRO-
TECCION UNIVERSAL EN EL CODIGO PENAL PARAGUA-
YO DE 1997.

El principio de prevencién consagrado expresamente como un prin-
cipio basico en el vigente Cddigo penal paraguayo, en su articulo tres,
erige como norte la proteccion de bienes juridicos en toda sancién
penal junto con la readaptacion del delincuente. Este principio basico
permea las reglas establecidas para la aplicacion de la ley y, en tal orden
de consideraciones, reconoce bienes juridicos de proteccién universal.

La transnacionalidad de la tutela penal fue introducida por el Co-
digo penal de 1997 al ordenamiento juridico paraguayo a través de su
articulo ocho? cuando sostiene que la ley penal paraguaya se aplicara
a hechos punibles que la Republica del Paraguay esté obligada a tutelar
en virtud de un convenio o tratado internacional aprobado y ratificado’
aun cuando el hecho se haya realizado en el extranjero, siempre, claro,
que el autor o participe haya ingresado al pais. En igual orden de ideas

2 Articulo 8 CP.- HECHOS REALIZADOS EN EL EXTRANJERO CONTRA BIENES JURI-
DICOS CON PROTECCION UNIVERSAL.1°. La ley penal paraguaya se aplicara también
alos siguientes hechos realizados en el extranjero:

1 Hechos punibles contra la libertad tipificados en los articulos 125 al 127;

2 Trata de personas, prevista en los articulos 129b y 129¢;

3 Hechos punibles mediante explosivos contemplados en el articulo 203, inciso 1°, nume-
ral 2;

4 Atentados al trafico civil aéreo y naval, tipificados en el articulo 213;

5 Hechos punibles contra la autenticidad de monedas y valores tipificados en los articulos
263 al 267;

6 Genocidio previsto en el articulo 319;

7 Trafico ilicito de estupefacientes y drogas peligrosas, contemplado en los articulos 37 al
45 dela Ley N° 1.340/88 Y su modificatoria;

8 Hechos punibles que la Republica del Paraguay, en virtud de un convenio o tratado
internacional aprobado y ratificado, esté obligada a perseguir aun cuando hayan sido
realizados en el extranjero.

2 Laley penal paraguaya se aplicard solo cuando el autor o participe haya ingresado al

territorio nacional.

3 Queda excluida la punicién en virtud de la ley penal paraguaya, cuando un tribunal

extranjero:

1 Haya absuelto al autor o participe por sentencia firme; o

2 Haya condenado al autor o participe a una pena o medida privativa de libertad, y la
condena haya sido ejecutada, prescrita o indultada.

3 Esto tiene sustento constitucional observando la redaccion del articulo 137 de la Constitu-
cion Nacional paraguaya que establece el orden de prelacion juridica.
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su articulo seis* habla de hechos realizados en el extranjero contra bie-
nes juridicos paraguayos.

En orden a la cyber delincuencia, si bien el Paraguay recién en el
2017 se adhiere al Convenio de Budapest®, cabe destacar, que ya, el vi-
gente Cddigo penal paraguayo, introdujo los delitos de: alteraciéon de
datos, sabotaje a sistemas informaticos, estafa mediante sistemas infor-
maticos y, alteracion de datos relevantes para la prueba, opciones poli-
tico criminales, en 1997. Opciones politico criminales posteriormente
revisadas y enriquecidas a través de leyes modificatorias del Cédigo pe-
nal. A observarlas se dedica el siguiente apartado.

2. LAS OPCIONES POLITICO CRIMINALES ASUMIDAS A
TRAVES DE LOS DENOMINADOS DELITOS INFORMATI-
COS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PARAGUAYO

Pasar de paginas de internet con informacién digitalizada a comu-
nicacidn a través de correos electronicos y grupos de chats como parte
integral de esas plataformas a, la creacion de redes sociales, compras
en linea, banca electrénica, llamadas y video llamadas en tiempo real,
aplicaciones (apps) que permiten grupos de comunicacién en disposi-
tivos moviles, aplicaciones que permiten una ubicacién y orientacion
geografica en tiempo real, plataformas que permiten transmitir hechos
en tiempo real, crear videos o subirlos al cyber espacio y mucho mas,
ha derivado en un trafico digital importante, vertiginoso. Sin lugar a
dudas este avance de la tecnologia, que se reinventa dia a dia, ha dado
lugar a una gran variedad de opciones delictivas, antes, no imaginadas
siquiera.

En este orden de consideraciones la adopcién de nuevos tipos pe-
nales encuentra su razén no sélo en los sistemas y datos informaticos
vulnerables, sino y, sobre todo, en el alcance, casi incontrolable, del

4 Articulo 6° CP HECHOS REALIZADOS EN EL TERRITORIO NACIONAL. 1°. La ley pe-
nal paraguaya se aplicara a todos los hechos punibles realizados en el territorio nacional o
a bordo de buques o aeronaves paraguayos. 2°.- Un hecho punible realizado en territorio
nacional y, también en el extranjero, quedard eximido de sancién cuando por ello el autor
o participe haya sido juzgado en dicho pais, y: 1. absuelto, o, 2. Condenado a una pena o
medida privativa de libertad y ésta haya sido ejecutada, prescripta o indultada.

5 Sobre Ciberdelincuencia, firmado el 23 de noviembre del 2001, por los Estados miembros
del Consejo de Europa.
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trafico digital. Como ya se mencionard lineas arriba, el Cédigo penal
paraguayo de 1997 incorporé hechos punibles para tutelar los sistemas
informaticos.

Igualmente, construy6 supuestos de hecho delictivos en torno a los
ya conocidos delitos de: violacion de los derechos de autor, calumnia
difamacidn e injuria, amenazas, falsificaciones y fraudes, la privacidad
de las personas, la apologia del delito, entre otros. Los avances tecnold-
gicos otorgan una nueva dimension a estos, por asi decirlos, viejos tipos
delictivos. No necesariamente la actividad delictiva informética opte
por atacar a los sistemas y datos informaticos en si mismos, en muchos
casos se sirve de las diversas plataformas digitales para tales fines. Tal el
caso, por ejemplo, del delito de pornografia infantil o, del denominado,
abuso sexual por medios tecnologicos.

No obstante, lo anterior, debe advertirse que, recién con la Ley N°
3440/08, del 16 de julio, que modifica varios articulos del Cédigo pe-
nal, otros tipos penales son introducidos al ordenamiento juridico pa-
raguayo o reestructurados en su contenido original, siempre a partir
de la cambiante realidad tecnoldgica. En este sentido debe observarse
el nuevo tipo penal introducido, la pornografia infantil. Con él mismo
se sanciona al que por cualquier medio produjere o reprodujere pu-
blicaciones que representen actos sexuales con personas menores de
dieciocho afios de edad.

Todas estas opciones politico criminales asumidas por el Codigo pe-
nal paraguayo dieron lugar a la creaciéon de una Unidad Especializada
en la Fiscalia. Recuérdese que el Ministerio Publico, en el Paraguay, es
dueno de la accion penal, por mandato constitucional®. Asi, por Reso-
lucion de la Fiscalia General del Estado N° 3459/2010 del 17 de sep-
tiembre, se crea la Unidad Especializada de Delitos Informadticos y se
asignan funciones a los Agentes Fiscales que la integraran otorgandoles
competencia para entender, originariamente, en cinco hechos punibles,
los de: alteracion de datos en computadoras, sabotaje a computadoras,
operacion fraudulenta en computadora, alteracion de datos relevantes
para la prueba, e, igualmente, brindar asesoramiento en la realizacion

6 Esto conforme el articulo 268 de la Norma Constitucional vigente en el Paraguay.
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de diligencias o sugerirlas a las unidades fiscales ordinarias, cuando es-
tas lo solicitasen.

Posteriormente, con la introduccién al Cédigo penal paraguayo de
los tipos penales por la Ley N°® 4439/11, del 3 de octubre, el Ministe-
rio Publico dispone una nueva resolucion, que amplia la competencia
otorgada originariamente a la Unidad Especializada de Delitos Infor-
mdticos. Me refiero a la Resolucion de la Fiscalia General del Estado
N° 4408/2011 del 15 de noviembre, por la que se amplia la Resolucién
EG.E. N° 3459/2010.

La citada resolucién ampli6 dicha competencia en torno a los nue-
vos delitos incorporados al Codigo penal. Esto es de: Acceso indebido
de datos articulo 146 b); Interceptacion de datos articulo 146 c); Prepa-
racion de acceso indebido e interceptacion de datos articulo 146 d); Al-
teracion de datos articulo 174; Acceso indebido a sistemas informaticos
articulo 174 b); Sabotaje a sistemas informaticos articulo 175; Estafa
mediante sistemas informaticos articulo 188; Alteracion de datos rele-
vantes para la prueba articulo 248; Falsificacion de tarjetas de débito o
crédito y otros medios electrénicos de pago articulo 248 b), todos del
Codigo penal paraguayo.

Cabe destacar que la resolucion del Ministerio Publico que crea la
sefialada Unidad Especializada, utiliza por primera vez, la denomina-
cion de, delitos informadticos, para identificar a la misma, pues, el Codigo
penal paraguayo castiga los sefialados hechos punibles que le otorgan
competencia a la misma, bajo los mas diversos epigrafes y, desde luego,
sin agruparlos en atencidn a sus caracteristicas distintivas.

El trabajo de la Unidad Especializada ha sido intenso y va multi-
plicandose, si bien cuentan con la cooperacion internacional, EURO-
POL, INTERPOL, AMERIPOL, para las investigaciones delictivas de
su competencia, han celebrado convenios con el Centro Nacional para
nifos desaparecidos y explotados NCMEC y la Division especializada
contra delitos informaticos dependiente del Departamento de Delitos
economicos de la Policia Nacional, para el logro de sus objetivos.

Los controles y mecanismos de prevencion de estas entidades de coo-
peracion internacional, generan alertas y, en su caso, denuncias concre-
tas ante la Unidad Especializada de Delitos informdticos. Si bien la praxis
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cotidiana es la mejor maestra, considero oportuno, que la Unidad Espe-
cializada cuente con un protocolo de actuaciones preliminares, a fin de
tutelar adecuadamente, desde el Ministerio Publico, las garantias consti-
tucionales del debido proceso, en estos delitos. Resulta interesante poder
observar el flujo de las causas ingresadas a esta Unidad Especializada de
Delitos informaticos e, igualmente, advertir cual es el delito mas denun-
ciado, no siendo este es un dato menor a efectos politico criminales.

CAUSAS INGRESADAS EN LA UNIDAD ESPECIALIZADA
DE DELITOS INFORMATICOS EN LOS ULTIMOS CINCO ANOS

(2014-2017)’

Acceso indebido de datos 8
Interceptacion de datos --
Preparacion de acceso indebido e interceptacion de datos --
Alteracién de datos 199
Acceso indebido a sistemas informdticos 328
Sabotaje a sistemas informaticos 23
Estafa mediante sistemas informaéticos 199
Alteracion de datos relevantes para la prueba 91
Falsificacion de tarjetas de débito o crédito y otros medios electrénicos de 10
pago
Pornografia relativa a niflos y adolescentes 834
TOTAL 1692
CAUSAS INGRESADAS EN LA UNIDAD ESPECIALIZADA
DE DELITOS INFORMATICOS EN EL 2018¢
Pornografia Relativa A Nifos y Adolescentes 295
Estafa Mediante Sistemas Informaticos 103
Alteracion de Datos 8
Acceso Indebido a Sistemas Informaticos 126
Falsificacion de Tarjetas De Créditos O Débitos 39
Sabotaje a Sistemas Informaticos 4
Acceso Indebido/Alteraciéon De Datos 11
TOTAL 586

7 Datos proporcionados por la Abog. Cecilia Villalba Llano, Asistente de la Unidad de Dele-

gatura de Delitos informaticos de la Fiscalia.

8 Datos proporcionados por la Fiscal Irma Llano, de la Unidad de Delitos informéticos de la

Fiscalia. Estos son datos parciales pues aiin no termina el presente ano.
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Dos observaciones deben hacerse aqui, la primera; es que las de-
nuncias por pornografia relativa a nifios y adolescentes encabezan la
lista de causas ingresadas por ser la que cuenta con mayor niimero de
denuncias. La segunda; que debe hacerse es que la pornografia relativa
a nino y adolescentes no forma parte de la competencia otorgada de
la Unidad Especializada de Delitos Informadticos de conformidad con
las citadas resoluciones de la Fiscalia General del Estado paraguayo. Si
bien la construccion del sefialado tipo penal y el Convenio que la fisca-
lia posee con NCMEC, ha otorgado una competencia de facto, por asi
decirlo, a la citada unidad fiscal.

Una nueva resolucién de la Fiscalia General del Estado crea una
Unidad de Delegacion, la Resoluciéon de la EG.E. N° 1468/18, del 3 de
abril, que trabaja dentro de la Unidad Especializada de Delitos Infor-
maticos y atiende todos los casos que le son asignados especificamente
por resolucion, tal el caso del delito de, abuso sexual por medios tecno-
légicos del articulo 135 b o, el de revelacién de un secreto de caracter
privado, del articulo 147, ambos del vigente Cédigo penal paraguayo.

En mi opinidn la falta de reconocimiento de un bien juridico nuevo,
distinto y absolutamente independiente en la tutela penal, genera estas
confusiones en los limites de lo que la Fiscalia General del Estado sefia-
la como, Delitos Informaticos.

Antes de revisar cudl seria el bien juridico verdaderamente tutelado,
corresponde detenerse en las singularidades politico criminales asumi-
das por los tipos penales en los que interviene la Unidad Especializada
mencionada.

2.1. ACCESO INDEBIDO DE DATOS®

Este tipo penal ingresa al sistema juridico penal paraguayo a través
de la Ley N° 4439/11, del 3 de octubre bajo el Titulo I Hechos punible
contra la persona, Capitulo VII Hechos punibles contra el ambito de
vida y la intimidad de la persona.

9 Articulo 146 b CP ACCESO INDEBIDO A DATOS. 1° El que sin autorizacién y violando
sistemas de seguridad obtuviere para si o para terceros, el acceso a datos no destinados a él y
especialmente protegidos contra el acceso no autorizado, sera castigado con pena privativa
de libertad de hasta tres anos o multa. 2°Como datos en sentido del inciso 1°, se entenderan
solo aquellos, que se almacenan o transmiten electronicamente, magnéticamente o de otra
manera no inmediatamente visible.
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Este tipo penal comun castiga la conducta consistente en obtener sin
autorizacion y violando sistemas de seguridad el acceso a datos prote-
gidos. Remarcando el acceso no autorizado y protegido a tales datos.

Como puede verse, el legislador penal paraguayo esta castigando
esencialmente una violacion de seguridad. El articulo define en su
segundo apartado lo que juridico penalmente se entendera por datos.

La pena establecida para este tipo penal es de hasta tres afios de pena
privativa de libertad o multa.

2.2. INTERCEPTACION DE DATOS"

Igualmente, este tipo ingresa al sistema juridico penal paraguayo a
través de la Ley N°® 4439/11, del 3 de octubre bajo el Titulo I Hechos
punible contra la persona, en su Capitulo VII que castiga los Hechos
punibles contra el ambito de vida y la intimidad de la persona.

En la redaccion de esta norma el legislador penal paraguayo utiliza
dos condiciones tipicas para sefialar la conducta castigada, estas son:
sin autorizacién y utilizando medios técnicos. La clandestinidad del
uso de la tecnologia, es una nota resaltante. Dadas estas condiciones
utiliza tres verbos tipicos para enmarcar la accidn tipica, obtener, dar
y transferir, ;Qué cosa? Datos, ya sea que el autor los adquiera para si
mismo o para un tercero.

Es decir, nuevamente se esta castigando una violacion de seguri-
dad informatica. Pues al igual que la conducta tipica anterior, resalta la
falta de autorizacion al realizase la conducta tipica. La pena establecida
aqui es de dos afios de pena privativa de libertad o multa.

10 Articulo 146 ¢ CP INTERCEPTACION DE DATOS. El que, sin autorizacién y utilizando
medios técnicos: 1° Obtuviere para si o para un tercero, datos en sentido del Articulo 146
b, inciso 2°, no destinados para él; 2°Diera a otro una transferencia no publica de datos; o,
3° Transfiriera la radiacion electromagnética de un equipo de procesamiento de datos, serd
castigado con pena privativa de libertad de hasta dos afios o multa, salvo que el hecho sea
sancionado por otra disposicién con una pena mayor.
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2.3. PREPARACION DE ACCESO INDEBIDO E INTERCEPTACION
DE DATOS"

También aqui el tipo penal ingresa al sistema juridico penal para-
guayo a través de la Ley N° 4439/11, del 3 de octubre bajo el Titulo I
Hechos punible contra la persona, en su Capitulo VII que castiga los
Hechos punibles contra el ambito de vida y la intimidad de la persona.
Tal es la preocupacion del legislador penal paraguayo por la seguridad
de los sistemas informaticos que adelanta la barrera de proteccion del
bien juridico a los actos preparativos que llevaran a la comision del ac-
ceso indebido y de la interceptacion de datos informaticos.

En tal sentido el tipo penal se construye sefialando como autor al
que preparare. ;Qué cosa? Las claves de acceso, codigos de seguridad,
programas de computacion destinados a eso mismo.

Resulta llamativa la remision intranormativa utilizada por el legis-
lador penal paraguayo al construir este tipo penal, me refiero a que, en
su segundo apartado, el tipo penal en estudio, sefiala que se aplicara en
lo pertinente lo dispuesto en el articulo 266 numerales segundo y ter-
cero. Resulta llamativo porque al leerlos se comprende que el legislador
penal busca eximir de pena al autor que se arrepienta o desista de la
realizacion ya iniciada de las conductas delictivas indicadas en el tipo
penal de preparacion de acceso indebido e interceptacion de datos.

En este sentido, no debe olvidarse que todas las disposiciones de la
parte general del Codigo penal se aplican a su parte especial. Luego lo
dispuesto en el articulo 28'* del Codigo penal en torno al desistimiento

11 Articulo 146 d CP PREPARACION DE ACCESO INDEBIDO E INTERCEPTACION DE
DATOS. 1° El que prepare un hecho punible segtin el Articulo 146 b o el Articulo 146 ¢
produciendo, difundiendo o haciendo accesible de otra manera a terceros: 1. Las claves de
acceso u otros codigos de seguridad, que permitan el acceso a datos en sentido del Articulo
146 b, inciso 2°; 0, 2. Los programas de computacién destinados a la realizacion de tal hecho,
serd castigado con pena privativa de libertad de hasta un aio o multa. 2° Se aplicard, en lo
pertinente, lo previsto en el Articulo 266, incisos 2 °y 3°.

12 Articulo 28 CP DESISTIMIENTO Y ARREPENTIMIENTO. 1° El que voluntariamente de-
sista de la realizacion ya iniciada del tipo legal o, en caso de tentativa acabada, impida la
produccion del resultado, quedara eximido de pena. Si el resultado no acontece por otras
razones, el autor también quedara eximido de pena cuando haya tratado voluntaria y se-
riamente de impedirlo. 2° Cuando varias personas participaran en la realizacién del hecho,
quedard eximido de pena el que voluntariamente retirase su contribucion ya realizada e
impida la consumacion. Cuando el hecho no se consumara por otras razones o cuando la
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y arrepentimiento del autor de un tipo penal, se aplicara a todos los
tipos penales de su parte especial.

Igualmente, aqui, con la redaccién de este tipo penal y el adelan-
tamiento de la barrera de proteccion del bien juridico penal tutelado,
queda en claro que lo que realmente mueve a la incorporacion de este
tipo penal es, la seguridad de los sistemas, datos y trafico informa-
ticos. La pena con la que se castiga este delito es de pena privativa de
libertad de hasta un afo o multa.

2.4. ALTERACION DE DATOS"

Este tipo penal es originario, por asi decirlo, de la redaccion del Co-
digo penal paraguayo de 1997. No obstante, significé una novedad su
incorporacion al sistema juridico penal paraguayo. El mismo fue intro-
ducido bajo el Titulo II Hechos punibles contra los bienes de las per-
sonas en su Capitulo II Hechos punibles contra otros Derechos Patri-
moniales.

Aqui el legislador penal se centra en conductas que atentan contra el
derecho de disposicion sobre datos que bien pueden ser de su propie-
dad o no, el tipo no lo especifica. Para sefalar la conducta tipica sancio-
nada utiliza los verbos borrar, suprimir, inutilizar y cambiar.

Es muy evidente que la seguridad de los datos informaticos en el
sentido de que se pueda disponer de ellos cuando se necesiten es la pre-
ocupacion o intension que mueve a la adopcidn de este tipo penal. Tal
asi que en este supuesto se castiga la tentativa. Con pena privativa de
libertad de hasta dos afios o con multa se castiga esta conducta.

contribucién no haya tenido efecto alguno en la consumacion, quedara eximido de pena
quien haya tratado voluntaria y seriamente de impedirla.

13 Articulo 174 CP ALTERACION DE DATOS. 1° El que lesionando el derecho de disposicién
de otro sobre datos los borrara, suprimiera, inutilizara o cambiara, sera castigado con pena
privativa de libertad de hasta dos afios o con multa. 2° En estos casos, serd castigada también
la tentativa. 3> Como datos, en el sentido del inciso 1°, se entenderan sdlo aquellos que sean
almacenados o se transmitan electrénica o magnéticamente, o en otra forma no inmediata-
mente visible.
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2.5. ACCESO INDEBIDO A SISTEMAS INFORMATICOS™

El tipo penal de acceso indebido a sistemas informaticos, ingresa al
sistema juridico penal paraguayo a través de la Ley N° 4439/11, del 3 de
octubre incorporandolo al Titulo II Hechos punibles contra los bienes
de las personas en su Capitulo II Hechos punibles contra otros Dere-
chos Patrimoniales.

La conducta tipica aqui castigada se encuentra regida por verbo ti-
pico acceder. Debe advertirse que la redaccidn tipica es poco feliz, en el
sentido de que en la misma se puede leer que se sanciona penalmente
al que accede a un sistema informatico utilizando su propia identidad.
Todos ingresamos a diversas plataformas utilizando nuestra propia
identidad. Seguramente el legislador penal quiso indicar que el acceso
clandestino a un sistema informatico utilizando audazmente la propia
identidad, es lo penalmente castigado, pero, eso no es lo que se lee.

Se sanciona igualmente el acceder con una identidad ajena o exce-
diendo los limites de autorizacion que le fueran otorgados al autor del
acceso indebido. Resulta, una vez mas, en mi opinién, que lo que verda-
deramente mueve la introduccion de este tipo penal al sistema juridico
paraguayo es la seguridad de los sistemas y datos informaticos. La
pena prevista aqui es de hasta tres aflos de pena privativa de libertad o
multa.

2.6. SABOTAJE A SISTEMAS INFORMATICOS"

Originalmente este tipo penal se denominaba, a la entrada en vigen-
cia del Codigo penal del 1997, sabotaje a computadoras. Y fue introdu-
cido bajo el Titulo II Hechos punibles contra los bienes de las personas
en su Capitulo II Hechos punibles contra otros Derechos Patrimonia-

14 Articulo 174 b CP ACCESO INDEBIDO A SISTEMAS INFORMATICOS. 1° El que acce-
diere a un sistema informdtico o a sus componentes, utilizando su identidad o una ajena;
o excediendo una autorizacion, serd castigado con pena privativa de libertad de hasta tres
afios o multa. 2° Se entendera como sistema informatico a todo dispositivo aislado o al con-
junto de dispositivos interconectados o relacionados entre si, cuya funcién, o la de alguno
de sus componentes, sea el tratamiento de datos por medio de un programa informético.

15 Art. 175 CP SABOTAJE DE SISTEMAS INFORMATICOS. 1° El que obstaculizara un pro-
cesamiento de datos de un particular, de una empresa, asociacion o de una entidad de la
administracion ptblica, mediante: 1. Un hecho punible segtin el Articulo 174, inciso 1°; o, 2.
La destruccion, inutilizacién, sustraccion o alteracién de una instalacion de procesamiento
de datos, de una unidad de almacenamiento o de otra de sus partes componentes indispen-
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les. Luego, por la Ley N° 4439/11, del 3 de octubre, se modifica su de-
nominacién pasando a llamarse, sabotaje a sistemas informaticos. La
mejor comprension de los términos técnicos utilizados en la redaccion
del tipo, se evidencian con el cambio.

La conducta tipica sancionada es la de obstaculizar un procesamien-
to de datos, ya sea mediante su destruccidn, inutilizacion, sustraccion
o alteracion.

En su modificada redaccion, igualmente introduce algunos elemen-
tos objetivos del tipo tal como el aclarar que estos datos pueden ser
tanto de persona fisicas como juridicas y que la obstaculizacion del pro-
cesamiento de datos puede ir dirigida tanto a una unidad de almace-
namiento como a alguna otra parte indispensable que la componga. El
legislador penal opt6 por castigar la tentativa de este delito.

La seguridad de los sistemas y datos informaticos sigue siendo la
constante, en mi opinion, en la construccion de este tipo penal. Si bien
el legislador introduce igualmente con la sefialada Ley 4439/11 que la
persecucion penal de este delito dependera de la instancia de parte, no
es menos cierto la verdadera razon de la tutela penal adoptada.

2.7. ESTAFA MEDIANTE SISTEMAS INFORMATICOS'¢

Este delito fue introducido bajo la redaccion del Codigo penal de
1997 en su Titulo I Hechos punibles contra los bienes de las personas,
Capitulo IV Hechos punibles contra el patrimonio, recibiendo origina-
riamente la denominacién de, operaciones fraudulentas por computa-

sable sera castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco afos o con multa. 2° En
estos casos sera castigada también la tentativa.

Articulo 175 b CP INSTANCIA. En los casos de los Articulos 174 y 175, la persecucion
penal dependera de la instancia de la victima; salvo que la proteccion del interés publico
requiera la persecucion de oficio.

16 Articulo 188 CP ESTAFA MEDIANTE SISTEMAS INFORMATICOS. 1° El que, con la in-
tencion de obtener para si o para un tercero un beneficio patrimonial indebido, influyera
sobre el resultado de un procesamiento de datos mediante: 1. Una programacion incorrecta;
2. El uso de datos falsos o incompletos; 3. El uso indebido de datos; o, 4. La utilizaciéon de
otra maniobra no autorizada; y con ello causara un perjuicio al patrimonio de otro, sera
castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con multa. 2° En estos casos,
se aplicard también lo dispuesto en el Articulo 187, incisos 2° a 4°. 3° El que preparare un
hecho punible sefialado en el inciso 1°, mediante la produccion, obtencion, venta, almace-
namiento u otorgamiento a terceros de y programas de computacion destinados a la realiza-
cion de tales hechos, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta tres afios o con
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doras. Es denominado, actualmente, estafa mediante sistemas informa-
ticos en atencion a la modificacion introducida al Cédigo penal por Ley
N° 4439/11, del 3 de octubre.

El tipo penal aqui establecido exige dos cosas de la conducta tipica
de influir sobre el resultado de un procesamiento de datos; la primera,
una intension, consistente en un beneficio patrimonial; y, la segunda,
un resultado de perjuicio patrimonial en otro.

Castiga la tentativa y por remision intranormativa sefiala que cuan-
do el autor de estos hechos viviera en la comunidad doméstica de la vic-
tima, la persecucion penal dependera de su instancia. De igual manera
cuando los hechos sean considerados bagatelarios.

También se castiga la preparacion del hecho punible descrito, me-
diante, la produccién, obtencién, venta, almacenamiento u otorga-
miento a otros de programas de computacion. Prevé para estos supues-
tos la eximicion de la pena por, desistimiento o arrepentimiento.

Adviértase que, si bien a primera vista se presenta la construcciéon
tipica como una modalidad del delito de estafa, lo cierto es que, en tal
caso, el legislador penal, simplemente hubiera optado por introducir
un apartado mas al clasico delito de estafa previsto en el vigente Codigo
penal y ya. Tal vez, como un tipo agravado.

Cuando este tipo penal en su redaccion senala que el influir sobre
el resultado de un procesamiento de datos, implica, una programacion
incorrecta, el uso de datos falsos o incompletos, el uso indebido de da-
tos, o alguna otra maniobra no autorizada para lograrlo. En mi opinién,
denota una tutela penal diferente a aquella bajo la cual se construye
este tipo penal. E insisto, la verdadera tutela penal en los denominados,
Delitos informaticos, se encuentra en la seguridad de los sistemas, da-
tos y trafico informaticos. El influir sobre un resultado es una falla de
seguridad en ellos.

La pena prevista para esta conducta delictiva es de hasta cinco afos
de pena privativa de libertad o multa. Los actos preparatorios son cas-
tigados con pena privativa de libertad de hasta tres afios o con multa.

multa. 4° En los casos sefalados en el inciso 3¢, se aplicard lo dispuesto en el Articulo 266,
incisos 2°y 3°.
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2.8. ALTERACION DE DATOS RELEVANTES PARA LA PRUEBAY

Bajo el Titulo IV Hechos punibles contra la convivencia de las per-
sonas, en el Capitulo V Hechos punibles contra la prueba documental,
del vigente Cédigo penal paraguayo de 1997, se construye el delito de
alteracion de datos relevantes para la prueba. Su redaccién se mantiene
sin modificaciones y conforme a ella debe existir la intencion de inducir
al error al adulterar o almacenar datos relevantes para una prueba. La
redaccion del tipo no es feliz por confusa y por si eso fuera menor utili-
za una remision intranormativa para sefialar un tipo agravado.

Lo cierto es que el inducir a error adulterando datos informaticos es
aqui equiparado al delito de produccién de documento no auténtico,
castigando la tentativa y previendo un tipo agravado que se limita a es-
tablecer que, en los casos mds graves, la pena establecida en hasta cinco
anos de pena privativa de libertad o multa, podra ser aumentada hasta
diez afios.

Opino que bien el legislador penal pudiera haber introducido dentro
del tipo penal de produccion de documentos no auténticos una o mas
agravantes relacionadas con los datos informaticos adulterados, en el
caso de estar ante la tutela del mismo bien juridico. Sin embargo, una
vez mas, el legislador penal paraguayo construye un tipo penal inde-
pendiente que denota una violacion a la seguridad de los datos infor-
maticos.

2.9. FALSIFICACION DE TARJETAS DE DEBITO O CREDITO Y
OTROS MEDIOS ELECTRONICOS DE PAGO'®

Este hecho punible es introducido por la Ley N°© 4439/11, del 3 de
octubre, al sistema juridico paraguayo, y lo hace bajo el Titulo IV He-
chos punibles contra la convivencia de las personas, en su Capitulo V
Hechos punibles contra la prueba documental.

17 Articulo 248 CP ALTERACION DE DATOS RELEVANTES PARA LA PRUEBA 1° El que,
con la intencién de inducir al error en las relaciones juridicas, almacenara o adulterara da-
tos en los términos del articulo 174, inciso 3°, relevantes para la prueba de tal manera que,
en caso de percibirlos se presenten como un documento no auténtico, sera castigado con
pena privativa de libertad de hasta cinco ainos o con multa. 2° En estos casos, sera castigada
también la tentativa. 3° En lo pertinente se aplicara también lo dispuesto en el articulo 246,
inciso 4°.

18 Articulo 248 b CP FALSIFICACION DE TARJETAS DE DEBITO O DE CREDITO Y
OTROS MEDIOS ELECTRONICOS DE PAGO. 1° El que: 1. Falsificare o alterare una tar-
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El tipo penal define tarjeta de crédito y define medios electrénicos
en su redaccion. Prevé un tipo base y uno agravado, castigando la ten-
tativa. Los verbos tipicos utilizados son, falsificar, alterar, adquirir, ofre-
cer, entregar, utilizar.

Ahora bien, no comprendo el por qué de la ubicacién sistematica de
este tipo penal bajo el capitulo que castiga los Hechos punibles contra
la prueba documental. Las tarjetas de crédito, débito u otros medios
electrénicos de pago, no son prueba documental, sino simples instru-
mentos de pagos, que tales instrumentos de pago no sean validos o, lo
que es lo mismo, que no sean auténticos, no los convierte en una prue-
ba documental.

En este orden de cosas debe advertirse que, dentro del sefialado Ca-
pitulo V, el articulo 246, definen, documento y no auténticol9, en este
sentido, por definicién auténtica, juridico penalmente la tarjeta de cré-
dito, débito u otro medio de pago, no es un documento, si un medio de
pago, un instrumento no auténtico, en el caso del delito aqui observado.

Considero que la confusidn en la ubicacién sistémica de este delito
pasa justamente por la necesidad de comprender que en la era digital
la tutela penal de los denominados Delitos informaticos, se construye
desde la seguridad de los sistemas, datos y trafico informaticos. De-
biendo reconducirse sistematicamente estos tipos delictivos hacia lo
verdaderamente tutelado.

jeta de crédito o débito u otro medio electrénico de pago; o, 2. Adquiera para si o para
un tercero, ofreciere, entregare a otro o utilizare tales tarjetas o medios electronicos, sera
castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco afos o con multa. 2° Se castigara
también la tentativa. 3° Cuando el autor actuara comercialmente o como miembro de una
organizacién criminal dedicada a la realizacion de los hechos punibles sefialados, la pena
privativa de libertad podra ser aumentada hasta diez afios. 4° Tarjetas de crédito, en sentido
del inciso 1°, son aquellas que han sido emitidas por una entidad de crédito o de servicios
financieros para su uso en dicho tipo de transacciones y que, por su configuracién o co-
dificacion, son especialmente protegidas contra su falsificacion. 5° Medios electrénicos de
pago en el sentido del inciso 1°, son aquellos instrumentos o dispositivos que actiian como
dinero electrénico, permitiendo al titular efectuar transferencias de fondos, retirar dinero
en efectivo, pagar en entidades comerciales y acceder a los fondos de una cuenta

19 Articulo 246 CP PRODUCCION DE DOCUMENTO NO AUTENTICO. ...2° Se
entenderd como: 1. documento, la declaraciéon de una idea formulada por una per-
sona de forma tal que, materializada, permita conocer su contenido y su autor; 2.
no auténtico, un documento que no provenga de la persona que figura como su
autor.
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2.10. PORNOGRAFIA INFANTIL>

Sistematicamente este delito se ubica bajo el Titulo I Hechos puni-
bles contra la persona en el Capitulo VI Hechos punibles contra me-
nores. Es introducido al Cédigo penal por la Ley N° 3440/08 del 16 de
julio, por la cual se modifican varios articulos del Cédigo penal.

El hecho punible prevé un tipo penal base que castiga hasta con cin-
co afos de pena privativa de libertad o multa. Este tipo penal sanciona
la produccién de publicaciones, financiar o promocionar espectaculos
publicos o privados de realizaciéon de actos sexuales donde participen
menores de dieciocho afos de edad. Configura como tipo penal ate-
nuado la reproduccion de las citadas publicaciones, castigandolas con
una pena privativa de libertad de hasta tres anos o multa.

Construye, igualmente, un tipo penal agravado, donde sanciona con
hasta diez afios de pena privativa de libertad cuando las victimas sean
menores de 14 afnos de edad; los autores ejerzan la patria potestad, tu-
tela o guarda o, simplemente, convivan con los menores; cuando haya
sido ejercida la violencia; o, cuando el autor actuara comercialmente. Se
castiga la simple posesion de publicaciones con una pena privativa de
libertad de hasta tres aflos o con multa.

20 Articulo 140 CP PORNOGRAFIA RELATIVA A NINOS Y ADOLESCENTES. 1° El que:
1. Produjere publicaciones, en el sentido del Articulo 14, inciso 3°, que representen actos
sexuales con participacion de personas menores de dieciocho afios de edad o la exhibicién
de sus partes genitales; 2. Organizard, financiara o promocionara especticulos, publicos o
privados, en los que participe una persona menor de dieciocho afios en la realizacion de
actos sexuales, o; 3. Distribuyera, importara, exportara, ofertara, canjeara, exhibiera, difun-
diera, promocionara o financiara la produccion o reproduccion de publicaciones en sentido
del numeral 1. Sera castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o multa. 2°
El que reprodujera publicaciones segtin el numeral 1 del inciso 1°, sera castigado con pena
privativa de libertad de hasta tres afios o multa. 3° La pena de los incisos anteriores podra
ser aumentada hasta diez afios cuando: 1. Las publicaciones y espectaculos en el sentido de
los incisos 1°y 2° se refieran a menores de catorce afios o se dé acceso a los menores de dicha
edad a publicaciones y espectaculos, en sentido de los incisos citados; 2. El autor tuviera la
patria potestad, deber de guarda o tutela del nifio o adolescente, o se le hubiere confiado la
educacion o cuidado del mismo; 3. El autor operara en connivencia con personas a quie-
nes competa un deber de educacion, guarda o tutela respecto del nifo o adolescente; 4. El
autor hubiere procedido, respecto del nifio o adolescente, con violencia, fuerza, amenaza,
coaccidn engafio, recompensa o promesa remuneratoria de cualquier especie; o, 5. El autor
actuara comercialmente o como miembro de una banda dedicada a la realizacion reiterada
de los hechos punibles sefialados. 4° El que obtuviera la posesion de publicaciones en el
sentido de los incisos 1°y 3, serd castigado con pena privativa de libertad de hasta tres afos
o con multa. 5° Se aplicara, en lo pertinente, también lo dispuesto en los Articulos 57 y 94.
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Prevé igualmente, la aplicacién de una pena patrimonial comple-
mentaria. Y ordena el comiso especial de los objetos que fueron obte-
nidos mediante el hecho antijuridico. La redaccién de este delito no es
amigable, resulta engorrosa en atencion a la multiplicidad y amplitud
de los supuestos de hechos que la componen. No utiliza como elemento
objetivo del tipo las palabras: sistemas, datos o trafico informaticos, ni
las palabras internet o cyber espacio en su redaccion.

Sin embargo, comprender que los sistemas informaticos o las plata-
formas informaticas y el trafico de datos informaticos, pueden ser utili-
zados para producir o reproducir publicaciones, que representen actos
sexuales o, la exhibicion de partes genitales de menores de dieciocho
afos, justifica plenamente la intervencion de la Unidad Especializada
en Delitos Informdticos, no obstante, como se viera lineas arriba, no po-
seer expresa competencia para ello.

Considero, también aqui, que una parte de la tutela penal integral
de la seguridad de los sistemas, datos y trafico informaticos, es un
contenido libre de supuestos delictivos a partir de la multiculturalidad
que debe ser respetada y atendida en el marco de una conexion global a
tiempo real que hoy se conoce como, trafico informatico.

2.11. ABUSO POR MEDIOS TECNOLOGICOS?

Por ley 6002/17, del 18 de diciembre se modifica el articulo 135 dela
Ley N° 1160/97 Cédigo penal, y se introduce al sistema juridico penal
paraguayo el delito de, Abuso por medios tecnoldgicos, bajo el articulo
135 b, esto asi, en el Titulo I Hechos punibles contra la persona en el
Capitulo VI Hechos punibles contra menores.

Este hecho punible castiga al que solicite o exija, de cualquier modo,
a un nifio o nifla que realice actos sexuales o que le envie imdagenes
de si misma con contenido sexual, utilizando medios de comunicacién
digital. Debe observarse que el tipo penal no prevé a los adolescentes
como sujetos pasivos del delito, quienes, en mi opinién, podrian con

21 Articulo 135 b CP ABUSO POR MEDIOS TECNOLOGICOS. El que, por medios de comu-
nicaciones electrdnicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmision de
datos, solicite o exija de cualquier modo a un nifio o nifia que realice actos sexuales o que
le envie imagenes de si misma con contenido sexual, sera castigado con pena privativa de
libertad de hasta tres afios. Serd castigada también la tentativa.
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mas facilidad convertirse en victimas de estos hechos antes que los ni-
Nos o nifas.

La conducta delictiva aqui descrita es lo que se conoce como sexting,
es decir, enviar a una persona mensajes o imagenes con contenido se-
xual explicito utilizando dispositivos informaticos. Este delito se castiga
con una pena privativa libertad de hasta tres afos.

Considero, que, si bien sistémicamente el delito se ubica como un
hecho punible contra menores, bien podria reconducirse este tipo pe-
nal bajo un epigrafe que tutele la seguridad de sistemas, datos y trafico
informaticos, bajo las mismas consideraciones esgrimidas en el punto
anterior, respecto de un contenido libre de supuestos delictivos a partir
de la multiculturalidad que debe ser respetada en la conexion global a
tiempo real que hoy se traduce, en un trafico informatico vertiginoso.

2.12. REVELACION DE SECRETO DE CARACTER PRIVADO*

Aqui debe comenzarse explicando que por Ley N° 6083/18, del 30 de
mayo, se modifica el articulo 29 Coédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
en el sentido de prohibir la publicacién o la realizacion de entrevistas
tanto a ninos como a adolescentes que hayan sido victimas, victimarios

22 La ley 6083/18 “Que modifica la ley 1680/01 Cédigo de la Ninez y la Adolescencia” en su
articulo 1 modifica el contenido del articulo 29 del CNA que establece la prohibicion de
difusion, entrevista y publicacion en torno a menores de edad, y en tal sentido dice: “Queda
prohibido publicar por la prensa escrita, radial, televisiva o por cualquier otro medio de
comunicacion, formato de transmision digital de informaciones, sistemas de mensajerias y
redes sociales, los nombres, las imagenes y audios o cualquier otro dato que posibilite iden-
tificar al nifio o adolescente, victima o supuesto autor de hechos punibles o que hayan pre-
senciado accidentes o eventos catastroficos, resulte victima de la violacion de algtiin derecho
o garantia. Asimismo, queda prohibida la realizacién de entrevistas al nifo o adolescente
que se encuentre en las situaciones referidas en el parrafo anterior. Exceptuase de la prohi-
bicién de publicacion en los casos de ninos, ninas y adolescentes extraviados o victimas de
secuestro, con autorizacion de sus padres o en su defecto mediante autorizacion judicial.
Los que infrinjan esta prohibicién serdn sancionados conforme al articulo 147 “Revelacion
de un secreto de caracter privado’, de la Ley N° 1.160/97 “Cédigo Penal’, sin perjuicio de
configurarse dicha conducta en otros tipos penales”

Articulo 147 CP REVELACION DE UN SECRETO DE CARACTER PRIVADO. 1° El que
revelara un secreto ajeno: 1. llegado a su conocimiento en su actuacién como, a) médico,
dentista o farmacéutico; b) abogado, notario o escribano ptblico, defensor en causas pena-
les, auditor o asesor de Hacienda; ) ayudante profesional de los mencionados anteriormen-
te o persona formandose con ellos en la profesion; o, 2. respecto del cual le incumbe por ley
o en base a una ley una obligacion de guardar silencio, serd castigado con pena privativa
de libertad de hasta un afo o con multa. 2° La misma pena se aplicard a quien divulgue un
secreto que haya logrado por herencia de una persona obligada conforme al inciso anterior.
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o testigos de un hecho. De ser violada esta prohibicién, la norma indica
que se aplicara la sancién prevista en el articulo 147 del Cédigo penal,
que castiga el hecho punible de revelacién de un secreto de caracter
privado. El delito de revelacién de un secreto de caracter privado, se
construye bajo el Titulo I Hechos punibles contra la persona, Capitulo
VII, Hechos punibles contra el ambito de la vida y la intimidad de la
persona, y fue introducido por el Codigo penal del 1997.

El tipo penal otorga contenido juridico penal al concepto secreto. Y
construye las conductas tipicas aqui sancionadas en atencion a los ver-
bos tipicos revelar y divulgar, un secreto. Esta conducta antijuridica se
castiga con hasta un afio de pena privativa de libertad o multa, solo en
caso de la revelacion o divulgacion de un secreto de caracter industrial
la pena privativa de libertad es elevada hasta tres afios.

La Unidad Especializada de Delitos Informadticos, utiliza este tipo pe-
nal para sancionar los videos de menores subidos a whastapp, Insta-
gram, Facebook, Twiter, que se enmarquen dentro de la sefialada prohi-
bicién. Si bien no tiene competencia sobre estos hechos, por lo general
una resolucion especifica de la Fiscalia General del Estado les otorga
segun el caso, caso por caso a la vez, la competencia requerida.

Una vez mas, la seguridad en el trafico informatico de, en este caso,
datos provenientes de menores es lo que aqui se tutela.

2.13. ASPECTOS PROCESALES VINCULADOS*

La Unidad Especializada de Delitos Informdticos, en atencioén a su
resolucion de creacion debe esencialmente utilizar las herramientas
procesales establecidas en los articulos 228, 183, 192, 193 y 196 del C6-
digo procesal penal y en ningun caso suplir las funciones propias del
Laboratorio Informatico del Ministerio Publico.

3° Cuando el secreto sea de caracter industrial o empresarial, la pena privativa de libertad
podra ser aumentada hasta tres anos. Serd castigada también la tentativa. 4° La persecu-
cion penal del hecho dependera de la instancia de la victima. Se aplicara lo dispuesto en el
articulo 144, inciso 5°, Gltima parte. 5° Como secreto se entendera cualquier hecho, dato o
conocimiento: 1. De acceso restringido cuya divulgacion a terceros lesionaria, por sus con-
secuencias nocivas, intereses legitimos del interesado; o, 2. Respecto de los cuales por ley o
en base a una ley, debe guardarse silencio.

23 Articulo 228 CPP INFORMES. El juez y el Ministerio Ptblico podran requerir informes a
cualquier persona o entidad publica o privada. Los informes se solicitardn verbalmente o
por escrito, indicando el procedimiento en el cual se requieren, el nombre del imputado, el
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En otro orden de consideraciones debo puntualizar que si bien un
par de tipos penales, de los arriba observados, establecen tipos penales
agravados con penas privativas de libertad de hasta diez afos, lo cierto
es que la mayoria de las construcciones tipicas se encuadran dentro de
marcos penales atenuados a pesar de su lesividad de los bienes juridicos
tutelados. Esto, procesalmente hablando, se puede traducir en la opcion
procesal de una suspension condicional del procedimiento.

Es decir, que, superadas exitosamente las reglas de conductas con un
asesor de pruebas, por el tiempo de ley, los autores de los hechos puni-

lugar donde debe ser entregado el informe, el plazo para su presentacion y las consecuencias
previstas para el incumplimiento del deber de informar.

Articulo 183 CPP REGISTRO. Cuando haya motivo suficiente que permita suponer que en
un lugar publico existen indicios del hecho punible investigado o la presencia de alguna per-
sona fugada o sospechosa, si no es necesaria una orden de allanamiento, la Policia realizara
directamente el registro del lugar. Cuando sea necesario realizar una inspeccion personal
o el registro de un mueble o compartimento cerrado destinado al uso personal, en lugar
publico, regiran andlogamente los articulos que regulan el procedimiento de la inspeccién
de personas o vehiculos. Se invitard a presenciar el registro a quien habite o se encuentre
en posesion del lugar, o cuando esté ausente, a su encargado vy, a falta de éste, a cualquier
persona mayor de edad. Cuando sea posible se conservaran los elementos probatorios utiles.
Articulo 192 CPP OPERACIONES TECNICAS. Para mayor eficacia y calidad de los regis-
tros e inspecciones, se podran ordenar operaciones técnicas o cientificas, reconocimientos
y reconstrucciones. Si el imputado decide participar en la diligencia regiran las reglas pre-
vistas para su declaracion. Para la participacion de testigos, peritos e intérpretes, regiran las
disposiciones establecidas por este codigo.

Articulo 193 CPP ENTREGA DE COSAS Y DOCUMENTOS. SECUESTROS. Los objetos
y documentos relacionados con el hecho punible y los sujetos a comiso, que puedan ser
importantes para la investigacion, seran tomados en dep6sito o asegurados y conservados
del mejor modo posible. Aquel que tenga en su poder objetos o documentos de los sefiala-
dos precedentemente, estard obligado a presentarlos y entregarlos, cuando le sea requerido,
siguiendo los medios de coaccion permitidos para el testigo que rehtsa declarar. Si los ob-
jetos requeridos no son entregados se dispondra su secuestro. Quedan exceptuados de esta
disposicion las personas que deban abstenerse de declarar como testigos.

Articulo 196 CPP PROCEDIMIENTO. Regira el procedimiento prescripto para el registro.
Los efectos secuestrados serdn inventariados y puestos bajo segura custodia en los depésitos
de los tribunales o en los lugares especialmente destinados para estos efectos, siempre a dis-
posicion del juez. Cuando se trate de bienes de significativo valor se los entregard a quienes
aparezcan como sus poseedores legitimos, en calidad de depositarios judiciales. Transcu-
rridos seis meses sin reclamo ni identificacion del duefio o poseedor, los objetos podran
ser entregados en depdsito a un establecimiento asistencial o a una entidad publica que los
necesite, quienes sélo podran utilizarlos para cumplir el servicio que brindan al publico.
Lo mismo se hard cuando se trate de bienes perecederos, que no puedan ser conservados.
Si los objetos secuestrados corren riesgo de alterarse, desaparecer, sean de dificil custodia
o perecederos, se ordenaran reproducciones, copias o certificaciones sobre su existencia y
estado. Los objetos secuestrados seran asegurados con el sello y la firma del encargado de su
custodia. Los documentos seran firmados y sellados en cada una de sus hojas.
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bles denominados Delitos informaticos, pueden plantar la extincion de
la accién y, consecuentemente, solicitar su sobreseimiento definitivo en
estos hechos delictivos.

No sé si este sea el verdadero espiritu con el que se construyen e in-
troducen las figuras delictivas denominada Delitos Informdticos, pues,
francamente, con unas penas tan bajas que dan pie a opciones proce-
sales como la antes dicha, el poder de disuasion que la norma deberia
tener en estos supuestos delictivos, no se consigue. Esto en el supuesto
de que el Juez penal no opte por una condena en multa, que, igualmente
puede ser suspendida a prueba, desde que los dias multas a ser impues-
tos quedan al arbitrio del juzgador®. Habria, por tanto, que revisar los
criterios politico criminales con los que se otorgan los marcos penales
a los diferentes hechos punibles, o, en su caso, los mecanismos proce-
sales.

3. LA ADOPCION DEL TRATADO DE BUDAPEST

El convenio sobre cyber delincuencia adoptado por el Consejo de
Europa, en Budapest, el 23 de noviembre del 2001, fue acogido por el
Paraguay por Ley N° 5994/17 del 15 de diciembre.

Este convenio define, sistemas informaticos, datos informaticos,
proveedor de servicios y datos relativos al trafico. Establece la tipifica-
cion por grupos delictivos, asi, los delitos contra la confidencialidad,
integridad, disponibilidad y sistemas informaticos y bajo ellos indica
los hechos punibles de acceso ilicito, interceptacion ilicita, ataques a la
integridad de datos, ataque a la integridad de sistemas y abuso de dis-
positivos. Bajo el grupo que denomina delitos informaticos, indica los
hechos punibles de falsificacion informatica y fraude informatico. Bajo
el grupo que denomina delitos relacionados con el contenido, establece,
la pornografia infantil y, bajo el grupo de los delitos relacionados con la
infraccion de la propiedad intelectual y de los derechos afines, agrupa a
los delitos contra de propiedad intelectual.

Ademas, el convenio establece recomendaciones procesales, pero,
por sobre todo hace hincapié en la cooperacién internacional para la

24 En tal sentido ver los articulos 53, 55 y 61 del vigente Codigo penal paraguayo. Este tltimo
establece que de no superarse los ciento ochenta dias-multa, el tribunal podra emitir un ve-
redicto de reprochabilidad, apercibir al autor, fijar la pena y suspender la condena a prueba.
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persecucion y castigo de los delitos aconsejando, ademas, a los Estados
miembros y adherentes, la simplificacion del proceso.

Es un instrumento juridico muy bien trabajado y util y que al inte-
grar el orden de prelacion juridica como convenio internacional admi-
tido por el Paraguay, sus recomendaciones deben ser observadas, pu-
diendo el Paraguay incluso castigar los hechos punibles realizados en el
extranjero por entender el articulo 8.8 de nuestro Codigo penal que se
estd ante bienes juridicos de proteccion universal, bajo las reglas, claro,
tanto de Cédigo penal como las del propio convenio, en la persecucion
y castigo de los sefialados hechos punibles.

4. LA NECESIDAD DE RECONOCER LA EXISTENCIA DE UN
BIEN JURIDICO PENAL QUE TUTELA, LA SEGURIDAD DE
SISTEMAS, DATOS Y TRAFICO INFORMATICOS

Se habla de Delitos Informadticos relacionados a, la pornografia a, la
propiedad intelectual a, derechos patrimoniales a, la vida de las per-
sonas a, su intimidad a, su libertad. Muestra de ello son los diferentes
Titulos del Cédigo Penal paraguayo que los acogen, asi, en tal sentido,
el Titulo I Hechos punibles contra las personas, en su Capitulo VI bajo
el epigrafe, Hechos punibles contra menores, introduce un tipo penal de
pornografia infantil, que, como se viera lineas arriba, luego denomina
pornografia relativa a niflos y adolescentes; e, igualmente, se introduce
un tipo penal de abuso sexual en niflos por medios tecnoldgicos. Bajo
el mismo Titulo I, pero, desde su Capitulo VII Hechos punibles contra
el ambito de la vida y la intimidad de las personas, construye los tipos
penales de: acceso indebido de datos, interceptacion de datos, prepa-
racion de acceso indebido y revelacion de secreto de caracter privado.

En igual sentido, bajo el Titulo I Hechos punibles contra los bienes de
las personas en su Capitulo II Hechos punibles contra otros derechos pa-
trimoniales, establece los hechos punibles de: alteracion de datos, acce-
so indebido a sistemas informaticos, sabotaje a sistemas informaticos.
Y en su Capitulo IV Hechos punibles contra el patrimonio, establece un
tipo penal de estafa mediante sistemas informaticos.

Asimismo, bajo su Titulo V Hechos punibles contra las relaciones
juridicas en su Capitulo II, dedicado a los, Hechos punibles contra la
prueba documental, castiga las conductas delictivas de alteracion de da-
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tos relevantes a la prueba y falsificacion de tarjetas de débito, crédito y
otros medios electrénicos de pago.

Sin dudas la diversidad delictiva que genera el uso de la tecnologia
en las comunicaciones, en los negocios y hasta en el ocio, han genera-
do respuestas penales segin la necesidad de tutelarlas, respuestas que
se otorgaron dentro de un amplio marco de conductas que lesionan o
ponen en peligro diversos bienes juridicos.

Sin embargo, considero acertado y necesario reconducir la actual
diversidad de bienes juridicos involucrados en los denominados, Deli-
tos Informdticos, hacia un bien juridico que otorgue una acertada tutela
penal, en el sentido de no limitarla a los medios empleados para la co-
mision de estos hechos punibles o a determinados resultados.

Si bien la singularidad delictiva se produce entorno al manejo de la
tecnologia, tales como, la diversidad de dispositivos de los que se sir-
ven, la variedad de plataformas informaticas utilizadas, los mecanismos
digitales empleados, no puede olvidarse la peculiaridad en torno a los
autores del hecho, la multiplicidad de victimas que una sola conducta
antijuridica puede generar en el descontrol de los alcances o resultados
que un hecho punible en este ambito puede ocasionar. De igual modo,
no pasa inadvertido el idioma técnico utilizado yla creciente diversidad
delictiva que se reinventa en torno a los avances tecnoldgicos.

En mi opinidn, existe un bien juridico penal propio a tutelar, abso-
lutamente auténomo, cuya esencia se encuentra en la seguridad de los
sistemas, datos y trafico informaticos*. La seguridad es la garantia
por excelencia en cualquier ambito y, se traduce en confiabilidad, inte-

25 Sistemas, datos y trafico informaticos en el sentido de la terminologia utilizada por el articu-
lo 1 del Convenio sobre cyber delincuencia de Budapest, del 23 de noviembre del 2001. Asi:
“Articulo 1. Definiciones: A los efectos del presente Convenio: a. por “sistema informatico”
se entendera todo dispositivo aislado o conjunto de dispositivos interconectados o relacio-
nados entre si, cuya funcion, o la de algunos de sus elementos, sea el tratamiento automati-
zado de datos en ejecucion de un programa; b. por “datos informaticos” se entendera toda
representacion de hechos, informacion o conceptos expresados de cualquier forma que se
preste a tratamiento informatico, incluidos los programas disefiados para que un sistema
informdtico ejecute una funcidn; c. por “proveedor de servicios” se entendera: i. toda identi-
dad publica o privada que ofrezca a los usuarios de sus servicios la posibilidad de comunicar
a través de un sistema informatico, y ii. Cualquier otra entidad que procese o almacene datos
informéticos para dicho servicio de comunicacién o para los usuarios del mismo; d. por “da-
tos relativos al trafico” se entendera todos los datos relativos a una comunicacion realizada
por medio de un sistema informatico, generados por este tltimo en tanto que elemento de
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gridad y legitimidad. Tutelar penalmente, por tanto, la seguridad de los
sistemas, datos y trafico informaticos no es sélo aceptar la especialidad
de la materia, que ya esta dada, sino y, sobre todo, es admitir la cons-
truccidon de una proteccion penal acorde a la misma®.

Considero, por tanto, pertinente reconducir los tipos penales de: ac-
ceso indebido de datos, interceptacion de datos, preparacion de acceso
indebido e interceptacion de datos, alteracion de datos, acceso indebido
a sistemas informaticos, sabotaje a sistemas informaticos, estafa me-
diante sistemas informaticos, alteracion de datos relevantes a la prueba,
falsificacion de tarjetas de débito, crédito u otros medios electronicos
de pago, pornografia relativa a nifios y adolescentes y el abuso sexual
por medio electrénicos, bajo el Titulo, Hechos punibles contra la seguri-
dad de los sistemas, datos y trdfico informadticos.

5. CONDUCTAS NO SANCIONADAS PENALMENTE

No obstante, todos los tipos penales aqui observados, existen con-
ductas que no poseen una sancién penal, tal el caso, del Cyber Bulling,
y los hechos que pudieran cometerse utilizando Drones. O la suplanta-
cion de identidad que existe en el Grooming, con el objeto de contactar
con menores de edad en las redes sociales a efectos de algin encuentro
sexual con ellos.

Ni nuestro Codigo penal ni el Convenio de Budapest han conside-
rado estas opciones facticas como hechos delictivos, tal vez, por su re-
ciente aparicion. Aunque hasta lo que debe entenderse por “tiempos
recientes” debe revisarse dada la velocidad de las transformaciones tec-
noldgicas y sus consecuencias en la vida cotidiana. El trabajo politico
criminal debera ser incansable en esta especifica area de la cyber delin-
cuencia para acompafiar la evolucién tecnoldgica y otorgar respuestas
lo mas efectivas posibles.

la cadena de comunicacion, y que indique el origen, el destino, la ruta, la hora, la fecha, el
tamario y la duracién de la comunicacién o el tipo de servicio subyacente”.

26 En la Norma Constitucional paraguaya vigente la tutela penal de la seguridad de los siste-
mas, datos y tréfico informaticos, encuentra sustento en varios de sus articulos, tales como,
los articulos 28, 29, 30, 31, 33, 36 y 38.
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6. CONSIDERACIONES FINALES

La politica criminal se encuentra con un liston muy alto ante la ra-
pidez de los avances tecnoldgicos y la habilidad delictiva de quienes
encuentran los huecos juridicos para quedar impunes al utilizarlos.
Acompanar estos cambios tecnologicos con propuestas oportunas, efi-
cientes, eficaces, significa, desde mi punto de vista, comenzar por reco-
nocer una tutela penal construida, exclusivamente, a partir de un bien
juridico diferenciado.

En las lineas que anteceden he adelantado mi parecer al respecto,
sefialando que el bien juridico penal tutelado, con los denominados,
genéricamente, por la Fiscalia paraguaya, como, Delitos Informaticos,
es, en realidad, la seguridad de los sistemas, datos y traficos informa-
ticos.

Este bien juridico, en mi opinion, posee una caracteristica distintiva,
pues, tutela a la vez, bienes juridicos colectivos y bienes juridicos indi-
viduales. Profundizar sobre esta construccién dogmatica, va mas alla
de estas pocas lineas, no obstante, adelantar mi postura al respecto, me
parecio pertinente.

Ordenar, sistematizar juridico penalmente, observando lo verda-
deramente tutelado, bajo las caracteristicas que le son propias a estos
delitos, es, el primer gran paso, que debe dogmaticamente hablando,
realizar el Paraguay, para una oportuna, efectiva y eficiente tutela penal
en este dmbito.
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ABUSO SEXUAL EN NINOS Y NINAS EN LAS
CIRCUNSCRIPCIONES DE NEEMBUCU, MISIONES E ITAPUA
ENTRE LOS ANOS 2010 A 2017

Egidio Ramon Jara'
Maria Gabriela Paez Grance?

RESUMEN: La investigacion, realizada en el marco de la Maestria en Derecho
Penal y Criminologia, de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales
de la Universidad Nacional de Pilar, aborda la problematica del abuso sexual
en ninos y ninas, desde el punto de vista de su tipificacién legal, conforme el
articulo 135 del Cédigo Penal y la Ley N° 3.440/08 “Que modifica varias dispo-
siciones de la Ley N° 1.160/97, Cédigo Penal”. Profundiza sobre la interpretaciéon
de términos ambiguos como “actos sexuales” y “manifiestamente relevantes”, que
en algunas ocasiones dificulta la subsunciéon de la conducta en el tipo penal.
Se caracterizaron los casos de abuso sexual en nifios y ninas, sentenciados en
las circunscripciones judiciales de Neembuct, Misiones e Itapua, entre los afios
2010 a 2017 y los criterios considerados por los Tribunales para la penalizacion.
El estudio de tipo descriptivo, con enfoque cuali-cuantitativo, utilizo como fuen-
te primaria las resoluciones judiciales de Tribunales de Sentencias recaidas bajo
el periodo de estudio. Los resultados evidencian que las victimas mayormente
son nifias de entre 11 a 13 ailos de edad y en la totalidad son agresores hombres,
en general, los propios familiares y conocidos de las victimas. En algunos casos,
existe doble valoracion de las circunstancias particulares consideradas al mo-
mento de la determinacion de la pena aplicable.

1. INTRODUCCION

La nifez es la etapa que requiere de mayor proteccion en todos los
ambitos, por su especial vulnerabilidad. El abuso sexual es un fendme-
no determinado por diversos factores, el cual abarca aspectos cultu-
rales, socioecondémicos, individuales y familiares (Magnabosco, 2014),
relaciones familiares en donde se ejerce el poder de manera abusiva
y no equitativa, dificultades en la comunicacion, distancia emocional,

1 Tribunal de Apelacion de la Nifiez y Adolescencia y Penal Adolescentes- Misiones
2 Ministerio de la Nifiez y Adolescencia. Regional Misiones, Paraguay.
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incapacidad para responder a las necesidades del nifio o la nifa, vio-
lencia de género, negligencia, maltrato fisico, entre otros (Orjuela et.
al., 2012). En tal sentido, Berlinerblau (2017) indica que los nifos, las
nifias y adolescentes victimas de abuso sexual con frecuencia callan:
por miedo, culpa, impotencia, desvalimiento, vergiienza.

Desde el punto de vista de los derechos humanos, es una violaciéon
de los derechos sexuales y reproductivos, lo que afecta a derechos en
expectativa tales como al desarrollo de una sexualidad sana y segura.
Los derechos de todo nifio o nifia a no ser expuesto a ningtn tipo de
violencia, abuso, explotaciéon o malos tratos se encuentran protegidos
a nivel internacional por la Convencidn sobre los Derechos del Nifo.

Enla Constitucién Nacional, se reconoce y garantiza los derechos de
nifios, nifas y adolescentes, siendo responsables de su cumplimiento la
familia, la sociedad y el Estado (art. 54). Asimismo, el derecho positi-
Vo incorpora numerosos instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos del niflo, nifia y adolescentes, ratificados por Paraguay,
ademas de leyes nacionales, la Ley N° 1160/97 Cddigo Penal Paraguayo,
que tipifica en el Capitulo VI, los hechos punibles contra nifios, nifias
y adolescentes.

Los casos de este hecho punible en Paraguay se incrementan afio a
ano. El Ministerio Publico (2008) plantea dudas sobre la eficacia real
de la norma penal que reprime la violacion sexual de menores de edad.
Entre los meses de enero a junio de 2010, fueron abusadas sexualmente
en el interior del pais, 181 personas menores de 18 afios de edad, de las
cuales el 90% son de sexo femenino (Pérez, 2010), el mayor indice se
registro en 2015 (Balletbo y Caballero, 2017) y solo en el afio 2016 en
todo el pais hubo 2076 denuncias ante el Ministerio Publico (Escobar,
2016).

La politica del estado paraguayo no escatima esfuerzos en la lucha
contra el abuso sexual en nifios, nifias busca crear conciencia colectiva
acerca de la importancia de denunciar tales hechos y establece los me-
canismos para realizarlo ante la comisaria, fiscalia o la defensoria mas
cercana, asi como a la CODENI de la ciudad donde reside el nifio.

El Art. 135 del Codigo Penal, vigente hasta el afio 2017, establece
la expectativa de este tipo penal en tan solo de tres afos o multa, si no
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hubo coito. Por otra parte, en la tipificacion legal los términos “actos se-
xuales” y “manifiestamente relevantes” no constituyen conceptos claros,
lo que muchas veces dificulta encuadrar algunas conductas que revisten
la misma gravedad que el coito y que, por razones de legalidad, no se
subsumen en este tipo penal.

La redaccion de este tipo penal es ambiguo y confuso (Sierra, 2011).
A juicio de Ramirez (2007) el delito de abuso sexual presenta proble-
mas en la medida que existen actos en que claramente se evidencia la
connotacion sexual del mismo, pero hay otros en que no es posible de-
ducir de su mera objetividad si tiene tales caracteristicas, como son los
actos ambivalentes, ambiguos o equivocos.

Por lo planteado y considerando que a la ley penal le es vedada toda
interpretacion extensiva, quedan impunes algunos actos, o en ocasio-
nes, se recurre a otras figuras penales, para conseguir una pena mayor,
lo que genera disparidad de criterios en los estrados judiciales, sobre
elementos objetivos de la figura como el bien juridico protegido o el
alcance de los términos actos sexuales.

Revisando la doctrina, Portillo Aragén (2010) sefiala que la libertad
sexual es la facultad de la persona para auto determinarse en el ambito
de su sexualidad, sin mas limitaciones que el respeto a la libertad aje-
na. En consecuencia, los nifios y nifias carecen de autonomia sexual, al
no tener la capacidad suficiente para valorar realmente una conducta
sexual.

El bien juridico protegido es la indemnidad sexual de los nifios y ni-
fas, entendida como las condiciones fisicas y psiquicas para el ejercicio
sexual en libertad, cuya proteccidn, en expresiones de Lazaro (2002)
pretende impedir que la implicacién precoz en conductas sexuales o
la participacion en las mismas en determinadas circunstancias puedan
alterar su adecuado proceso evolutivo.

El objeto de proteccidn en el hecho punible de abuso sexual recae
sobre la necesidad de precautelar su libertad futura y en particular, para
el Codigo Penal, “el desarrollo sexual armdnico de nifios...” conforme
al Art. 128. Inc. 5°, num. 1. La discusion se genera porque no se puede
enunciar de manera inequivoca sobre la posibilidad de que un nino sea
sujeto pasivo del tipo legal Coaccion sexual, tipificado en el articulo 128
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del Cédigo Penal paraguayo, o solo pueda serlo del tipo Abuso sexual
en nifios establecido en el articulo 135 del mismo cuerpo legal. El centro
de la cuestion guarda relacion con el bien juridico que quiere proteger
una y otra figura penal.

Algunos tribunales sostienen que no, por consecuencia de su inma-
durez tanto fisica como psiquica; por tanto, no poseen el discernimien-
to suficiente para entender el alcance de la realizacion del acto sexual.
Los que opinan lo contrario, argumentan que, en los casos de coaccién
sexual a menores, se trata de un consentimiento viciado, por tanto, la
conducta del agresor puede subsumirse en este tipo legal.

En esta investigacion, se reconoce que el consentimiento de la vic-
tima no excluye la tipicidad del hecho, ya que el menor de 14 afios no
dispone del bien juridico libertad sexual. En cuanto a antijuridicidad,
no existen causas de justificacion en este hecho. Bogarin Gonzalez et al.
(2011) destacan que el abuso sexual no se puede cometer por culpa o
imprudencia, de modo que para su perpetracion sera siempre necesaria
la concurrencia del elemento subjetivo, esto es, el dolo (pp. 150-151).
Lamentablemente, al ser un hecho punible de resultado, se producen
alteraciones relevantes que inciden en el equilibrio psiquico de estas
precoces victimas.

De la determinacion del vinculo puede surgir circunstancias agra-
vantes especificas, como el caso de que un familiar sea el que perpetra el
ilicito. Baita y Moreno (2015) afirman que el hecho de que el abusador
sexual sea una persona significativa para el niflo tiene un peso funda-
mental en la consolidacion de estas preocupaciones.

Para la legislacion penal paraguaya, constituyen casos especialmen-
te graves la existencia de coito o si la victima es menor de diez afos.
En opinién de Bogarin et al. (2011) la palabra coito deberia cambiarse
por acceso carnal, entendida como penetracion por via vaginal, anal
o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por las dos
primeras vias.

En cuanto a la pena, implica la estimacién de una serie de consi-
deraciones relacionadas con las condiciones personales y econémicas
del autor (art. 52 y 65 del C.P.), a los cuales solo y exclusivamente el
Tribunal de Sentencia accede, en virtud del llamado principio de in-
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mediacion (Blanco, 2015). El Cédigo Penal, en su articulo 65, modifi-
cada por Ley N° 3440/08 “ Que modifica varias disposiciones de la Ley
N° 1.160/97, Cédigo Penal’, establece expresamente los criterios que
orientan la decision acerca de cual es la pena mas adecuada para cada
caso, conforme a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.
Prohibe expresamente valorar circunstancias que ya se han considera-
do al momento de la subsuncién de la conducta al tipo penal. De ser asi,
se estarfa infringiendo la prohibicion de la doble valoracién.

Para Calderén (2016) la fijacién del marco penal aplicable es un
problema cuando la sancidén que se imponga a quien delinque resulte
mayor o menor que aquella que la ley sefiala en forma abstracta para el
respectivo tipo penal. Pucheta (2015) afirma que, para determinar una
pena, se debe considerar que los méviles deben tener relacién con lo
que incitd al autor a la comision del hecho punible, estos pueden obe-
decer a estimulos externos (dificultades econémicas, lujo, etc.), y esti-
mulos internos (cuestiones pasionales, €j., celos, resentimientos, etc.).

En las Circunscripciones Judiciales de Neembuct, Misiones e Itapua
no se cuentan con estudios que analicen la caracterizacion de los casos
de abuso sexual en nimos. Por ello, el objetivo fue determinar los crite-
rios considerados por los jueces y fiscales para subsumir las circunstan-
cias que constituyen este hecho en las circunscripciones mencionadas,
asi como aquellas que incrementan el contenido del injusto y la propor-
cionalidad de la pena, a fin de proporcionar informaciones que permi-
tan comprender las dificultades de la aplicacién de la Ley penal vigente
hasta la sentencia de los casos que recaen entre los afos 2010 a 2017, asi
como revelar factores que aporten a la discusion sobre mecanismos de
disuasion de este delito.

La investigacion se justifica en la necesidad de realizar un aporte
cientifico que aproxime a comprender el fenomeno de estudio, expo-
niendo los fundamentos esgrimidos por los Tribunales de Sentencia,
tanto en la interpretacién como en la aplicacion de la norma penal,
ademas de sentar las bases para estudios posteriores que analicen la
ultima modificaciéon del Art. 135 del Coédigo Penal, incorporada por
Ley N° 6002/2017 “Que modifica el articulo 135 de la Ley N° 1160/97,
Codigo Penal, modificado por el Articulo 1° de la Ley N° 3440/08, Que
modifica varias disposiciones de la Ley N° 1160/97 Cédigo Penal”
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2. MATERIALES Y METODOS

La investigacion responde al tipo de estudio descriptivo en el que se
observa la relacion o asociacion de las variables definidas en la investi-
gacion y se describen las condiciones en las que desarrolla el fendmeno
en estudio, caracterizacion que se realiza por medio del analisis de sus
atributos.

Se utilizé una combinacién del enfoque cualitativo con el cuantita-
tivo. El primero se utilizé para describir las conductas valoradas como
abusos sexuales en nifios y nifias y caracteristicas observadas en el tipo
penal. Segun Villabella (2009), el método cualitativo persigue un fin
descriptivo y omnicomprensivo del fenémeno o proceso que estudia.
En éste, todas las perspectivas son validas y todas las informaciones
necesarias, de alli que haga visible los detalles y relevantes los pequefios
significados. Luego, los eventos de la realidad que se quieren investigar
se verifican, se cuantifican los hallazgos, para realizar explicaciones e
inferencias a partir de ellos. Ruiz (2013) menciona que los estudios de
corte cuantitativo pretenden la explicacion de una realidad social vista
desde una perspectiva externa y objetiva. Por el tipo de investigacidn,
se decidié optar por la utilizacion de ambos métodos, ya que se com-
plementan.

La poblaciéon estudiada y sobre la cual se generalizan los resulta-
dos esta constituida por el total de Sentencias de los Tribunales de las
Circunscripciones Judiciales de Neembucu, Misiones e Itapta, que re-
suelven casos de Abuso Sexual en nifos y nifas, perpetrados durante
los afos 2010 a 2017, las que se utilizaron como fuentes primarias. Se
emple6 un muestreo no probabilistico, puesto que, la unidad de analisis
se selecciond en funcién de dos condiciones particulares: a) casos de
abuso sexual en nifios y nifias, cuyas Sentencias se hayan dictado bajo
la vigencia de la Ley N° 3440/08 que modifica el Art. 135 del Cédigo
Penal y b) la facilidad para acceder a las resoluciones judiciales en las
circunscripciones de estudio.

En tal sentido, se decidié tomar como poblacidon todos los casos
cuyas sentencias recaen en un periodo de tiempo distinto para cada
Circunscripcidn, pero incluidos dentro del rango, que va desde 2010
a2017. Esto obedece a limitaciones en el acceso a todas las resolucio-
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nes, ya que solo se consiguieron los de los periodos mencionados en
la Tabla 1.

Cadena-Iniguez et al. (2017) refieren que, en la investigacion social,
usando métodos cuantitativos, para que los resultados sean mas con-
fiables el tamano de muestra requerido debe ser mayor, por lo tanto,
el tamafio de muestra es directamente proporcional a la confiabilidad
deseada.

TABLA 1: POBLACION Y MUESTRA

Poblacion .
. Periodo
. ) (hechos sentencia- )
Circunscrip- - de tiempo Muestra
i6n Judicial dos entre los afios escozido
cion Judicia 2010-2017) g
Numero Ainos Numero | Porcentaje
Neembucua 14 2010 - 2015 9 64%
Misiones 25 2011 - 2016 17 68%
Itaptia 24 2013 - 2017 15 63%
63 41 65%

Fuente: Elaboracion propia, con datos proporcionados por cada Circunscripcion Judicial

Para realizar el analisis de sentencias judiciales se utilizé el estudio
de casos, se disefié una matriz de registro de resultados, cuya cons-
truccion considero los elementos que permiten subsumir una conduc-
ta al hecho punible Abuso Sexual en nifios y nifias, lo que garantiza
su validez y confiabilidad, por ser un método aprobado por la técnica
legislativa. Con ella se pudo identificar los hechos de la realidad y el
modo en que estos se conectan con las normas juridicas aplicables al
caso, examinando la manera en que el érgano jurisdiccional realizé la
aplicacion del derecho.

El analisis de documentos provenientes de fuentes secundarias, per-
mitié indagar en profundidad sobre diversos aspectos relacionados con
tema abordado, fundamentalmente para comprender las razones que
han conducido a los jueces a fallar en uno u otro sentido, de modo a ve-
rificar elementos que denotan el ejercicio de la funcién jurisdiccional.
Al respecto, Cadena-Iiiguez et al. (2017) enfatizan que el andlisis de
contenido o analisis textual o documental es una técnica para estudiar
y analizar la comunicacion de manera objetiva, sistematica y cuantita-
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tiva, ya que permite hacer inferencias validas y confiables de datos con
respecto a su contexto.

Se procedio a la lectura de cada una de las resoluciones judiciales
emitidas en el ambito territorial objeto de estudio. Se registran cada
caso estudiado, con el nimero de Sentencia Definitiva, las variantes del
tipo penal abuso sexual en nifios, en las que se encuadran los hechos,
la relacién existente entre los nifios victimas de abuso sexual y sus vic-
timarios, el grupo etario y de género mas vulnerables. Estos datos son
cuantificados y sometidos a un proceso de codificacién, tabulacién y
analisis estadistico. Considerando que los casos estudiados son cuanti-
ficados conforme a las sentencias que constituyen la muestra, cabe acla-
rar que en algunos casos hubo mas de una victima en un mismo hecho.

Los datos se procesaron en programa informatico Microsoft Office
Excel, representando los resultados en graficos ilustrativos, de modo tal
que se comprendan las implicaciones de los datos analizados. Por otra
parte, se registran los datos cualitativos relacionados a las valoraciones
de conductas de abusos sexuales en nifios y nifias, por los tribunales de
las circunscripciones judiciales en estudio, conforme al bien juridico
protegido, la relacion existente entre las pretensiones de la Fiscalia y la
condena establecida en resolucion judicial, asi como las argumentacio-
nes esgrimidas por el Tribunal al momento de considerar la base de la
medicion de la pena.

En cuanto a los aspectos éticos, se consider6 el principio de publi-
cidad para el acceso a las actuaciones procesales ya finalizadas, como
es el caso de las Sentencias Judiciales, principio que permite difundir la
decision; pero sin afectar el derecho a la intimidad y privacidad de los
nifios y nifias cuyas identidades no son divulgadas.
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3. RESULTADOS

La forma de comision mas habitual de abuso sexual en nifios y nifias
en las Circunscripciones de estudio es por via directa, considerando
que el 100% de los casos condenados se subsumen en el inc. 1°, es decir,
que el autor ha infringido la prohibicion de realizar tales actos.

Uno de los problemas que tiene la figura del abuso sexual es la difi-
cultad de precisar a priori las conductas que se encuentran dirigidas a
cometer el delito. En la Circunscripcion Judicial de Misiones, el 12% de
los casos abuso sexual no ha sido comprobado (2 casos), por lo que los
acusados fueron sobreseidos.

En cuanto a la forma de comisidn por via indirecta —que condena la
realizacion de actos sexuales manifiestamente relevantes ante un nifio
y dirigidos a €1, o el inducirlo a realizar ante si o ante terceros- se evi-
dencia un problema semantico: ;qué actos manifiestamente relevantes
no constituyen actos sexuales en los términos del inc. 1° primera parte
(via directa) del articulo 135?

Pueden darse dos casos: primeramente, la accién que realiza el pro-
pio sujeto activo consigo mismo y teniendo al nifio como mero espec-
tador, valiéndose de cualquier medio para lograr que éste presencie el
acto. Por otra parte, el autor persuade o induce al nifio a realizar accio-
nes de significacion sexual, ante él o un tercero. Aqui la ley exige que el
menor realice efectivamente actos de connotacién sexual.

En las sentencias analizadas no se evidencia porcentaje alguno de
comision del hecho punible por via indirecta. Esto puede interpretarse
de dos maneras: que todos los casos de abuso sexual ocurridos en las
tres circunscripciones se dan por contacto corporal con la victima o,
que no todos los casos de abuso sexual ocurridos en las mencionadas
circunscripciones se llevan a juicio, ya que escapan los casos cuya via
de comision es indirecta, sea por falta de denuncia, por aplicacion de
salidas alternativas o por desestimacion.

Una agravante del tipo base es el maltrato fisico a la victima en for-
ma grave, lo cual puede aumentar el sentimiento de terror y los efectos
pueden estar relacionados con altos niveles de ansiedad (Orjuela y Ro-
driguez, 2012). Los resultados se evidencian en el grafico 1.
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GRAFICO 1: AGRAVANTES DEL TIPO BASE.
CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL DE NEEMBUCU
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Fuente: Elaboracion propia, con datos de Sentencias Judiciales

Otra agravante es el vinculo de parentesco, sea que exista algun gra-
do de consanguinidad o afinidad. La frecuencia y duracion de la expe-
riencia abusiva es entendida como aquellas agresiones sexuales repeti-
das y crénicas, las cuales se asocian a consecuencias mas graves en las
victimas. Ambos indicadores de agravantes del tipo base se muestran
en el grafico 1.

El vinculo familiar es formado por padre bioldgico, padre adoptivo,
padrastro, y otros familiares; primo, abuelo, hermano. Los resultados se
ilustran en el grafico 2.

GRAFICO 2: RELACION EXISTENTE ENTRE VICTIMAS Y VICTIMARIOS.
NEEMBUCU, MISIONES E ITAPUA.
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Fuente: Elaboracion propia, con datos de Sentencias Judiciales
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Por otra parte, constituyen casos “especialmente grave” la existencia
del coito y que la victima sea menor de 10 afios. En la mayoria de los
casos estudiados, el delito de abuso sexual se presenta con coito, como
puede observarse en el grafico 3.

GRAFICO 3: CIRCUNSTANCIAS ESPECIALMENTE GRAVE: COITO
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Fuente: Elaboracion propia, con datos de Sentencias Judiciales de las Circunscripciones.

Petrzelova (2013) refiere que las consecuencias, tanto fisicas como
sicologicas del abuso sexual en nifios y nifias afecta de manera negati-
va su vida futura, mas dafo hay cuando la victima es mas pequena. El
grupo etario mas vulnerable se muestra en el grafico 4, siendo entre 11
a 13 anos el de mayor frecuencia.

GRAFICO 4: GRUPO ETARIO MAS VULNERABLE
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Fuente: Elaboracion propia, con datos de Sentencias Judiciales de las Circunscripciones.
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Estos datos concuerdan con los expuestos por Balletb6 y Caballero
(2017), quienes explican que, en los casos de estudio de la ciudad de
Encarnacién, cuando el abuso se verifica en nifios y nifias pequefios, se
encuentra con madres alcohdlicas, adictas, con elevado nivel de descui-
do, ellas no denuncian el hecho por ser el autor un familiar cercano...
(p. 40).

Son nifas las mas vulnerables a los abusos sexuales, siendo el 100%
de estos casos los consumados en Neembuct e Itapua, no obstante, dos
casos se dieron en Misiones, donde las victimas fueron varones.

En el 97% de los casos, el Ministerio Publico present6 acusacion ba-
sada en la tipificacion del hecho punible del articulo 135 conforme a
sus variantes y en un caso subsumié la conducta ademas al articulo
128 inc. 1°, 2° y 3°, debido al abuso sistematico desde la nifiez hasta la
adolescencia, solicitando una pena de 15 afios y en otro caso solo acusé
por el articulo 128°.

Con referencia a las decisiones judiciales, el 95% de las sentencias se
basan en la calificacion solicitada por el Ministerio Publico, salvo tres
casos: uno en el que no se pudo acreditar la edad de la nifia al momento
del inicio del abuso, por lo que la decision judicial fue la condena por
el articulo 128 inc. 1°, 2° y 3°. En otro caso hubo absolucién por existir
dudas en la autoria y en otro no se condend al acusado conforme a lo
solicitado por el Ministerio Publico (art. 135y 128), ya que el Tribunal
considero la subsuncion solo conforme al art. 135. Las condenas aplica-
das fueron penas privativas de libertad de entre 2 a 15 afios de prision.

Los miembros de tribunales de sentencias concuerdan en que no se
requiere coito para la consumacion del tipo base del hecho punible. En
cuanto al bien juridico protegido, de las Resoluciones Judiciales estu-
diadas, algunos afirman que recae sobre la indemnidad o intangibilidad
sexual de los nifios y nifias, mientras que otros entienden que se protege
el consentimiento de la victima, argumentando que, en los casos de
coaccidn sexual a menores, existe un consentimiento viciado.

Del andlisis de la motivacién de las sentencias (articulo 65 inc. 2 del
CP) se presentan algunas de las observaciones que se consideran cir-
cunstancias de doble valoracion:
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“La importancia de los deberes infringidos. Es una circunstancia que debe

ir en contra en la medicion de la pena, teniendo en cuenta que el mismo

no tuvo ninguna intencion de acatar el mandato de la norma al realizar

la conducta prohibida”. “Las consecuencias reprochables del hecho. Esta

circunstancia debe ir en contra del acusado en la medicion de la pena,

considerando el desvalor de la accién” (S.D. N° 19/2017 Tribunal de Sen-

tencia, Circunscripcion Judicial de Misiones, p. 26).

La falta de acatamiento del mandato de la norma es lo que se casti-
ga en el tipo base y, toda infraccién a una prohibicién legal genera un
desvalor de la accion, circunstancia también ya valorada en el tipo base.

“1°) Los moviles y los fines del autor; el acusado, al realizar el abuso se-

xual con coito en contra de la nifia ..., lo hizo con la idea de satisfacer su

libido, su apetencia sexual, esta circunstancia es apreciada como agra-
vante”. “3. La actitud frente al derecho; absoluta falta de respeto hacia la
dignidad de la nifia, quien se hallaba en inferioridad fisica y mental como
para repeler la agresion sexual del que era victima” (S.D. N° 31/2017 Tri-
bunal de Sentencia, Circunscripcion Judicial de Itapuia, p. 21).

La falta de respeto a la dignidad humana afecta al bien juridico pro-
tegido en el hecho punible de abuso sexual, por tanto, a un elemento
objetivo ya analizado. Ademas, no hay forma de que se ejecute la con-
ducta de abuso sexual sin que el victimario tenga por objeto satisfacer
su libido o sin dafar la dignidad humana de la victima. Distinto seria el
caso de que desarrolle la conducta de abuso sexual movido por vengan-
za hacia la madre de la victima, por ejemplo.

“2°) La forma de realizacion del hecho y los medios empleados: El acu-

sado ha tenido un comportamiento no acorde al ordenamiento legal. En

contra.” (S.D. N° 166/2017 Tribunal de Sentencia, Circunscripcion Judi-

cial de Itapiia, p. 24).

Nuevamente se valora el quebrantamiento de la norma legal, que ya fue

calificada en la tipicidad objetiva.

“..la intensidad de la energia criminal empleada, de tamafia magnitud

y en ningiin momento con la menor mantuvo la imagen paternal que la

debia desarrollar, siendo el concubino de la madre; violando el deber de

cuidado de la misma, que debié prestar con igual responsabilidad que un
padre biolégico”. (S.D. N° 10/2011 Tribunal de Sentencia, Circunscrip-

cién Judicial de Neembucti, p. 8).
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El vinculo de padrastro ya constituye parentesco y exige el deber de
cuidado lo que es agravante del tipo base. Por otro lado, la expresion
“tamarnia magnitud” es ambigua y no se explica los obstaculos que de-
bid vencer el autor para realizar el hecho o cuanto empefo o esfuerzo
puso para cometer el hecho, lo que constituye una forma incorrecta
del ejercicio de la funcién jurisdiccional, que no aclara por qué tomé
la decision de considerar la circunstancia en contra del acusado para
establecer la pena.

4. DISCUSION - CONCLUSION

En todas las sentencias condenatorias de la muestra tomada de las
tres circunscripciones judiciales, se describen actos que claramente evi-
dencian la connotacién sexual desarrollada por los autores. El mayor
riesgo para las victimas no proviene de personas desconocidas, sino
de sus propios familiares y amigos, siendo los agresores el 100% de los
casos hombres y el grupo mas vulnerables lo constituyen mayormente
nifias de entre 11 a 13 aflos de edad.

El problema semantico no permite aclarar qué actos manifiestamen-
te relevantes no constituyen actos sexuales en los términos del inc. 1°
primera parte (via directa) del articulo 135. En ningtn caso las senten-
cias han discutido sobre conductas donde el autor persuade o induce
al nifio a realizar acciones de significacion sexual, ante él o un tercero,
por lo se concluye que no todos los casos de abuso sexual ocurridos en
las mencionadas circunscripciones se llevan a juicio, ya que escapan los
casos cuya via de comision es indirecta, sea por falta de denuncia, por
aplicacion de salidas alternativas o por desestimacion.

Por otra parte, hay disparidad de criterios en la valoracién del bien
juridico protegido en la tipificacién de abuso sexual en nifios, siendo
para algunos la indemnidad o intangibilidad sexual de los nifios y nifias
y para otros la autonomia sexual.

En algunos casos estudiados existe doble valoracion de las circuns-
tancias particulares consideradas al momento de la determinacion de la
pena aplicable. La actitud lesiva de la conducta no va mas alla del bien
juridico contemplado en el tipo penal como sujeto de agravio para la
construccion de la definicién tipica de abuso sexual en nifios y nifias,
sin embargo, es doblemente valorada.
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Es importante que la motivacion de las resoluciones denote el resul-
tado del correcto ejercicio de la funcién jurisdiccional, de lo contrario,
puede entenderse como arbitraria y ser atacada de nulidad.
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LA DIFERENCIA ENTRE PRESCRIPCION
Y CADUCIDAD PROCESAL!

William Fernandez Lucena®

Resumen: El sistema Procesal Civil, prevé una sancion a la inactividad o aban-
dono del impulso procesal de las partes que no instaren su curso dentro del
plazo de seis meses, es uno de los modos de terminacion del Proceso, el im-
pulso procesal es aquella actividad de las partes o del Juez tendiente a hacer
avanzar un proceso judicial a fin de que vayan cumpliendo las diferentes eta-
pas de manera a llegar a la resolucidn, la cual es conocida como Caducidad de
Procesal.

Asi también nuestro ordenamiento juridico contempla un plazo liberatorio
de las obligaciones, mismo tiempo en el cual se debe accionar para exigir un
derecho, los plazos para la prescripcion son distintos dependiendo del tipo de
obligacion, y a diferencia de la Caducidad Procesal donde no se extingue la
accion, que podra ejercerse por medio de un nuevo Juicio, en la Prescripcién
Procesal se extingue toda posibilidad de accionar juridicamente, de ahi la cua-
lidad liberatoria.

INTRODUCCION

En la siguiente monografia, describiremos las diferencias entre dos
figuras juridicas que guardan ciertas semejanzas en cuanto a que ambas
extinguen derechos, con la diferencia principal de operada la Cadu-
cidad se puede volver a ejercer la accién dentro de un nuevo proceso
judicial (Juicio), toda vez que la misma no haya sido alcanzada por las
reglas de la prescripcion, mientras que la prescripcion es una figura
liberatoria por medio de la cual se extingue de manera definitiva la
posibilidad de ejercer un derecho, liberando al obligado del cumpli-

1 Monografia dentro del Programa de la Facultad de Postgrados del Doctorado en Ciencias
Juridicas de la Universidad Iberoamericana.

2 William Fernandez Lucena, Ujier Notificador, Juzgado de Primera Instancia de la nifiez y la
Adolescencia del Segundo Turno, de la Ciudad de Lambare, Circunscripcion Judicial del De-
partamento Central. Ingeniero Comercial. Abogado. Notario y Escribano Publico. Docente
Universitario. Especialista en el Fuero Penal, Escuela Judicial. Doctorando, UNIBE 2020.
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miento de la obligacion, asi también cabe destacar que la prescripcion
se solicita por medio de la Excepcion, figura la cual es de previo y es-
pecial pronunciamiento, mientras que la caducidad de instancia puede
ser declarada de oficio por el Juez o solicitada por las partes por medio
Incidental dentro de un Proceso Judicial.

Otra de las diferencias resaltantes que veremos consiste en el com-
puto del plazo para que opere la caducidadse toma desde la tltima ac-
tuacion de las partes que la haya instado el impulso procesal, y de la
prescripcion inicia desde el nacimiento del derecho a exigir, o conoci-
miento del hecho, cuyos plazos varian en cuanto a la naturaleza de la
Obligacion.

LA CADUCIDAD

Segun el Diccionario panhispanico del espafol juridico la caducidad
de la instancia opera por la inactividad procesal imputable a las partes
que conlleva la terminacion del procedimiento, el cual en nuestro or-
denamiento juridico esta enmarcado dentro del Art. 172 del C.P.C., “Se
operara la caducidad de la instancia en toda clase de juicio, cuando no
se instare su curso dentro del plazo de seis meses”.

En este mismo sentido el Dr. Hernan Casco Pagano, nos da el con-
cepto de que la caducidad de instancia es un modo de terminacion del
proceso producido por la inactividad de las partes durante el plazo se-
nalado por la Ley (Casco, 2011, p. 348).

La palabra caducidad proviene del latin “Caducus” que significa que
cae, que ha de caer, caduco, perecedero, destinado a la muerte, fragil.
Para Bernardo Gémez Corraliza dicho adjetivo tiene la misma raiz que
el verbo “Cado” que entre otros significados tiene los de morir y termi-
nar (Gémez, 1990, p. 21 y 22).

Entonces podemos decir que la caducidad de Instancia es una san-
cién procesal la cual es ocasionada por la inactividad o abandono del
impulso de las etapas del procedimiento para poder llegar a una resolu-
cion final por un periodo de seis meses en el caso del fuero civil segtiin
nuestro ordenamiento juridico, sancién la cual es insubsanable y que
da fin al Juicio.
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LA CADUCIDAD EN PRIMERA INSTANCIA

En el procedimiento civil de primera instancia la responsabilidad
del impulso procesal es de las partes y como hemos visto se debe instar
de manera a evitar la sancién de la caducidad, entre los actos que inte-
rrumpen la Caducidad podemos citar entre otros a la notificacion de la
demanda, peticiones formuladas por las partes, resoluciones del 6rgano
judicial que resulten adecuadas para impulsar el desarrollo del proceso,
donde desde el momento de que se den uno de los actos mencionados
vuelve a dar inicio a un nuevo plazo, hasta el momento de llamamiento
de autos, momento en el cual se dan por culminadas las etapas del pro-
cedimiento y empieza el deber del Juez, y donde no correra el plazo de
la caducidad.

Definamos el por qué no se computa el plazo desde el momento en el
que el Juicio se llama a “autos’, cual es el motivo por cual se interrumpe
la caducidad, dentro de un procedimiento civil ordinario el cual toma-
remos por mencionar uno, el proceso estacompuesto por etapas, que
van desde la presentacion de la demanda, traslado de la demanda o
notificacion, contestacion, ofrecimiento y diligenciamiento de pruebas
y alegatos finales en donde llegar a culminar todas estas etapas depende
del impulso de las partes y como todo Juicio debe llegar a su fin, ya sea
por medio de la resolucidon que resuelva la controversia o pretension de
las partes, o por la inactividad de las mismas donde opera la Caducidad
y por medio de una resolucién da fin al Juicio de igual manera en el
sentido de terminarlo, en este sentido la providencia del llamamiento
de autos interrumpe la caducidad ya que se han cumplido con todas las
etapas procesales, tendientes a obtener la resolucion.

Todas las actuaciones que no impulsen el procedimiento de manera
a pasar las etapas no interrumpen el plazo de la caducidad, por citar
algunos tenemos a la constitucion de nuevo domicilio, las peticiones
extemporaneas (Casco, 2011, p. 352), y en mi experiencia me permito
mencionar que el simple pago para el diligenciamiento de la notifica-
cién no interrumpe el plazo de la caducidad, lo cual traigo a colacion
porque algunos colegas profesionales suelen apelar o contestar los tras-
lado del Incidente de Caducidad manifestando que realizaron el pago
correspondiente al Ujier para diligenciar la notificacion, lo que si inte-
rrumpe dicho plazo, es la notificacion efectiva de la providencia.
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RESPONSABILIDAD EN CUANTO A LA CADUCIDAD

La responsabilidad de responder ante una eventual Caducidad que
traiga aparejado un perjuicio, es exclusiva del profesional Abogado,
donde serd innecesaria la existencia de dolo, ya que basta con que haya
existido culpa o negligencia de su parte.

También se prevé la responsabilidad subsidiaria del funcionario Ju-
dicial “Ujier”, en caso de que por su negligencia no haya practicado la
notificacion que le fuera encomendada y por la cual haya operado la
Caducidad, la misma esta prevista en Art. 188 del C.O.].

Cabe mencionar que en la Accién Constitucional del Recurso de
Amparo el plazo de caducidad es de sesenta dias habiles, contados a
partir de la fecha en que el afectado tomo conocimiento del acto, omi-
siéon o amenazailegitimo, segin el Art. 567 2do. Parrafo del C.P.C,,
(Casco, 2011, p. 350), lo cual a mi opinion se podria confundir con la
prescripcion ya que el afectado no ha ejercido su derecho dentro de una
Accidn.

DECLARACION DE CADUCIDAD

La caducidad de instancia puede ser interpuesta por las partes por
medio del Incidente de Caducidad, asi como también puede ser resuel-
ta de oficio por el Juez, previo informe del Actuario o Secretario, obli-
gacion enmarcada en el Art. 186 inc. “f” del C.O.]., donde el mismo
debe avisar al Juez que ha transcurrido el plazo fijado por la Ley para
que quede operada la caducidad, Juez que por medio de un Auto Inter-
locutorio fundado de por Operada la Caducidad ordenando el archivo
de los presentes autos, dicha resolucion es apelable ante el Tribunal de
Apelacion segtn el Art. 395 del C.P.C., en caso de recurrir una resolu-
cién de Tercera Instancia en cuanto a la caducidad, segun el Art. 390
del C.P.C., no corresponde la apelacion, sino que del Recurso de Repo-
sicion de manera a obtener una revisién de la mencionada resolucién
judicial, lo cual a mi parecer no es la via mas acertada ya que el Recurso
de Reposicion solo procede contra resoluciones de mero tramite que
no causen gravamen irreparable, y la declaraciéon de caducidad podria
causar agravio irreparable a la parte afectada.

Otro de los procesos que caduca son las diligencias preparatorias,
las cuales son realizadas ante el Juzgado con intencién de demandar
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a alguien, donde al finalizar se dicta una resolucion, la cual es la fecha
en donde se debe computar el plazo de quince dias para entablar la de-
manda o sino las mismas pierden validez, una caducidad diferente en
cuanto al plazo fijado para el general de seis meses.

LA CADUCIDAD ES INSUBSANABLE

Todas las actuaciones posteriores desde el momento en que haya
transcurrido el plazo de la caducidad son ineficaces, ya que no se puede
subsanar de ninguna manera dicho efecto, y el pedido de la caducidad y
declaracion de oficio puede darse en cualquier etapa del procedimiento
aunque se a hayan realizado actuaciones posteriores, las cuales se con-
sideran nulas, de manera a entender mejor daremos en Ejemplo:

Digamos que Juan instaura una demanda con Pedro, en donde Pe-
dro es notificado de la demanda, la cual contesta dentro del plazo y
existiendo hechos controvertidos que probar se ordena la apertura de
la causa a prueba, esto en fecha 06 de febrero de 2019, la parte actora
notifica de la misma en fecha 07 de setiembre del mismo afio, Pedro
(demandado, por medio de su representante legal, se presenta y ofrece
sus pruebas), y se da continuidad al procedimiento, y antes del pedido
de cierre del periodo probatorio la parte demandada se percata de que
se habia cumplido el plazo de la caducidad y que en ese momento paso
desapercibido, en dicho momento procesal Pedro tiene la oportunidad
de solicitar la caducidad de la instancia, ya que como lo mencione, nin-
guna de las actuaciones posteriores subsanan ni logran interrumpir los
efectos de la sancién juridica (Caducidad), el cual también puede ser
dictada de oficio por el Juez tal como habiamos mencionado anterior-
mente.

El Prof. Dr. Hernan Casco Pagano, nos dice en relacion al efecto de
la caducidad que se produce de derecho hace que se retrotraiga al mis-
mo dia del vencimiento del plazo, independientemente a la voluntad
de las partes y por el solo transcurso del tiempo (Casco, 2011, p. 353).

Siendo asi, surte pleno efecto desde el momento mismo en que se
opero y aunque las partes continten el tramite del Juicio, lo actuado no
purga y, por ende, sera nulo, debiendo cargar las consecuencias de su
propia negligencia (Casco, 2011, p. 353).
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IMPROCEDENCIA DE LA CADUCIDAD.

La caducidad de instancia se opera en toda clase de Juicio dicta el
Art. 172 del C.P.C,, sin embargo nuestro ordenamiento juridico prevé
también las excepciones las cuales son citadas en el Art. 176 del C.P.C.:

a) Enlos procedimientos de Ejecucion o cumplimiento de senten-
cia.

b) En los procesos sucesorios y, en general en los voluntarios, salvo
que en ellos se susciten controversias; y

c) Cuando los procesos estuvieren pendientes de alguna resolucion
y la demora en dictarla fuere imputable al Juez o Tribunal.

CUANDO CADUCA EL PRINCIPAL Y CUANDO NO

Es importante delimitar cuando es que la carga procesal de impulsar
el proceso corresponde tanto al actor como al demandado y cuando
Caduca el principal y cuando solo caduca una alguna accidn accesoria.

Primeramente definamos a que nos referimos cuando hablamos de
“Principal’, la instauracién de un Proceso Judicial, da nacimiento a un
Juicio al cual conocemos como Principal, en donde toda la carga del
impulso procesal corresponde al actor quien es el que inicio el mismo,
y es el mas interesado en llegar a obtener una resolucién.

Al iniciar y correr traslado de la demanda pueden darse entre las
formas de contestacion una “Reconvencion como asi también, se puede
planear una excepcion”.

RECONVENCION

La reconvencion es lo que vulgarmente conocemos como la contra
demanda, donde ambos exigen un derecho y esto se podria dar en va-
rios casos como por ejemplo por citar algunos:

Demanda Reconvencion

Desalojo Retencion de Inmuebles por Mejoras

Usucapion Reivindicacion

Tenemos entonces que el demandado pasa a ser el actor y el actor
pasa a ser demandado, y asi como se invierten lo roles, también la carga
procesal de impulsar el proceso pero donde el principal sigue siendo el
Juicio que inicio o a raiz del cual se da pie al proceso judicial, en este
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sentido en caso de que exista abandono de parte del que contesto la
demanda con una Reconvencidn por el plazo de seis meses, opera la
Caducidad de forma accesoria en cuanto a la contra demanda, pero
que no afecta al principal el cual podra seguir ya sin preocuparse de la
reconvencion la cual queda terminada.

Otro medio de defensa son las Excepciones el cual es una resistencia
a la pretension del actor y entre los cuales podemos citar a:

Excepcidon de Prescripcion

Excepcién de Incompetencia

Excepcidn de falta de Accién

Excepcion de falta de Personeria

En este caso la Caducidad de la Excepcién afecta al principal.

El Incidente, el cual es un medio de impugnacién de actuaciones
procesales, en este caso caduca el derecho de reclamar la actuaciéon im-
pugnada pero no asi el principal.

Por tanto segun el Art. 179 del C.P.C., nos establece como excepcion
de caducidad que no afecta al principal a los incidentes y a la reconven-
cion.

En tan sentido debemos tomar en cuenta de que la Caducidad de
Instancia solicitada por las partes se debe realizar por medio del Inci-
dente, ahora la pregunta es, caduca el incidente de Caducidad de Ins-
tancia, donde se da la excepcién de la excepcidon de la regla ya que se-
gun el Prof. Dr. Hernan Casco Pagano en su libro Cédigo Procesal Civil
Comentado Undécima edicion tomo I, que dice que “la caducidad del
incidente de caducidad no tiene implicancia alguna en razén de que en
nuestro proceso la caducidad se opera de derecho de acuerdo con el
Art. 174 del C.P.C”". (Casco, 2011, p. 358).

CADUCIDAD EN SEGUNDA INSTANCIA

En este caso el plazo de caducidad sigue siendo de seis meses, y don-
de la carga del impulso procesal recae en el Apelante, desde la notifica-
cién de la providencia que le da la oportunidad de expresar los agravios
con los que se vio afectado, traslado a la otra parte y llamamiento de
autos si fuera ordenada por cedula, que es el momento en el cual pasa
a manos de los Magistrados, quienes analizaran la cuestion, dictando
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resolucion, ahora bien, basado en lo aprendido en la clases del Prof. Dr.
Joel Melgarejo, es importante compartir con los colegas tan importante
aporte, ya que en caso de que una resolucion sea recurrida por ambas
partes, ya que han sido agraviadas por algun punto de la misma o por
toda la sentencia, ambas apelaciones deben ser impulsadas, ya que el
abandono o falta de impulso por una de las partes da pie a la sancién
procesal de la caducidad de la instancia, por masde que las providen-
cias, presentaciones y notificaciones se tramiten por separado, la ins-
tancia es unica e indivisible, es importante tocar este punto, debido a
que en la practica la caducidad de instancia ulterior si bien puede darse
por abandono, desidia y descuido de parte del profesional, también hay
que llevar en cuenta de que podria tratarse de una estrategia de la con-
traparte, al ocasionar de manera intencional simulando el abandono
procesal de modo a beneficiarse del hecho de que opere la caducidad
de la instancia de la apelacion, por eso debemos estar pendientes de la
misma y mover ambas apelaciones ya que de lo contrario nos veriamos
perjudicados por la mala fe de la contraparte, el Abogado no solo sabe
de leyes, sino también de estrategias, las cuales hay que saber poner en
practica y a la vez contrarrestar, y no ser sorprendidos.

Hemos visto las distintas aristas de la Caducidad de Instancia, la
cual es una sancion al abandono procesal, forma de terminacion de
un proceso, de manera a disminuir la mora judicial, el sinénimo de la
misma es la Perencion de Instancia, muerte del Juicio, ahora bien todas
las pruebas que hayan sido producidas dentro del procedimiento en el
cual haya operado la caducidad pueden ser utilizados sin restricciones
en el nuevo proceso, en atencion al principio de Economia procesal, y
ya que la caducidad afecta a los actos del procedimiento y no a los actos
dentro del procedimiento, tal como cita el Dr. Casco Pagano (Casco,
2011, p. 358).

En cuanto a las costas cuando haya operada la caducidad, si la mis-
ma se da en primera instancia quedara a cargo de la parte actora, en
segunda o tercera instancia el recurrente sera el obligado al pago de las
costas.

En el caso de la caducidad de la reconvencion o los incidentes, se
aplica el principio de que son cargo del que lo dedujo y lo dejo caer, la
resolucion que haga o no lugar a la Caducidad de Instancia serd apela-
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ble y si fuera recurrida en tercera instancia como ya hemos visto sera
recurrida por medio del recurso de reposicion, esta como excepcion a
la regla que es una resolucién que pudiera causar dafo irreparable pero
al no haber cuarta instancia se utiliza esa via procesal.

PRESCRIPCION

Otra de las sanciones o figuras juridicas que contempla nuestro or-
denamiento juridico al respecto de la inactividad procesal, o a la de
ejercer el derecho de reclamarlo, que guarda ciertas similitudes con la
Caducidad de instancia, pero con mas diferencias las cuales se podran
notar, es la prescripcion liberatoria, la misma es la consecuencia de la
inactividad de las partes, que hace presumir que la relacién juridica
que las unia se ha extinguido, o que han perdido interés en hacerla
valer. Pero, puede suceder que esa inactividad no deba computarse
para extraer tal presuncion, por ser la consecuencia de una imposibi-
lidad material o juridica de obrar (Fossati, 2016, p. 41), de manera a
que queda suspendida la prescripcidn y esta previsto por el Art. 644
del C.C.P.

CONCEPTO

La prescripcion en el Derecho Civil, es un concepto juridico en vir-
tud del cual el transcurso del tiempo consolidad situaciones de hecho.
Permite la extincion de derechos (extintiva) o adquisicion de cosas aje-
nas (liberatoria — usucapion) (Gonzalez, 2019, p. 2).

Podemos definir entonces que la prescripcion tiene dos sentidos,
uno en el cual se ve como un medio de extincion de la obligacion por
no haberse ejercido el derecho dentro del plazo establecido en la ley,
el cual varia de acuerdo a la naturaleza juridica, los cuales en nuestro
ordenamiento juridico se encuentran comprendidos en los Arts. 657
al 668 del C.C.P, y el otro como medio de adquisiciéon de derechos,
como en el caso de la accion civil de la Usucapion por el transcurso del
tiempo fijado por la ley el poseedor del inmueble ajeno puede recla-
marlo como suyo, teniendo en cuenta los requisitos citados para este
tipo de Juicio.

Es importante enmarcar que a diferencia con la caducidad que no
se puede subsanar de ninguna manera en el ambito civil y que puede
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ser dictada de oficio por el Juez, la prescripcion debe ser planteada a
instancia de parte por medio del medio general de defensa de previo y
especial pronunciamiento conocido como Excepcion de Prescripcion
previsto en el inc. e) del Art. 462 del C.P.C., el cual es subsanable en
caso de que la parte demandada no la oponga de dicha forma, el Juez
no puede de oficio ordenar la prescripcion de la accién como en el caso
de la caducidad y como vimos de acuerdo a la naturaleza juridica de
la obligacion los plazos son diferentes al de la caducidad que es de seis
meses de inactividad o abandono del impulso procesal.

También debemos mencionar que operada la caducidad de la ins-
tancia se puede ejercer nuevamente el derecho al iniciar otro nuevo
juicio utilizando todas las pruebas diligenciadas anteriormente por el
principio de economia procesal, tal como mencionamos ya anterior-
mente y con la prescripcién muere totalmente toda posibilidad de sub-
sanar la desidia de no haber hecho valer el derecho que se tenia dentro
del plazo establecido por la ley, sin embargo existen la oportunidad de
interrumpir el plazo de la prescripcion como asi también la de suspen-
der segun el Art. 644 del C.P.

La interrupcién de la prescripcion se da por la notificacion de la
demanda y no por el solo hecho de instaurarla, grafiquemos esto por
medio de un ejemplo:

El cédigo nos dice de que el plazo se computa desde el momento del
conocimiento del hecho que dio nacimiento a la obligacién, o al dere-
cho en el caso de la prescripcion adquisitiva, tomemos la prescripcion
de un derecho como la Indemnizacién por dafios y perjudicaos citado
en el inc. f) del Art. 663 del C.C.P, el cual prescribe a los dos afios.
Supongamos que derive de un accidente de transito ocurrido en fecha
06 de marzo de 2017, el tiempo maximo que tiene la persona afectada
es de dos afos significa que prescribe en fecha 06 de marzo de 2019,
quedando libre de la obligacion el causante de dicho dafio desde el dia
07 del mes de marzo de 2019., y ahora bien también a su vez, digamos
que el actor dsea la persona que tiene el derecho, instaura la demanda la
cual es notificada en fecha 07 de marzo de 2019 o en alguna fecha pos-
terior, y el demandado en vez de plantar la excepcion de prescripcion
contesta la demanda, lo que hace es subsanar la prescripcion y no tiene
oportunidad posterior de plantear la excepcion, automaticamente es
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como que la derecho nunca prescribid, ya que el reclamo es a instancia
de partes en este sentido y el Juez tampoco puede hacer nada de oficio
en este caso.

La interrupcion de la prescripcion causada por demanda, se tendra
por no sucedida cuando la instancia ha terminado por desistimien-
to del actor, por perencién o por sentencia definitiva absolutoria del
demandado, nos dice el Art. 648 del Cddigo Civil Paraguayo el que
a su vez coincide con el Cédigo Argentino de Vélez en su Art. 3987,
agregando el nuestro un parrafo que dicta, Si el proceso fuere abando-
nado, la interrupcion concluira con el ultimo acto de procedimiento
de las partes y del tribunal. La prescripciéon comienza a correr nueva-
mente desde el fin de la interrupcién, y volvera a interrumpirse, por
la prosecucion del Juicio por cualquiera de las partes (Fossati, 2016,
p-28y29).

En el caso de la suspension de la prescripcion que tiene una linea
muy delgada de diferencia con la interrupcién y que cita las causales
en el Art. 644 del C.C.P, como hemos citado ya mas arriba, debe estar
fundada y manera a demostrar el por qué no se pudo ejercer el derecho
anteriormente, ya que se calcula el tiempo que no se pudo accionar y el
tiempo en que si pudo hacerlo, todo debe ser demostrable de manera
fehaciente, ya que por el otro lado se liberaria de la obligacién el de-
mandado, perjudicando al actor, de nuevo citemos un ejemplo, toman-
do el inc. g) del articulo mencionado, que dice: a favor de los ausentes
del pais “en servicio publico”, muy importante significa por ejemplo
en misién diplomatica encomendada por el estado, no por viajes de
placer ni negocios particulares, digamos que Juan Lépez, debe cumplir
una mision diplomatica por un periodo de un afo, y tiene un derecho
que reclamar aqui en nuestro pais, la prescripcion de ese derecho queda
suspendida por ese afio, y vuelve a correr desde el momento que Juan
este de nuevo aqui en suelo paraguayo, mismo inciso prevé la suspen-
sién para personal de las fuerzas armadas que estén sirviendo pero solo
en casos de guerra, dsea no solo por el hecho de ser militar, sino en caso
de algin conflicto velico inicamente.

Es sumamente importante resaltar algunas prescripciones por ser
como por el ejemplo citada en el Art. 659 del C.C.P, inc. b), que habla
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de las resoluciones judiciales que se encuentren firmes, lo que significa
que hayan sido notificadas, y la cual de nacimiento a un derecho.

Los casos que no prescriben son citados en el Art. 658 del C.C.P.
a) Laaccién de impugnacion de los actos nulos.

b) La de particion de bienes hereditarios o en condominio, mientras
subsista la indivision.

c) La acciéon para demandar a los herederos por la restitucion de
los bienes que le fueron puesto en posesiondefinitivaen virtud a
declaracién de muerte presunta.

CONCLUSION

Con este trabajo monografico podemos concluir que ambas figuras
juridicas, poseen semejanzas y diferencias notorias, importantes a la
hora de la aplicacion dentro del ordenamiento juridico, en cuanto a la
correspondencia de acuerdo a cada situacion de manera a no confundir
las vias, que ambas son formas de terminacion de procesos por el trans-
curso del tiempo, una en cuanto al ejercié del derecho y otra en cuanto
al impulso procesal, donde solo la caducidad da la oportunidad de ac-
cionar por medio de un nuevo juicio, sin embargo con la prescripcion
ya no existe posibilidad de accionar, ambas son sanciones al abandono
del ejercicio del derecho, esperando sea util el aporte a todos los colegas
es que se hizo este humilde trabajo, de manera a que puedan diferenciar
que institucion juridica aplicar.
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Angélica Maria Gonzalez Samaniego'

Resumen: En el presente articulo se realiza un andlisis breve sobre la identidad
como atributo personal y por ende un derecho personalisimo, que puede o no
equivaler a la realidad bioldgica, sin embargo, cuando esa realidad biologica
no coincide con la legal otorgada auin a sabiendas no deberia estar supeditada
a circunstancias extrafas a las que en algun momento los origin6 y cambiar
esa realidad juridica.

Las acciones de desconocimiento e impugnaciéon de filiacién solo deben
proceder cuando su presentacion no haya sido luego de transcurrido el plazo
senalado en el codigo civil vigente y en las circunstancias previstas en dicha
norma. Debemos desechar la idea y la practica de que tiene mas valor lo
genético y, basandose en resultados de pruebas laboratoriales se revierta un acto
juridico consumado con discernimiento, voluntad y libertad, perjudicando
asi a niflos, ninas y adolescentes verdaderos titulares del derecho vulnerado.
Aqui se analiza la literatura existente y los procesos judiciales que deben ser
considerados a la luz de la Constitucién Nacional, los Tratados Internacionales
y las normas vigentes para la elaboracion de pautas acorde a la realidad, en
beneficio de los sujetos del codigo de la nifiez y adolescencia.

CONSIDERACIONES GENERALES

En el presente trabajo se expone un analisis breve sobre la filiaciéon
y nuestro sistema legal actual, especificamente lo relativo a la filiacion
afectiva que surge en este caso de la inseminacién artificial como
consecuencia de la infertilidad, un problema de existencia remota,

1 Angélica Maria Gonzalez S., abogada, egresada de la Universidad Catdlica — Sede Concepcion.
Egresada de la Escuela Judicial. Especialista en Docencia Universitaria por la Universidad Na-
cional - Filial Concepcién. Notaria y Escribana Publica, egresada de la Universidad Catdlica
- Sede Concepcidon. Magister en Derecho Civil y Procesal Civil por la Universidad Americana
de Asuncion. Particip6 en varios cursos, seminarios, talleres nacionales e internacionales. Fue
Catedratica en la Universidad del Norte - Concepcion, aio 2006 — 2012, en las carreras de
Derecho y Notariado, en las materias: Criminologia; Derecho Politico; D. Penal IT; D. Informa-
tico; D. Aeronautico y Maritimo; D. Internacional Publico; D. Internacional Privado; D. Civil
Obligaciones; D. Proc. Civil y Comercial I y IT; Teorfa Gral. Del Proceso y Derecho de la Nifiez
y la Adolescencia. Doctorando en Ciencias Juridicas por la Universidad Iberoamericana. Jueza
de la Nifez y Adolescencia de Concepcién desde el ano 2010 hasta la fecha.-
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pero que con el avance de las ciencias se han encontrado soluciones a
este problema. La inseminacion artificial fue el primer remedio para
la infertilidad y consiste en depositar el semen en la vagina o el ttero
durante el proceso de liberacion del 6vulo, a fin de que la concepcion
se produzca dentro del ttero. Luego, aparecié la fecundacion in-vitro,
que conlleva la extraccion de dvulos del atero y fecundarlos con los
espermatozoides en el laboratorio, transcurrido los dias se depositan
los embriones en el utero materno. Ambos métodos dan lugar a una
fecundacion artificial con implicancias en el aspecto ético, social y
juridico.

En el aspecto juridico, el derecho a la reproduccion o la procreacion,
en nuestro pais no esta formulado expresamente, si podemos incluirlo
dentro del derecho con rango constitucional cual es la de formar una

familia?, cuyo fundamento es la dignidad de la persona y el principio
de la libertad.

Siendo la familia la base de la sociedad, protegida por el Estado,
nuestro ordenamiento juridico establece sistemas de presunciones
legales que en otros tiempos servia para determinar el vinculo filial,
pero con el descubrimiento cientifico del ADN y su reconocimiento
y valoracion legal, ha dejado a un lado la aplicacién de dichas
presunciones. La prueba cientifica de ADN para la determinacion del
vinculo biolégico ha servido hasta tanto no hayan aparecido las técnicas
de reproduccién asistida, pues actualmente en doctrina predomina
la voluntad procreacional en coincidencia con la teoria de los actos
propios.

FILIACION

La palabra filiacién deriva del latin filu cuyo significado es hijo. El
término filiacién nos lleva a pensar en el parentesco de los hijos respecto
de los padres, es decir, nos referimos a la relacion paterno-filial.

Se puede definir la filiacion como el vinculo familiar que une a una
persona con el hombre que lo engendrd y con la mujer que lo alumbré™.

2 Art. 50 Constitucion Nacional: DEL DERECHO A CONSTITUIR FAMILIA: Toda persona
tiene derecho a constituir familia, en cuya formacion y desenvolvimiento la mujer y el hom-
bre tendran los mismos derechos y obligaciones.

3 Jorge O. Azpiri. Juicios de filiacion y patria potestad. 2da. Edicion. Ano 2006. Pag. 26.
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En esta misma linea también se sefiala que La filiacion es el estado de
familia que se deriva de la relacion entre dos personas de las cuales una es
el hijo y otra el padre o la madre.

De estas definiciones se deduce que el vinculo bioldgico es el factor
que identifica o individualiza a los padres; sin embargo, puede que haya
vinculo legal pero sin combinar con la realidad bioldgica, sea por la
voluntad del sujeto activo en el acto del reconocimiento o por recurrir
a técnicas de fecundacion asistida.

El avance de la ciencia, el cambio social y del modelo de familia
hacen necesaria la regulacion especifica del instituto de la Filiacion,
pues, surgen nuevas realidades en este campo debido no solamente
a las variaciones de los comportamientos sociales que modifican el
patron de lo que fue en algin momento el esquema familiar, estas
modificaciones producidas a través del tiempo y sobre todo por la
evolucion de la ciencia hacen que la determinacion del vinculo genético
entre las personas seas mas preciso, por tanto, la presuncion que antes
regia en una determinada situacién, hoy en dia, ya no tiene la misma
prevalencia, o al menos, si se recurre a la ciencia se dejaria de lado, es
decir, tienen un caracter provisional hasta tanto la ciencia demuestre lo
contrario, sin embargo, hay instituciones que no deberian ser alterados
por prevalecer una realidad cientifica como la prueba genética, sino
que se deberia considerar la voluntad e intencion del sujeto activo en el
acto de reconocimiento de la filiacion.

Talvezlaintencion del Cédigo delaNifiezy Adolescenciaactualmente
vigente al suprimir de su texto todo lo relativo a la clasificacion de
filiacién, dada por la calidad de matrimonial y extramatrimonial y
prever solamente temas de caracter procesal y no sustantivos, sea
precisamente porque estan comprometidos los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes. Si bien nuestro pais se adhiri6 al nuevo paradigma
de la proteccion integral con la aprobacién de la Convenciéon sobre
los Derechos del nifio, a través de la Ley N°® 57/90, es decir, hubo un
traspaso de un paradigma al otro legislativamente hablando, pero
existen varias acciones que deben ser tomadas desde el punto de vista del

4 José Antonio Moreno Ruffinelli. Derecho de Familia. Tomo II. 4ta. Edicion. Afio 2015. P4g.
528.
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cambio legislativo, de modo a que esto se pueda reflejar en la aplicacion
practica, porque de no ser asi estariamos ante una situacion lirica, pues
lo que estd escrito en la norma, se queda ahi, sin que los beneficiarios
puedan ver un resultado real, a partir de lo que estas normas tuitivas
de los derechos de aquellos que se encuentran en una etapa de mayor
vulnerabilidad.

Si la propia Constitucién Nacional pone de relieve la libertad
investigativa de la paternidad y maternidad, también se debe tener en
cuenta el principio de la igual de los hijos ante la ley capaz de responder
a las cuestiones que presentan las diferentes realidades filiatorias
existentes. Con este fin encontramos un progreso y materializacion en
el sistema legislativo y los principios doctrinarios, pero no coinciden
con la realidad practica cuando una persona al reconocer asume
voluntariamente su condicion de progenitor, consciente de una falsedad
bioldgica de la filiacién que se establece y luego de un tiempo mediante
acciones previstas en el coddigo de fondo impugna o desconoce el acto
de reconocimiento.

En la practica judicial invocando el Interés Superior del Nifo
como justificante de preferir la verdad genética por encima de la
filiacién voluntaria reflejada o plasmada en el instrumento juridico, se
dictan resoluciones alterando la identidad de los sujetos impugnados
dejandolos de un dia para otro sin la familia, el trato, la fama y datos
personales con el cual era identificado en la sociedad, en otras palabras,
con una resolucion judicial sustentada en la prueba de ADN, cambia
la realidad juridica de la persona porque no hay concordancia con
la verdad bioldgica, violandose el principio de seguridad juridica
pretendida en las relaciones familiares y el de la estabilidad de estado
civil, especialmente en interés de los mas vulnerables.

Sobre lo sefialado en el parrafo que antecede sefiala una sentencia
judicial del Paraguay que Debe rechazarse la excepcion de prescripcion
cuando las condiciones o plazos para ejercer acciones de reconocimiento o
impugnacion de filiacion no pueden ser admitidos si contradicen la CN”>

Muy al contrario en cuanto al fondo del tema de lo que refiere a la
impugnacion de la filiacién y mas especificamente en cuanto a la prueba

5 B.V,N.I yotras/ impugnacién de paternidad. (S.D. N° 190) « 28/05/2013, 2013
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de ADN “...dicho medio probatorio no fue practicado por resistencia de
la demandada, como representante legal del nifio, ni siquiera el hisopado
bucal que no le provocaria ningiin dafio ni temor, como seria la extraccion
de sangre como material a ser analizado para llegar a la certeza,
seapositiva o negativa de la paternidad que se discute en el presente juicio.
Reconozco que en todos los casos anteriores, en que algunos con votos
disidentes se han rechazado acciones de desconocimiento, porque las
madres mantuvieron permanente la postura de negarse a dicha prueba;
diferente es la situacion en este juicio, donde la madre una vez se opone y
en otra acepta y hasta pide expresamente su realizacion, que es el motivo
suficiente para aplicarle la presuncion de resistencia prevista en elArt.365
del CPC ¢

Dejando de lado la coincidencia o realidad bioldgica, una nota
periodistica sefialdé en cuanto a una sentencia judicial nacional:
“Rechazan impugnacion de paternidad en caso de fecundacion asistida’”.
La jueza de la Nifiez [...] rechazé la demanda de impugnacion de
paternidad que presenté D.A.B., para que sus dos hijas menores, nacidas
mediante una reproduccion asistida, dejen de llevar su apellido. Si
bien no existe un acuerdo escrito por escribania en que consta que el
accionante haya prestado su consentimiento, los testimonios de médicos
tratantes y otros profesionales fueron fundamentales para la decision de
la magistrada. En nuestro pais no existe una legislacién respecto al caso,
que también es sin precedente en el Poder Judicial. La jueza tuvo que
recurrir a jurisprudencia extranjera para dictar la sentencia’.

En un caso sin precedente en el Poder Judicial, la jueza de la Nifiez
[...] rechazo ayer la impugnacion de paternidad que promovié D. A. B.
para que las mellizas nacidas -mediante fecundacion asistida— de su
matrimonio con M. A. V. dejen de llevar su apellido. La magistrada sefialé
que el padre consintio en que su mujer se embarace por dicho método y
que sobre todo se tiene que tener en cuenta el “interés superior” de las
nifas®.

6 Ac.ySent. N° 22 del 08.02.2017 en B.].T.B. s/ impugnacion de paternidad.
7 Recuperado de: Suplemento Judicial de ABC color, fecha 03 de junio de 2013.
8 Recuperado de: Suplemento Judicial de ABC color, fecha 29 de mayo de 2013.
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El argumento para el rechazo de la acciéon intentada fue: Debe
rechazarse la impugnacién de paternidad intentada cuando surge de las
pruebas de forma indudable que el actor ha otorgado su consentimiento
para someterse a la técnica de fertilizacion asistida heterdloga, sabiendo
que el nifio no tendria su material genético’.

En el caso mencionado se analizé el NEXO BIOLOGICO VS.
VOLUNTAD DE PROCREACION mediante la FECUNDACION
ASISTIDA, especificamente se impugné la paternidad con el
fundamento de que el ADN del hijo no corresponde al demandante
(padre afectivo). Es 16gico que no habra coincidencia del ADN del hijo
que es producto de una fecundacion asistida al que se sometio la pareja
cuando el donante sea una persona (anénimo) distinta alos que recurren
a este método de procreacion. Aqui se debati6 el nexo bioldgico que
une a una pareja y sus hijos, es decir, la familia de sangre por un lado
y por otra la fecundacion artificial que da lugar a las implicancias en el
aspecto ético, social, religioso y juridico.

En una filiaciéon derivada de la reproduccion asistida — como la in
vitro', al ser el donante del espermatozoide el marido de la mujer en
cuyo utero se ha implantado el embrién, no habra problema alguno,
pues de realizarse una prueba de ADN, los alelos del hijo seran los
mismos que los de sus padres. El problema se origina cuando la pareja
decide que la mujer sea inseminada con semen de un donante, en este
caso, una persona extraia sera quien provea el material genético, pero
la voluntad de procreacion recaera en el marido o la pareja de la mujer.
Y es cuando surgen dos probabilidades, la primera que el donante
reclame la filiacién del nino, que, en base a la prueba cientifica de
ADN demostrara su relacion genética, y que por lo tanto corresponde
legalmente sea declarado padre bioldgico del menor; y la segunda
situacion se daria en el caso que el marido impugne la filiacién del nifio
nacido con semen de un donante, basandose en el resultado de una
prueba de ADN, cuyo resultado lo excluiria como padre biolégico.

9 B.V,N.Iyotras/impugnacion de paternidad. (S.D. N° 190) « 28/05/2013.

10 El término in vitro proviene del latin y significa “dentro del vidrio’, y hace referencia a la
fecundacion entre el 6vulo y el espermatozoide que se produce fuera del vientre materno.
Esta técnica se utiliza cuando se encuentran obstdculos insuperables que impiden que la
fecundacion se realice dentro del cuerpo humano.
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Si las técnicas de reproduccion asistida permiten la procreacion
cuando por la via natural ella no es posible, y si bien existe un silencio
legal al respecto, ésta insuficiencia en nuestra legislacion positiva no
puede ser alegada por los jueces de dejar de entender en estos casos,
pues, ante la obscuridad o insuficiencia de las leyes, la norma civil de
fondo dispone que se tengan en consideracion las disposiciones que
regulan casos o materias analogas, y en su defecto, se acudan a los
principios generales del derecho; especificamente la ley civil sefala
en su art. 6: Los jueces no pueden dejar de juzgar en caso de silencio,
obscuridad o insuficiencia de las leyes. Si una cuestion no puede resolverse
por las palabras ni el espiritu de los preceptos de este Codigo, se tendrdan
en consideracion las disposiciones que regulan casos o materias andlogas,
y en su defecto, se acudird a los principios generales del derecho'’.

Ademas, el texto constitucional paraguayo es claro cuando regula
el derecho de fundar una familia, asi lo dice expresamente en su
art. 50 “Toda persona tiene derecho a constituir familia, en cuya
formacion y desenvolvimiento la mujer y el hombre tendrdn los mismos
derechos y obligaciones”. Asimismo, en lo que se refiere al derecho a la
reproduccidn, éste encuentra sustento en la dignidad de la persona,
como una expresion del reconocimiento de sus derechos inherentes,
el cual esta consagrado en la libertad como valor superior de nuestro
ordenamiento.

Entonces, al ser la filiaciéon'* una cuestion de orden publico con
implicancias sobre el estado civil de las personas, en materia de
derecho sucesorio, entre otros, es necesario regularla pero adecuandose
a la realidad teniendo como base el interés superior del nifio, nifia o
adolescente.

CONCLUSION

En Paraguay, la legislacion interna actual carece de normas en
materia de filiacion como producto de las técnicas de reproduccion
asistida y urge su actualizacion por el avance de la tecnologia. Referente

11 Cédigo Civil Paraguayo.-

12 El concepto de filiacién proviene del latin: “filius’, ‘hijo, y viene a ser el estado de familia que
se deriva de la relacion entre dos personas de las cuales una es el hijo/a y otra el padre o la
madre del mismo.
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a la decision tomada por la magistrada en el caso 1, en el cual se
impugno la paternidad porque biolégicamente las nifias no eran hijas
del accionante pues fueron concebidas por el método de la fecundacion
artificial y que de realizar la prueba de ADN légicamente el resultado
seria negativo, pienso que tuvo un impacto positivo en cuanto a la
necesidad de adecuar las normas legales a los adelantos cientificos que
actualmente han dejado de lado las presunciones legales, e inclusive,
ante una prueba de ADN, cuyo grado de certeza para la determinacién
del nexo bioldgico es aproximado a un 100%, pues, la fuente o base de
la filiacién ya no constituye esencialmente el vinculo biolégico sino la
voluntad de procrear, es decir, se funda en el elemento volitivo.

Segun el sistema legal del Paraguay integrado por la Constitucion
Nacional, Tratados de DD.HH. suscriptos por Paraguay y las demas
leyes como el Cddigo Civil y el Codigo de la Niflez y Adolescencia
- Ley N° 1680/2001, la vida comienza en la concepcién, entonces,
podemos afirmar que tacitamente se consagra que los embriones
in vitro son considerados personas, con todas las implicancias que
dicha categorizacion trae consigo. Pero en la actualidad el derecho de
familia en nuestro pais, contenido principalmente en el Cédigo Civil,
es totalmente contrario al espiritu de los principios de los derechos
humanos, pues es incapaz de dar una proteccion integral a los nifios,
nifias nacidos por reproduccion artificial, a pesar de que en Paraguay
estos tipos de procedimientos se realizan pero sin control alguno.

En sintesis, es necesaria la actualizacion del ordenamiento juridico
paraguayo en todo lo que se relaciona con la proteccion de la familia,
pues, siendo la convivencia social regulada por el Derecho, éste no
puede estar ajeno a la realidad de la evolucidn cientifica, sino mas bien
debe acompanarla y crear normas para una regulacion efectiva de lo
que la ciencia ha descubierto.

La legislacién paraguaya actualmente esta desfasada en cuanto a
materia de filiacion® derivada de las técnicas de reproduccion asistida,
surgiendo, ante los avances médicos y tecnoldgicos la necesidad
de adecuar o actualizarlas, avances estos que han afectado a las

13 En el Paraguay solo se conocen dos tipos de filiacion, la natural: que puede ser matrimonial
o extramatrimonial; y la otra es la filiacién por adopcién. De manera que el legislador ha
omitido referirse al tercer tipo de filiacion: el originado en virtud de los métodos artificiales.
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presunciones legales, como asimismo al valor de una prueba de ADN,
cuyo grado de certeza para la determinaciéon del nexo bioldgico es
aproximado a un 100%, produciéndose el cambio del paradigma, pues
la fuente o base de la filiacion ya no constituye el vinculo biolégico, sino
la voluntad de procrear, es decir, se funda en el elemento volitivo, y los
actos voluntarios son los que ejecutados con discernimiento, intencién
y libertad determinan una adquisicién, modificacién o extincién de
derechos (Art.277 Codigo Civil).
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Carlos César Gonzélez Rios!

RESUMEN: El presente material realiza un abordaje sobre la importancia de la
marca notoria en la Republica del Paraguay; dentro de lo que es la Propiedad
Industrial, las marcas son signos que distinguen un producto o un servicio de
otro, la marca notoria es un tipo especial de marca que es reconocida por la
generalidad de la poblacién o el sector pertinente de consumo, este tipo de mar-
cas posee un alto valor econdmico en el ambito comercial, posee caracteristicas
especiales y tinicas. Al momento de identificacién de la misma, se presenta una
serie de problemas, debido a que la legislacion nacional al no tipificar claramente
ala marca notoria, deja abierto a que se generen ciertas confusiones. Por la pecu-
liaridad y cardcter unico de la marca notoria, la misma requiere una proteccion
especial dentro de la legislacion nacional con pardametros que logren brindar una
tipificacion de como se constituye una marca notoria en el Paraguay.

INTRODUCCION

En el presente material se pretende abordar un tema que desde hace
ya un tiempo considerable y mas aun hoy en dia cobra relevancia juri-
dica, como lo es la Marca Notoria, realizaremos un breve andlisis de la
marca en general y nuestra legislacion nacional, asi como su adquisi-
cion y sistema de registro para ubicarnos de manera acabada sobre el
tema de estudio, ya que finalmente la marca notoria es un tipo de mar-
ca, pero con caracteristicas especiales por lo que deviene necesaria unas
apreciaciones previas para poder ubicarnos en el espectro de lo que es
la Propiedad Intelectual, y la Propiedad Industrial y conocer cémo se

1 Abogado y Notario Egresado de la Universidad Nacional de Asuncién en los afos 2005 y
2006 respectivamente, Egresado de la Escuela Judicial del Paraguay afio 2009, Magister en
Derecho Civil y Comercial por la Universidad Nacional de Asuncién afio 2014, actualmente
Doctorando de la Universidad Iberoamericana. Inicié su carrera judicial como practicante
en el aflo 2003 como practicante en el Poder Judicial en el Juzgado de liquidacion y Sen-
tencia N° 1 de la Capital, cumpli6 funciones como dactilografo en el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial del Octavo Turno de la Capital desde el afio 2005 al 2009,
posteriormente cumplié funciones como Relator de la Excelentisima Corte Suprema de Jus-
ticia desde el ano 2009 al 2017 afio en que fue designado como Juez de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial del Segundo Turno de Cordillera, cargo que ejerce hasta la actualidad.
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encuentran protegidas las marcas en la Republica del Paraguay y en
especial las marcas notorias, asi también sefialaremos inconvenientes
con los que nos encontramos al momento de determinar si una marca
es notoria o no en la Republica del Paraguay.

MARCO LEGAL

Las creaciones del intelecto humano cuentan con proteccion de ran-
go constitucional en la Republica del Paraguay, la Constituciéon Nacio-
nal de la Republica del Paraguay del afio 1992 consagra en su Art. 110,
la proteccion de los derechos intelectuales en los siguientes términos:
“DE LOS DERECHOS DE AUTOR Y PROPIEDAD INTELECTUAL.
Todo autor, inventor, productor o comerciante gozara de la propiedad
exclusiva de su obra, invencién, marca o nombre comercial, con arre-
glo a la ley”, por lo que tenemos como premisa en el pais la proteccion
de las creaciones del intelecto otorgando la propiedad exclusiva de sus
obras, invenciones, marcas a los creadores con arreglo de ley y una pro-
teccion de rango constitucional como se ha sefialado.

En lo que es hoy materia de analisis es decir las marcas y en particu-
lar la marca notoria, el Paraguay cuenta con la Ley N° 1.294/98 de Mar-
cas, que al momento de su elaboracién fue en mi opinién una ley mo-
derna que cumplia con los requisitos necesarios para otorgar amplias
garantias a los titulares de las marcas para evitar que otras personas se
aprovecharan de sus creaciones intelectuales.

Otra normativa que se estima pertinente detallar por el tema abor-
dado y su importancia es el Convenio de Paris para la proteccion de la
Propiedad Industrial, en su revision de 1979, en el mismo se resefian me-
didas para la proteccién de las marcas notorias, dicho Convenio ha sido
incorporado a nuestro marco legal a través de la ratificacién del mismo
como Ley por la Republica del Paraguay, el mismo delimita cuestiones
como ser la prohibicién de registro en el pais de marcas notorias que se
encuentren registradas en otros paises miembros de la union.

Si bien existen varias normativas que regulan la materia de la Pro-
piedad Intelectual en general, y varios Tratados y Convenios interna-
cionales suscriptos y ratificados por el Paraguay en materia de Propie-
dad Industrial, nos limitamos a citar estos por su importancia, sin me-
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nospreciar el valor de los otros marcos normativos aplicables a nuestra
materia de estudio.

ORGANO ADMINISTRATIVO

En cuanto al érgano encargado de administrar y dirimir en sede ad-
ministrativa las cuestiones atinentes a Derechos de Propiedad Intelec-
tual, el encargado es la Direcciéon Nacional De Propiedad Intelectual
(D.LN.A.PI) creada por Ley N° 4798/2012 y reglada por el Decreto
N°460/2013, la misma se encuentra ubicada en la Ciudad de Asuncién
sobre la Avenida Espafia N° 323.

En relacion a las marcas y dentro del organigrama de la Institucion
se encuentra la Direccion General de Propiedad Industrial que es la
encargada de emitir los titulos de marcas, patentes, dibujos y modelos
industriales, modelos de utilidad, logicamente dentro de la emision de
los titulos de marcas también caen los titulos de marcas notorias que
son un tipo especial de marca la cual sera definida mads adelante.

En sede administrativa luego de un proceso sumario, el cual puede ser
0 no objeto de oposicion por parte de otros titulares de marcas, al oponer-
se al registro de una marca similar a la que poseen registrada, se concede o
se deniega el registro de la marca solicitada en base a Ley N° 1.294/98 y los
Convenios y Tratados Internacionales vigentes en la materia.

La resolucion del Director General de Propiedad Industrial al respec-
to de la concesion o no del titulo de marca es susceptible de ser recurrida
y llevada ante los Tribunales de la Republica, a los efectos del control de
la regularidad o no de los actos administrativos emitidos, la accién con-
tencioso administrativa se sustancia ante el Tribunal de Cuentas que es
el encargado de analizar todas las acciones instauradas en la Republica
del Paraguay, también podria dirimirse de ser recurrido lo resuelto por el
Tribunal de Cuentas en tltima instancia ante la Sala Penal Contencioso
Administrativa de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia.

Nociones Generales sobre la Propiedad Intelectual.

La Propiedad Intelectual abarca todas las creaciones del intelecto,
inclusive las de caracter inmaterial, intangible. Se agrupa en dos ramas
a saber, Propiedad Industrial y Derechos de Autor.
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A continuacioén en la figura 1 presentamos el organigrama que divi-
de a las dos grandes ramas con sus respectivas subdivisiones.

FIGURA 1. ORGANIGRAMA DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

[ Propiedad Intelectual J
[

I |
[ Propiedad Industrial ] [ Derechos de Autor ]

Marcas J —[ Obras Literarias y Artisticas

Derechos
Patentes y Modelos de utilidad } _[ recosEonexes

—[ Artistas, Intérpretes o Ejecutantes

Dibujos y Modelos industriales J

)
)
)
)

—[ Productores de Fonogramas

Fuente: Elaboracion Propia —[ Organismos de Radiodifusion ]

En cuanto al desarrollo de cada uno de los temas que abarca cada
rama, los mismos conllevarian un trabajo de investigacion en particu-
lar para cada uno, por lo que nos limitamos a resefarlos a los efectos
de poder ubicar en qué rama se encuentran ubicadas las marcas y por
consiguiente las marcas notorias y de esta manera seguidamente pasa-
remos a ahondar en el tema.

MARCAS

Es necesario partir del concepto de qué es una marca y las aristas
que la rodean para tener un conocimiento mas acabado de la marca
notoria, ya que como reseflamos previamente, la marca notoria es una
de las tipologias de marcas que existen.

La Ley N° 1.294/98 de Marcas, en su articulo primero nos lleva a la
definicién mas clasica: “Son marcas todos los signos que sirvan para
distinguir productos o servicios”

El renombrado autor Otamendi (2017) da la misma definicion de
marca adoptada por nuestro marco legal al decir: “La marca es el signo
que distingue un producto de otro o servicio de otro” (Otamendi, 2017,
p- ).

El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual relacionados con el Comercio (ADPIC) en su Art. 15 la define
como: “Cualquier signo o combinacién de signos que sean capaces de
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distinguir los bienes o servicios de una empresa de los de otras empre-

»

sas.

Asi también tenemos la definicién de marca otorgada por el Dr. Car-
melo Modica (2019) que expresa: “Todas las definiciones de marca tie-
nen un fondo comun, al coincidir en que ella consiste, en esencia, en un
signo que distingue productos o servicios” (Mddica, 2019, p. 25).

Por lo tanto de las definiciones citadas tenemos que la funciéon de las
marcas esencialmente es distinguir un producto o servicio de otro, las
mismas juegan un rol preponderante en el comercio ya que permiten
que el consumidor elija un producto o servicio con preferencia a otro,
dando asi al titular de la marca mayores ganancias por los incrementos
en sus ventas y posicionandose en el rubro o diferentes rubros con los
que guarde relacion.

Entre las funciones mads basicas de las marcas tenemos como ya lo
hemos sefalado distinguir un producto o servicio, la carencia de esta
caracteristica, hace que la misma deje de constituir una marca, otra de
sus funciones constituia una funcién tradicional, que es la indicacién
de origen del producto, debido a que tradicionalmente la marca se aso-
ciaba al origen del producto, es decir quién lo ha fabricado y dénde,
esta concepcion ha ido perdiendo fuerza ante la globalizacién en la que
nos encontramos, pues los titulares de marcas no necesariamente fa-
brican sus productos en los paises donde tienen sus oficinas centrales o
donde fueron creados las mismas.

Otra funcidn interesante de las marcas es la de garantia al consumi-
dor, pues una marca garantiza una calidad uniforme en un producto o
servicio, es decir, uno al adquirir el producto o servicio espera que la
experiencia satisfactoria que ha tenido se reproduzca siempre con los
mismos estandares de calidad a los ya experimentados o conocidos.
Asi también la marca tiene una funcién publicitaria, pues a través de la
misma se llega al publico consumidor, la existencia y las caracteristicas
de las mismas que hacen sean de la predileccion de los consumidores,
siempre es importante que una marca conlleve un atractivo publicitario
para captar la atencion del consumidor y asi ganar su preferencia, nos
limitamos a estas funciones en razoén que en nuestra opinion son algu-
nas de las mas relevantes.
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Las marcas pueden estar constituidas por letras, nimeros, vocablos,
nombres de fantasia, combinacion de colores, entre otros, una clasifica-
ciéon meramente enunciativa de que puede constituir marcas en nuestro
pais se encuentra en la Ley N° 1.294/98 de Marcas, en su Art. 1, al ex-
presar cuanto sigue:

Son marcas todos los signos que sirvan para distinguir productos o
servicios. Las marcas podran consistir en una o mas palabras, lemas,
emblemas, monogramas, sellos, vifietas, relieves; los nombres, vocablos
de fantasia, las letras y numeros con formas o combinaciones distintas;
las combinaciones y disposiciones de colores, etiquetas, envases y en-
voltorios. Podran consistir también en la forma, presentacién o acon-
dicionamiento de los productos o de sus envases o envolturas, o de los
medios o lugar de expendio de los productos o servicios correspon-
dientes. Este listado es meramente enunciativo.

En cuanto a la clasificacion de los tipos de marcas, las mismas se
dividen en tres:

1) Marca Denominativa: Constituida por palabras o conjunto de pa-
labras, letras grabadas en cualquier alfabeto.

2) Marca Figurativa: Constituida exclusivamente por el disefio, ima-
gen o cualquier tipo de sefal grafica.

3) Marca Mixta: Constituida simultdneamente por elementos nomi-
nativos y figurativos.

Como algunos ejemplos modernos de marcas que han sido registra-
das citamos las marcas sonoras como el rugido del leén de la MGM, el
tradicional tono de encendido de la marca de teléfonos celulares Nokia,
el cual tenemos bien arraigado algunas personas, o el tono de inicio de
Microsoft Windows, otro tipo de marcas que nos ha llamado la atencion
y cuyo registro se ha dado, son las marcas olfativas y entre los ejemplos
traemos el olor a césped recién cortado que encontramos en las pelotas
de tenis, o el olor a rosa que se asocia a los neumaticos nuevos.

Por otra parte, en cuanto a los signos no registrables, la Ley N°
1294/98 nos brinda un listado que se encuentra en el Art. 2, el cual
menciona:

No podran registrarse como marcas:
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los signos o medios distintivos contrarios a la ley, al orden publi-
co, a la moral y a las buenas costumbres y aquellos que puedan
inducir a engafio o confusion respecto a la procedencia, el modo
de fabricacidn, las caracteristicas o la aptitud y finalidad del em-
pleo de los productos o servicios de que se trate;

los escudos, distintivos, emblemas, nombres, cuyo uso corres-
ponde al Estado, las demas personas juridicas de derecho publico
o las organizaciones internacionales, salvo que sean solicitados
por ellas mismas;

las formas usuales de un producto o de su envase, las formas ne-
cesarias del producto o del servicio de que se trate, o que den una
ventaja funcional o técnica del producto o al servicio al cual se
apliquen;

un color aislado;

los que consistan enteramente en un signo que sea el nombre ge-
nérico o designacién del producto o servicio de que se trate, o
que pueda servir en el comercio para calificar o describir alguna
caracteristica del producto o servicio;

los signos idénticos o similares a una marca registrada o solicita-
da con anterioridad por un tercero, para los mismos productos o
servicios, o para productos o servicios diferentes cuando pudie-
ran causar riesgo de confusion o de asociacion con esa marca;

los signos que constituyan una reproduccién, imitacién, traduc-
cion, transliteracion o transcripcion total o parcial de un signo
distintivo, idéntico o similar, notoriamente conocido en el sector
pertinente del publico, que pertenece a un tercero, cualesquiera
que sean los productos o servicios a los que se apliquen el signo,
cuando su uso y registro fuesen susceptibles de causar confusién
o un riesgo de asociacién con ese tercero, o signifiquen un apro-
vechamiento de la notoriedad del signo o la dilucién de su fuerza
distintiva, cualquiera sea la manera o medio por el cual se hubiese
hecho conocido el signo;

los signos que infrinjan un derecho de autor o un derecho de pro-
piedad industrial de un tercero;
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i) los signos que se hubiesen solicitado o registrado por quien no
tuviese legitimo interés o por quien conocia o debiera conocer
que el signo pertenecia a un tercero;

j) los nombres, sobrenombres, seudénimos o fotografias que pue-
dan relacionarse con personas vivas, sin su consentimiento, o
muertas sin el de sus herederos, hasta el cuarto grado de consan-
guinidad, o cualquier signo que afectara el derecho de la persona-
lidad de un tercero, salvo con su consentimiento; v,

k) los que consistan o contengan una indicacion geografica, confor-
me se define en la presente ley.

En el precitado articulo se encuentra enunciado en el inciso g), la
prohibicion del registro de marcas notorias para productos o servicios
que sean susceptibles de causar confusion con los del titular origina-
rio, es decir quien ya la tenia registrada, justamente este punto en mi
opinién personal genera una serie de interrogantes y problemas al mo-
mento de tipificar qué es una marca notoria en el Paraguay, en razén
que nuestra legislacion nacional se limité a prohibir su registro sin dar
mayores parametros de como identificarla.

Sin desconocer los Tratados y Convenios Internacionales a los cua-
les se encuentra suscripto el Paraguay, en mi opinion se hace necesaria
la concepcién de unos parametros de cémo tipificar las marcas noto-
rias en la Republica del Paraguay, y que estos parametros se encuen-
tren inmersos en el marco legal nacional, luego de las correspondientes
deliberaciones en las Camaras y la aprobacion del Poder Ejecutivo te-
niendo en cuenta la realidad que vive el pais y que es realmente util y
aplicable en el Paraguay.

ADQUISICION DE LA MARCA

La adquisicion de una marca de acuerdo a la legislacion vigente se
obtiene a través de la solicitud ante la D.I.N.A.PI,, en particular ante la
Direccion Nacional de la Propiedad Industrial, la cual es la que otor-
ga el Titulo de Marca luego de cumplido el proceso administrativo y
los requisitos establecidos en la Ley N° 1.294/98 de Marcas; la misma
en su art. 13 expresa: “Cumplidos los requisitos legales y vencidos los
plazos establecidos, si la marca no estuviera comprendida en ninguno
de los impedimentos previstos en esta ley, la Direccion de la Propiedad
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Industrial dispondra la inscripcién de la marca previo pago de los im-
puestos y tasas correspondientes. En caso de denegacion, la resolucion
sera fundada”.

Delos articulos 13 y 15 de la Ley de Marcas se desprende que una vez
que ha cumplido con los requisitos establecidos por la Ley N° 1.294/98,
y ha culminado el proceso administrativo, el solicitante de una marca
adquiere la titularidad de la misma, pudiendo ejercer desde ese mo-
mento todas las garantias inherentes al titular al ser propietario de ella.

Adquirido el registro de una marca, la duracion de dicha proteccion
si bien podria llegar a ser indefinida, se encuentra reglada en la Ley N°
1.294/98 de Marcas de la siguiente manera: “la marca tiene una dura-
cién de 10 anos, pudiendo ser renovada indefinidamente; siempre que
esta renovacion se solicite antes de su vencimiento o dentro del plazo
de 6 meses posteriores a su vencimiento, siendo este tltimo un plazo
de gracia”.

En relacion a la extincion del derecho de propiedad sobre las marcas,
este se encuentra reglado en el Art. 53 de la Ley N° 1.294/98 de Marcas,
y sefala que el derecho se extingue en los siguientes casos, la titulari-
dad de una marca puede perderse por su falta de renovacion, es decir
si el titular no renueva la marca de su propiedad dentro de los plazos
establecidos por la Ley N° 1.294/98 de Marcas arriba mencionados; asi
también por la renuncia expresa del titular a la marca de su propiedad; o
por declaracién de nulidad del titulo de marca, dicha nulidad se obtiene
en Sede Judicial es decir ante los Tribunales de la Republica; y por ulti-
mo por la caducidad por falta de uso de la marca, ya que la legislacion
expresa que la marca deberd ser utilizada en un plazo determinado.

La Ley N° 1.294/98 de Marcas expresa al respecto de lo sefialado en
el paragrafo que antecede en su Art. 53 cuanto sigue:

El derecho de propiedad de una marca se extingue:

a) Por renuncia del titular;

b) Por vencimiento del término de vigencia sin que se renueve el
registro; y,

c) Por la declaracién judicial de nulidad o de caducidad por el no
uso del registro.
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MARCAS NOTORIAS

Las marcas notorias como se ha sefialado son un tipo especial de
marca, la misma es conocida por la generalidad de la poblacién de un
pais sean consumidores o no de la misma, asi también este concepto
tiene una variante, que si bien la marca puede ser no reconocida por
la generalidad de la poblacidn, la misma sea reconocida por el sector
pertinente de consumo.

En cuanto al primer punto sefialado en el paragrafo que antecede,
es decir, que sea reconocida por la generalidad de la poblacion, no pre-
senta mayores inconvenientes y esto se grafica con un ejemplo clasico
como lo es de la marca de bebidas gaseosas COCA-COLA la cual es
una marca notoria a nivel mundial y conocida por la generalidad de la
poblaciéon sean consumidores o no de la misma; en cuanto al segundo
punto, al referirnos al mismo estamos hablando del sector pertinente
de consumo, es decir que la marca puede ser reconocida sélo en un
sector de la poblacion, a los efectos de graficar este punto traemos a
colacion la marca ABU-GARCIA de riles para pesca, los cuales son co-
nocidos por la generalidad de los aficionados a la pesca, pero la misma
no necesariamente es conocida por personas ajenas a este deporte, asi
por ejemplo el duefio de una casa de pesca, sin dudas la conoceria. Otro
ejemplo en cuanto al sector pertinente de consumo podria ser el de la
marca de suspensiones para autos de carrera REIGER, que no es cono-
cida por la generalidad de la poblacién, pero si por el sector especifico
de consumo, es decir, los corredores de carreras de autos, los prepara-
dores de estos vehiculos y los vendedores de este tipo de piezas para los
automotores.

Becher, (citado en Otamendi, 2017), expresa en relacion a la marca
notoria: “En mi opinién, para que haya notoriedad la marca debe ser
conocida por la mayor parte del publico, sea consumidor o no del pro-
ducto. Incluyo entre los que no son consumidores a eventuales o poten-
ciales consumidores, pero también a aquellos que no lo son. La marca
notoria es conocida por casi la totalidad del publico” (Otamendi, 2017,
p. 446). Siguiendo asi la misma linea de ideas expresadas anteriormente
y haciendo mencion en relacion a que la marca notoria debe ser reco-
nocida por la generalidad de la poblacién.
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Una de las principales caracteristicas de las marcas notorias es que
por lo general se da a una amplia proteccion a los efectos de evitar la
dilucién de las mismas; las marcas notorias rompen con el principio
de especialidad utilizado en la Legislaciéon Nacional, el principio de
especialidad exige el registro de las marcas por clases a los efectos de
su proteccion correspondiente en relacion a determinado producto o
servicio conforme a la Undécima Clasificacion de Niza que es la que se
encuentra vigente en la Republica del Paraguay, es decir, para proteger
un producto o servicio en determinada clase el mismo debe estar regis-
trado en la misma, clase por clase, en tanto que la marca notoria de ma-
nera natural se encuentra protegida para todas las clases de productos y
servicios a los efectos de evitar posibles diluciones y aprovechamientos
por parte de personas inescrupulosas, rompiendo asi el principio de
especialidad.

Un aspecto que hace relevante al tema de la notoriedad de la marca
es la globalizacion y el desarrollo de las plataformas de internet inclu-
sive en paises tercer mundistas o en vias de desarrollo, a esto se suma
la inversion cada vez mas agresiva de las empresas en sus marcas ya no
solamente para el mercado interno del pais donde es creada, sino a ni-
vel global, lo cual los lleva a solicitar también proteccién internacional,
pudiendo lograrse de manera efectiva esto si el ordenamiento juridico
de cada pais es adecuado y se encuentra actualizado acorde a las ten-
dencias actuales en materia de proteccion de los derechos intelectuales.

Otra cuestion no menor y que es un punto donde se generan incon-
venientes es que la notoriedad es exigida en el pais donde se pretende
solicitar la proteccion de la marca notoria, y es aqui donde se puede
tener una clara imagen del porqué es necesaria una correcta tipificacion
de la misma, pues el Organo Administrativo o Tribunal Juzgador debe-
ra determinar a los efectos de conceder o no el registro de una marca en
el Paraguay si la misma puede ser considerada como NOTORIA a nivel
local por el principio de territorialidad, a los efectos de que la misma
posea todas las protecciones otorgadas por las normas.

En cuanto a las implicancias que trae aparejada la notoriedad de una
marca tenemos el siguiente aporte doctrinario:

La marca notoria afecta tanto al principio de especialidad como al de
territorialidad. Como hemos visto, en virtud del primero, el poder de
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exclusion del titular de una marca so6lo alcanza a los signos que se apli-
quen a bienes idénticos o semejantes a aquellos respecto de los cuales
la marca ha sido registrada. Pero si la marca es notoria, ese ambito de
exclusion alcanza incluso a signos aplicados a productos o servicios que
no son semejantes (Sanchez, 2013, p. 331)

Menciona Cornejo (s.f.), que “las marcas comunes tienen una pro-
teccion regular por el derecho. Las Marcas notoriamente conocidas me-
recen una proteccion juridica especial. Hay diferentes tipos de marcas
notoriamente conocidas, tienen diferente grado de proteccion segiin su
importancia” Por ejemplo, la marca Coca-Cola es mundialmente co-
nocida, catalogada como marca de alto renombre y consiguientemen-
te, goza de una proteccion especial, mas alla inclusive de otras marcas
notorias.

Si bien en su origen una marca puede ser creada y ser sencillamente
una marca comun, como lo veniamos resefiando en los parrafos que
anteceden, mas tarde, ésta se puede convertir en una especie distin-
ta de marca, deja de ser comun u ordinaria, y pasa a ser reconocidas
por la generalidad de la poblacién, por lo tanto se vuelve notoria, lo
cual siempre plantea confusiones incluso a nivel de prestigiosos autores
marcarios, e inclusive a nivel local tanto en sede administrativa, como
en sede judicial.

Dentro del ambito comercial empresarial la marca notoria es consi-
derada como una de las mas importantes y que requiere de una protec-
cién mayor en lo que a propiedad industrial se refiere.

Asilo describe Gonzalez Bueno:

...el consumidor que, es capaz de percibir una gran cantidad de informa-

cion, acerca de la calidad del producto, de sus indices de seguridad, estdn-

dares de proteccion del ambiente y mds, con un simple y fugaz vistazo al
grdfico o a las palabras que componen la marca, por lo que se concluye
que a estas marcas notorias y renombradas, se les proteja con particular
ahinco, dotdndoles de un régimen de proteccion reforzado o exorbitante
(Gonzalez Bueno, 2005, p.14)

Tal como ya lo habiamos dicho, la marca notoria, es ampliamente
conocida en el sector pertinente de publico, debido a la frecuencia en
uso y a su gran capacidad de difusion, mediante esto ha trascendido las
fronteras de su pais de origen, por lo cual al decir de Gonzalez Bueno
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como se menciond anteriormente deben extremarse recursos para su
proteccion.

Por su parte Mddica (2019), en cuanto al reconocimiento de la mar-
ca notoria en el pais sefiala: “Se ha manifestado que la marca notoria
debe ser ampliamente conocida en Paraguay. Se menciona el conoci-
miento de la marca, no su existencia en el mercado, es decir, basta con
que se sepa de ella; no se requiere que el producto correspondiente este
en venta en el pais”. (Moddica, 2019, p. 147).

Como ejemplo de marca notoria en el Paraguay, traemos a colacion
una bebida tradicional, como lo es la CANA FORTIN, conocida am-
pliamente a nivel local, pero no necesariamente conocida al otro lado
del océano; y por otro lado podemos mencionar la marca de autos FE-
RRARI que no cuenta con una representacion oficial en la Republica
del Paraguay, pero la misma es reconocida por la generalidad de la po-
blacion.

A pesar de todo esto, en los Tratados Internacionales que regulan
nuestra materia como ser el Convenio de Paris y el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio, en los mismos no aparece una definicién de marca notoria,
lo cual nos lleva a pensar que es una tipologia no sencilla de definir en
el ambito internacional.

Por ultimo, en cuanto a algunos posibles medios de pruebas a ser
tenidos en cuenta para determinar la notoriedad de una marca tenemos
lo senalado por el Art. 2 de la Recomendacién conjunta dela OMPI yla
Asamblea General de la Comision de Paris relativa a las disposiciones
sobre la proteccidon de las marcas notoriamente conocidas, que dicho
sea de paso tampoco contiene una definicién de marca notoria, que
establece en relacion a los posibles elementos de prueba para constituir
una marca notoria, la misma establece cuanto sigue:

1) el grado de conocimiento o reconocimiento por el sector perti-
nente del publico.

2) la duracion, la magnitud y el alcance geografico de cualquier uti-
lizacion de la marca;

3) la duracién, la magnitud y el alcance geografico de cualquier pro-
mocién de la marca, incluyendo la publicidad o propaganda y la
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presentacion, en ferias o exposiciones, de los productos o servi-
cios a los que se aplique la marca;

4) la duracidén y el alcance geografico de cualquier registro, y/o cual-
quier solicitud de registro, de la marca, en la medida en que refle-
jen la utilizacion o el reconocimiento de la marca;

5) la constancia del ejercicio satisfactorio de los derechos sobre la
marca, en particular, la medida en que la marca haya sido reco-
nocida como notoriamente conocida por las autoridades compe-
tentes;

6) el valor asociado a la marca

Se tiene entonces que de la amplia esfera de la propiedad intelectual,
existe una rama muy importante, que es la propiedad industrial y el
tratamiento de las marcas es basico en el desarrollo de las empresas y
micro empresarios, no solamente a nivel nacional, sino también a nivel
internacional, y permite a su vez el desarrollo del pais y su posiciona-
miento a nivel regional e inclusive en mercados extra region.

Es asi que toda empresa en el desarrollo de su actividad comercial
necesita dar a conocer sus productos o servicios en el mercado nacio-
nal, internacional o en ambos, diferenciando sus productos o servicios
de los competidores del mismo rubro, y la manera esencial de lograr
esto es a través de una marca como un elemento esencial de conoci-
miento del producto o servicios y con una carga diferenciadora en re-
lacién a otros.

De todos los tipos de marcas, creemos que la marca notoria destaca
mayor importancia, pudiendo sefialar que ésta es la que otorga mayor
conocimiento al publico consumidor. Como se ha sefialado, las marcas
notorias hacen relacion a calidad, disefo, tecnologia, precio, una regién
geografica determinada, e incluso status social, esta serie de elementos
inciden en la decision de compra del consumidor respecto de un bien o
servicio por sobre otro.

La idea basica al pretender una tipificacion especifica de las mar-
cas notorias en la legislacion nacional es impedir que gente deshonesta
pueda usufructuar del trabajo ajeno y ganar dinero facilmente confun-
diendo al publico consumidor a través del registro en la Republica del
Paraguay de una marca notoria por parte de personas que no son sus
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creadores o titulares, y asi también impedir la falsificacion de este tipo
de productos, que podrian inducir al consumidor a caer en el error de
creer que esta adquiriendo un producto de determinada empresa o per-
sona.

CONCLUSION

Sellega a la conclusion que las marcas notorias son un tipo de marca
esencial y especial que evoca ideas en el consumidor final del producto
o servicio que adquiere, el mismo desea pasar por la misma experiencia
o mejor inclusive una y otra vez al adquirirlo, como se resefid, comer-
cialmente la misma es elemental para posicionar los productos de una
empresa y asociarlos directamente a ésta y la calidad de la misma o fac-
tores especiales como ser prestaciones unicas, status social, entre otros,
y este tipo de marcas tiene un valor econémico muchas veces millonario
por todo lo senalado. Todo esto hace que las marcas notorias requieran
una proteccion especial dentro de nuestra legislacion nacional, debien-
do contar dentro de nuestra Ley de Marcas con parametros para poder
tipificarla claramente y sin lugar a dudas y saber como se constituye una
marca notoria en la Republica del Paraguay, ya que como sefialamos
nuestra ley se limita a prohibir su registro sin aportar mayores ideas de
qué es una marca notoria, todo esto sin desconocer los Tratados y Con-
venios Internacionales a los que nos encontramos suscriptos que dan
una proteccion especial y necesaria a este tipo de marcas.
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