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INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

PRESENTACION

Hace tres afios, el Centro de Entrenamiento inici6 el desafio de promover el de-
sarrollo de una cultura de la investigacion entre los funcionarios que forman parte
del Ministerio Publico, a través de herramientas que permitan adquirir competencias
investigativas con el fin de despertar el interés por el trabajo académico cientifico
desde una perspectiva social e institucional, de reflexion, de busqueda de problemas
y soluciones en contextos especificos nuevos y diversos y como actividad permanen-
te de generacion de conocimiento.

Desde ese entonces, nos encontramos embarcados en un proceso —porque la cul-
tura investigativa se construye-, cuyo producto no se ha hecho esperar, puesto que
a esta altura ya ha mostrado sus mas proliferos frutos y, justamente, la contribucion
patente de esta actividad en el &mbito institucional, se traduce en la tercera edicion
de la Revista Juridica, que nos place presentar.

Este tercer numero, cuenta con el aporte de varios de los funcionarios que confor-
man el cuerpo estable de investigadores, aunque debe destacarse la valiosa contribu-
cion de otros tantos que se han sumado con su aporte a la Revista.

Esta edicion contiene temas relacionados con Teoria del Derecho, Criminologia y
Derecho Procesal Penal. También incluye articulos sobre Derechos Humanos, Dere-
cho Constitucional y Derecho Penal. Todos los trabajos de investigacion cuentan con
un enfoque institucional, en el sentido de que, en algunos casos, resultan una manera
de socializar cuestiones no muy visibles, pero que sin embargo atafien a las funcio-
nes del Ministerio Publico y, en otros, se plantean propuestas de solucion a diferentes
situaciones que se generan en el diario ejercicio de nuestras tareas.

El CEMP como institucion encargada de la capacitacion permanente tiene el im-
perativo de dinamizar la produccion continua de conocimiento, por medio del traba-
jo riguroso, analitico y reflexivo, que es el inico camino para alcanzar la excelencia
en cualquier disciplina y mas atin en las ciencias juridicas.

@ Ehee

ria Soledad Machuca Vidal
Fiscal Adjunta
Centro de Entrenamiento

REVISTA JURIDICA N° 3 -—



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

- REVISTA JURIDICA N° 3
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EL IUSNATURALISMO Y EL POSITIVISMO JURIDICO

por José Angel dos Santos Melgarejo'*

“El derecho, en cuanto quehacer del hombre, es un
producto cultural. Es una actividad del hombre segin
valores. Por ello el derecho es cultura. Y al ser cultura
pone de manifiesto la problematica de un pueblo, de
una época, una especial manera de sentir y valorar”.

Carlos Fernandez Sessarego
1. Introduccion

Si bien, aparentemente, dar un concepto de derecho deberia ser una cuestion
relativamente facil, ya que todas las personas tienen por lo menos una nocion general
y aproximada de €l, en realidad, dicha tarea es muy dificil, tal es asi que Carlos
Santiago Nino manifiesta que la pregunta ;qué es el derecho? es “la que mayor
escozor y desorientacion provoca entre los juristas”.

Posiblemente, uno de los problemas que se tiene al conceptuar al derecho es
que al hablar de “derecho” no lo hacemos con un significado tinico ¢ inequivoco sino
que nos referimos a una multiplicidad de significados que se relacionan entre si, como
por ejemplo: 1) Ciencia o disciplina cientifica; 2) Facultad, potestad o prerrogativa
del individuo (derecho subjetivo); 3) Conjunto de normas juridicas que forman el
ordenamiento vigente (derecho objetivo); 4) Ideal de justicia; y 5) Producto social o
cultural.

Sefialado el problema, es conveniente advertir que a través de este trabajo
se intentara presentar la concepcion del derecho desde el punto de vista de dos de
las corrientes mas emblematicas del pensamiento juridico: el iusnaturalismo y el
positivismo.

Cabe mencionar que en el presente articulo no se tomara partido por ninguna
de las dos corrientes sino, mas bien, se expondra, por lo menos en forma general,

1" Abogado (2002), Notario y Escribano Publico (2003), titulos otorgados por la Universidad Nacional de Asuncién;
Magister en Derecho Privado, Universidad Nacional de Rosario, Argentina (2010); Didactica Universitaria,
Rectorado de la UNA (2003); Actualizacion en Derecho Procesal y en Derecho Penal, Rectorado de UNA (2005);
Agente Fiscal Penal.
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cuales son las ideas fundamentales de cada una de las escuelas en cuestion, de tal
manera que se pueda visualizar como un mismo fenémeno (el derecho) puede ser
observado desde dos perspectivas diferentes.

2. La polémica

La vieja polémica entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico gira
alrededor de la relacion entre derecho y moral. Una descripcion simplista del
contenido de esa polémica diria que, mientras que el iusnaturalismo sostiene que
hay una conexion intrinseca entre derecho y moral, el positivismo juridico niega
tal conexion?. En puridad, el contenido de la polémica es mucho mas complejo,
no obstante, la descripcion mencionada servird como un punto de partida para
comprender con mayor facilidad el quid de la cuestion.

3. El iusnaturalismo

El iusnaturalismo tuvo su mayor influencia en los siglos XVII y XVIII,
tiempo en el que desempend un rol de gran magnitud en la formacion de los juristas
y en la elaboracion de los principios juridicos dominantes.

A nuestro parecer, quien en forma mas clara explica en qué consiste la
concepcion iusnaturalista es Carlos Nino, quien manifiesta que dicha concepcién se
caracteriza por sostener conjuntamente dos tesis:

a) Una tesis de filosofia ética que sostiene que hay principios morales y de
Justicia universalmente valida y asequible a la razon humana.

b) Una tesis acerca de la definicion del concepto de derecho, segun la cual un
sistema normativo o una norma no pueden ser calificados de “juridicos” si
contradicen aquellos principios morales o de justicia.

Para el citado autor, si alguien rechaza alguna de las dos tesis, aun cuando
acepte una sola, no sera generalmente considerado un iusnaturalista®.

Desde otro punto de vista, Edgardo Fernandez Sabaté responde ala pregunta
(cudndo una doctrina es iusnaturalista?, diciendo: “Una doctrina es iusnaturalista

2 NINO, Carlos Santiago; Introduccion al andlisis del derecho, 2* ed. amp. y rev., 12° reimp, Buenos Aires, Astrea,
2003, p. 18.
3 Conf. NINO, Carlos Santiago; op. cit. p., 28.
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cuando postula la existencia de una fuente juridica anterior a la palabra del legislador
humano, cualquiera que fuese dicha fuente y aunque no quiera reconocerse como
iusnaturalista™.

Se puede decir que dentro de la corriente iusnaturalista se encuentran
doctrinas muy variadas, pero que tienen como denominador comun la creencia de
que el derecho “positivo” debe ser objeto de una valoracion con arreglo a un sistema
superior de normas o principios que se denominan “derecho natural. Esto indica
que es una postura que afirma la supremacia y preexistencia del derecho natural ante
el positivo, y que el derecho positivo debe ser fiel reflejo del derecho natural.

Para la doctrina del derecho natural, por encima de las normas dictadas por
los hombres se encuentra un conjunto de principios morales universalmente validos
e inmutables que establecen criterios de justicia y derechos fundamentales insitos a
la verdadera naturaleza humana. Ellos incluyen el derecho a la vida, a la integridad
fisica, a expresar opiniones politicas, a ejercer cultos religiosos, a no ser discriminado
por razones de raza, a no ser coaccionado sin un debido proceso legal, etc. Este
conjunto de principios conforman lo que se ha dado en llamar “derecho natural”.

Por consiguiente, las normas positivas dictadas por los hombres solo seran
consideras “derecho” en la medida que estén conformes al derecho natural y no lo
contradigan. Asi, el orden juridico se justifica por su conformidad a los principios
superiores que deben guiarlo, y cuyo conocimiento permite valorar el contenido
de las normas. La obligatoriedad del derecho no deriva, por lo tanto, de la simple
existencia de un mandato —ya sea divino o humano—, sino de su adecuacion a los
preceptos fundamentales que constituyen su base racional®.

Segun el iusnaturalismo, la ley positiva encuentra su propio fundamento en el
derecho natural, por ende, “el derecho” se justifica no s6lo por su origen, sino también
por su contenido. Es decir, para que las normas tengan validez y fuerza obligatoria
no basta que sean la expresion de una voluntad competente para sancionarlas:
se requiere, ademas, su conformidad a los preceptos del derecho natural, que les
proporcionan su legitimidad intrinseca. Y de esa conformidad deriva, al mismo

4 FERNANDEZ SABATE, Edgardo; Filosofia del Derecho, Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 328.

5 Derecho Natural: “Conjunto de normas reguladoras de la conducta humana, justas, eternas e inmutables.
(OSSORIO, Manuel; Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, 27* ed., Buenos Aires, Heliasta, 2000,
p. 325);

6 CARLOS MOUCHET — RICARDO ZORRAQUIN BECU; Introducciéon al Derecho, Tma. Ed., Buenos Aires,
Perrot, 1970, ps. 33/34.
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tiempo, la obligacion racional de acatarlas, convirtiéndolas en reglas moralmente
obligatorias, porque la conciencia humana debe cumplir las normas cuyo contenido
responde a las exigencias de la naturaleza, la justicia y la razon’.

Ahora bien, si bien todos los iusnaturalistas coinciden substancialmente
en defender estas dos tesis alegadas por Carlos Nino, importa sefialar que existen
discrepancias acerca del origen o fundamento de los principios morales y de justicia
que conforman el llamado “derecho natural”. En tal sentido, se pueden distinguir
dos corrientes iusnaturalistas, el iusnaturalismo teolodgico y el iusnaturalismo
racionalista, doctrinas cuyas ideas seran descriptas a continuacion. Asi también, se
analizara la escuela histdrica del derecho, la que también ha sido encasillada como
una corriente iusnaturalista.

3.1. Iusnaturalismo teolégico

Para Eduardo Garcia Maynez el pensamiento iusnaturalista adquirio
un matiz teoldgico a partir de Socrates y Sofocles®. Lo justo y natural no tiene
fundamento en el poder ni deriva de la voluntad del legislador, no se basa en las
peculiaridades o atributos de la especie humana sino en el arbitrio divino. Frente al
derecho escrito, creado por los hombres, aparecen las leyes de los dioses. Las leyes
humanas son perecederas y cambiantes con validez relativa mientras que las leyes
divinas son eternas e inmutables por lo que tienen validez absoluta.

La doctrina cristiana, especialmente debido a los aportes de San Agustin
y Santo Tomads, tuvo una gran importancia para el desarrollo del iusnaturalismo
teologico. Para San Agustin, el derecho se presenta como la ley eterna de la razon
divina. La lex aeterna es la voluntad de Dios que manda conservar el orden natural,
dirigiendo todo lo creado hacia sus propios fines.

Al lado de la ley eterna se encuentra la ley natural que es la ley eterna inscrita en
el corazon y la conciencia de los hombres. San Agustin sostiene que frente a la
lex naturalis se encuentra la ley humana que deriva de la voluntad del legislador
humano; pero para ser considerada como derecho debe ser justa y recta, esto es, debe
participar de la ley eterna y natural.

En parecido sentido, Santo Tomas de Aquino, en su obra “Suma Teologica”,
distingue las leyes en cuatro categorias: ley eterna, ley natural, ley divina y ley

7 Conf. CARLOS MOUCHET — RICARDO ZORRAQUIN BECU; op. cit., ps. 33/34.
8 Véase, GARCIA MAYNEZ, Eduardo; La definicion del derecho. Ensayo de perspectivismo juridico, Xalapa,
Universidad Veracruzana, 1960.
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humana. La ley eterna es la misma Razén Divina que gobierna el mundo y que
nadie puede conocer enteramente en si misma, sino so6lo parcialmente a través de
sus manifestaciones. La ley natural es la participacion de la ley eterna a la criatura
racional, mediante la razén. Ley divina es la revelada por Dios a través de las
Sagradas Escrituras. La ley humana es una “prescripcion de la razon, en orden al
bien comun, promulgada por aquel que tiene el cuidado de la comunidad™.

Ladelimitacion de cada una es ciertamente dificultosa. Igualmente también el
derecho natural descansa en la ordenacion divina, aunque también sélo mediatamente
puede tomarse de las circunstancias especialmente de la conciencia cristiana y de la
practica coincidente de todos los pueblos, por cuanto Dios ha ordenado asi y no
de otro modo a la humana naturaleza para la convivencia (socielitas). El derecho
positivo se manifiesta — ya por el mero hecho de ser derecho, no puede estar en
contradiccion con el derecho divino ni con el derecho natural—, como ejecucion tan
solo del derecho natural. Con ello Tomas de Aquino niega valor al derecho positivo
cuando aparece opuesto al derecho natural'®.

Santo Tomas nos brinda un criterio negativo de determinacion. “La voluntad
humana —dice Santo Tomas—, en virtud de un convenio comun, puede establecer
algo como justo en aquellas cosas que de suyo no se oponen a la justicia natural, y
aqui es donde tiene lugar el derecho positivo”. Por lo tanto, mientras lo natural da
el contenido de lo justo, como derivacion de la ley eterna, la voluntad humana no
puede crear nada justo que se oponga al derecho natural. Si se realiza un acto que
no se adecue a ¢€l, por definicion se trataria de un acto injusto y en consecuencia no
seria derecho!!.

Ese derecho natural no sélo es un derecho que debe ser, sino un verdadero
derecho, aplicable a todos los hombres y en todos los tiempos, y necesario, puesto
que es inmutable!?.

Se tiene que los caracteres del derecho natural son: unidad, pues a través
de sus distintos preceptos se orienta hacia un solo fin, que esta ordenado por la
Ley Eterna; el Bien Comun. Universalidad, que puede tomarse en dos sentidos.

9 PACHECO, Maximo; Teoria del Derecho, 4ta. ed., reimp., Santiago, 2000, p. 736.

10 MONITOR — SCHLOSSER; Perfiles de la nueva historia del derecho privado, Trad. Angel Martinez Carrion,
Barcelona, Bosch, 1980, p. 49.

11 RUSSO, Eduardo Angel; Teoria General del Derecho. En la modernidad y en la postmodernidad, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1995, p. 48/50.

12 NINO, Carlos Santiago; op. cit., p. 28.

REVISTA JURIDICA N° 3 -—



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Es universal en tanto su validez abarca todo tiempo y lugar. Resulta ser el elemento
comun a la idéntica naturaleza del hombre. Pero, ademas, es universal en tanto
da validez (verdad) a todo conocimiento derivado de ella. Inmutabilidad, la ley
natural es inmutable pues es una emanacion de la Ley Eterna. No obstante, Santo
Tomas reconoce cierta mutacion posible en relacion a los preceptos secundarios.
Indelibilidad, vale decir, no es necesario que se traduzca a leyes escritas ya que esta
puesta en el corazon y en la mente de los hombres!.

Se puede concluir que el iusnaturalismo trascendental posee los siguientes
elementos caracterizadores: a) es una teoria en la cual el derecho tiene su fundamento
en Dios, en el Dios cristiano trascendente. b) El derecho natural es una participacion
en la Ley eterna y constituye el contenido del objeto de la justicia. c) Este derecho
natural es cognoscible por la razon. d) El derecho positivo no es tal si no se adecua
a los principios del derecho natural, y, ¢) Existe una intima unién entre derecho y
moral',

El iusnaturalismo de orientacion cristiana ha sido criticado por asentarse en
postulados que todo individuo no creyente no comparte.

Como respuesta a esta critica, Jacques Leclercq considera que el derecho
natural no esta dirigido solo a creyentes de determinada religién, y que no debe
deducirse de un plan divino sino de la “naturaleza social del hombre”, siendo la
sociologia “la ciencia auxiliar por excelencia del derecho natural”"”.

3.2. Iusnaturalismo racionalista'¢

El iusnaturalismo racionalista se origino en el llamado movimiento iluminista
que se extendid por Europa en los siglos XVII y XVIII. Segtin esta concepcion el
derecho natural no deriva de los mandatos de Dios, sino de la naturaleza o estructura
de la razén humana'’.

13 Conf. RUSSO, Eduardo Angel; op. cit., ps. 48/50.

14 RUSSO, Eduardo Angel, op. cit., ps. 51

15 LECLERCQ, Jacques; El Derecho y la Sociedad, Herder, Barcelona, 1965, ps 45/48, citado por RUSSO,
Eduardo Angel; op. cit., ps. 51.

16 El Racionalismo es toda postura o actitud filosofica que resalta el papel de la razén con detrimento de la
experiencia, esta usa el método deductivo. El racionalismo desconfia del conocimiento sensorial, es decir, si hay
oportunidades en las que nuestros sentidos nos engafan, pudiera ser muy bien que nos engafaran siempre. El
racionalismo juridico aplica al derecho dicha manera de pensar, es por eso que la conciencia del derecho resulta
formada desde adentro, esto es, de la razon.

17 La escuela iusnaturalista racional posee las siguientes caracteristicas:
a) Es rigido, ya que esta fundado en una naturaleza inmutable y es comun a todos los hombres;
b) Es insensible al paso del tiempo e indiferente al desarrollo de las culturas y las diferencias geograficas;
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La escuela racionalista del derecho natural comienza con Hugo Grocio,
quien sostenia que el derecho natural tendria la misma validez universal de siempre
aunque Dios no existiese, pues se origina en la Razén humana, que es absoluta'®.
Otros exponentes son: Thomas Hobbes, John Locke, Baruch Spinoza, Samuel
Pufendorf, Christian Thomasius, Gottfried Wilhelm Leibnitz, Christian Wolf, Jean
Jacques Rousseau, e Emmanuel Kant, entre otros.

El iusnaturalismo racional o profano, se caracteriza dentro de la corriente
fusnaturalista por operarse en ¢l, una “desconexion” entre el sistema de derecho
natural y su fundamento en un Dios trascendente. Este iusnaturalismo tiende a
centralizar su enfoque en un analisis de la naturaleza humana (en el hombre) y a
encontrar a través de la razon una serie de caracteres fundamentales de esta. Por
ejemplo, la necesidad de la conservacion de la vida, de la libertad, de la igualdad,
etcétera. Cada uno de tales caracteres, se constituye en un “valor”, previo a cualquier
ordenamiento positivo, que ademas, se impone como contenido necesario de tales
ordenamientos'.

Para Santo Tomas, el derecho tenia una fundamentacion en el Plan de Dios,
como objeto de justicia, poniéndose el acento en el sujeto del deber que realiza el
acto justo. Aqui, en cambio, se pone el acento en el sujeto portador de su derecho
como sustento del sistema de normas y de la sociedad civil. Las obligaciones o
deberes surgen a partir de los derechos naturales de los individuos®.

Grocio reconocid, en De lure Belli ac Pacis, que el derecho deriva o resulta
del instinto social y racional del hombre, a diferencia de los escolasticos que aunque
reconocian la cualidad racional del hombre, la atribuian solo como consecuencia de
la voluntad de Dios.

De esta manera, Grocio afirmé que el derecho deriva del appetitus sociales
o del appetitus societatis que tiene el hombre; para €1, el derecho no es otra cosa que
un producto que resulta del apetito social o de sociedad que tienen los hombres para
vivir en grupos organizados, donde impere una fuerza comun bajo el imperio del
derecho natural y de la razén. Este derecho natural es dictado por la recta razén de los
hombres, que indica que cualquier accion debe corresponder a la misma naturaleza

¢) Es ideal, hasta el punto de que se tendran que ajustar las legislaciones particulares de todos los tiempos y naciones;
d) Es perfecto, porque ha sido elaborado por la razon abstracta, es decir, no puede haber otro mejor.

18 FERNANDEZ SABATE, Edgardo; op. cit., p. 329.

19 RUSSO, Eduardo Angel; op. cit., p. 54

20 RUSSO, Eduardo Angel; op. cit., p. 54
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racional del hombre porque el derecho se reduce a su contenido intrinsecamente
justo o natural®'.

Grocio no se propuso separar el derecho de la religion, pero si de dar mayor
importancia al caracter racional del ser humano en la creacion del derecho y no como
simple manifestacion de la voluntad de Dios.

Desde un aspecto mas tedrico, Samuel Pufendorf perfecciono el derecho
natural convirtiéndolo en un impresionante sistema general de doctrinas. En su obra
“De iure naturae et Gentium libri octo” (1672) completd y super6 a Grocio, en la
ruptura definitiva del derecho natural de su conexién con la teologia revelada®.

Con Puffendorf la escuela del derecho natural presenta en forma tipica
uno de los sistemas mas completos y elaborados. Puffendorf aborda ante todo
la distincion entre derecho y teologia; distingue ademas, estableciendo una neta
antitesis, el derecho natural del derecho positivo. El primero tiene la supremacia;
existe previamente al Estado, conserva siempre su imperio y a ¢l debe atenerse el
derecho positivo.

Puffendorf distingue también, en conexion con esto, los derechos innatos de
los adquiridos. Los innatos son propios del hombre aislado, antes de que llegue a ser
“socio”, esto es, antes de que pertenezca a la colectividad. Los adquiridos son los
derechos que se afiaden al hombre, en cuanto pertenece a una sociedad (a la familia
y al Estado)®.

A su vez, Kant define el derecho como “El conjunto de condiciones por
medio de los cuales el arbitrio de cada uno puede coexistir con el de los demas,
segun una ley universal de libertad”*. Para Kant el derecho natural es el conjunto
de principios universales, absolutos, perfectos e inmutables, derivados de la propia
razén humana, que rigen la conducta del hombre de acuerdo con el imperativo
categorico: “obra de tal manera que la norma de tus actos pueda valer como principio
de conducta o de legislacion universal™>.

En resumen, para el iusnaturalismo laico o racional el derecho deriva de la
naturaleza humana no por ser hijo de Dios sino por su calidad racional y social. Sin
embargo, ambas posturas reducen el derecho a un contenido intrinsecamente justo o

21 Véase GROCIO, Hugo; Del derecho de la guerra y de la paz, Madrid, Ed. Reus, 1925.

22 Cfr. MONITOR — SCHLOSSER ; op. cit., p. 53

23 DEL VECCHIO, Giorgio; Filosofia del Derecho, 9 ed., Revisada por Luis Legaz y Lacambra, Barcelona, Bosch,
1997, p. 63.

24 PACHECO, Méximo; op. cit., p. 450.

25 PACHECHO, Maximo; op. cit., p. 450.
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natural, ya que para los iusnaturalistas —tanto teoldgicos como laicos o racionales— el
derecho es un valor justo o natural.

3.3. Escuela historica del derecho

Tanto para Nino como para Russo, la Escuela Historica del Derecho es
una corriente iusnaturalista de indole encubierta, en razéon de que, en general, sus
adherentes fueron reacios a asignarse a si mismos con tal calificativo.

La Escuela Historica, fue iniciada por Hugo y llevada al triunfo por
Savigny?® en el siglo XIX. Ella, juntamente con el movimiento romantico al
cual pertenece, constituye una reaccion al racionalismo anterior. La Escuela
Histérica, al concebir el derecho, en analogia con el lenguaje y con toda la
cultura en general, como producto especifico de cada pueblo en un momento
determinado de su historia, se dirige al orden real de repartos como auténtica
encarnacion del espiritu del pueblo?.

Esta concepcion se traslada a la sociedad como una realidad que es producida
por el tiempo y por la historia, es un organismo social en el cual el individuo no
tiene dominio. Savigny y Puchta consideran que el derecho es el producto de la
evolucion histérica de ese organismo social, es decir, el derecho viene dado por el
pasado del pueblo, por la esencia de la nacion y de su historia, adoptando el particular
comportamiento de cada pais, es decir, el derecho es un producto del espiritu del
pueblo?.

La Escuela historica rechaza el derecho natural racionalista, por ser

26 Las obras capitales de Savigny son El derecho de posesion (1803), Sistema del derecho romano actual (1840-
1849) y Vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho (1814).

27 GOLDSCHMIDT, Werner; Introduccion Filosdfica al Derecho, 6* ed., Buenos Aires, Depalma, 1980, ps.
215/216.

28 Para Savigny el derecho, al igual que el lenguaje, esta siempre en desarrollo. “El derecho progresa con el pueblo,
se perfecciona con el pueblo y por ultimo perece cuando el pueblo ha perdido su caracter”. “En las sociedades
mas evolucionadas el derecho, sin dejar de vivir en la conciencia popular, adquiere un caracter mas cientifico y se
convierte en motivo de competencia de los juristas, como parte especializada o técnica del pueblo. Mas el derecho
se crea siempre en virtud de la fuerza interna del pueblo, pero nunca en virtud del arbitrio de ningtn legislador”
(Vocacion, Cap. I, citado por CARLOS MOUCHET — RICARDO ZORRAQUIN BECU; op. cit., p. 561). Para
Sabaté, Savigny sostiene que el derecho surge de la historia, pero no afirma que esté sometido a un cambio continuo
sino que depende de la tradicion. En lugar de historicismo debid llamarse tradicionalismo, nombre que definia mejor
su doctrina. Cada pueblo tiene su tradicion, sus costumbres y ellas hacen el derecho. (FERNANDEZ SABATE;
Edgardo; op. cit., p. 192).
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incompatibles con la evolucion de la sociedad, también rechaza la codificacion®, ya
que estanca el desarrollo del derecho, por elaborar sintesis sistematicas de leyes que
adquieren gran estabilidad y fijeza. Es por ello, que la fuente formal del derecho es
la costumbre juridica, producida por las fuentes interiores del pueblo y modificada
por la practica juridica y la jurisprudencia. Para la Escuela Historica el fundamento
del derecho no esta en la razon del hombre, sino en algo exterior a el, en el espiritu
del pueblo, de quien lo recibe todo.

Federico Carlos de Savigny, en sus obras “De la vocacion de nuestro
tiempo para la legislacion y la jurisprudencia” (1814) y “El sistema de Derecho
Romano actual” (1840-1851) desarrolla los principios de la “Escuela Historica del
Derecho” para la cual todo pueblo tiene un espiritu, un alma propia, que se refleja
en multiples manifestaciones: moral, arte, lenguaje, folklore, derecho, los cuales son
expresiones espontaneas del “espiritu popular” (Volksgeist).

Para el derecho no es una creacion del legislador, sino una elaboracion
instintiva del pueblo, que se manifiesta en los hechos, y que so6lo en una fase
posterior de su desenvolvimiento adquiere una elaboracion por obra de los juristas.
A la labor de los juristas sigue después la legislacion, que se funda en las costumbres
preexistentes. Las leyes tienen, pues, una funcion enteramente secundaria: no hacer
mas que precisar los principios elaborados por la conciencia juridica popular. Por
ello, Savigny afirma que el derecho vive sobre todo en la practica judicial y en la
costumbre, que es expresion inmediata de la conciencia juridica popular®.

En definitiva, la Escuela Historica al igual que todas las formas de
iusnaturalismo anteriores y posteriores, habla del derecho que debiera ser como si
realmente fuera, en lugar de hablar del derecho que es (si es que es algo), por lo que
constituye también una teoria metafisica’'.

29 Por ello, cuando en 1814 Thibaut propone, al liberarse los alemanes de la dominacion napoleonica, la codificacion
del Derecho positivo con el fin de actualizar y unificar el antiguo Derecho germanico, Savigny se opone a la espera
de que “el espiritu del pueblo” evolucionase suficientemente. (RUSSO; Eduardo Angel; op. cit., p. 56). Al combatir
el propésito de los partidarios de un codigo civil en Alemania, a ejemplo del Codigo Napoledn en Francia, se
manifiesta en general contrario a la codificacion, afirmando por lo demas que su pais atin no estaba preparado
para recibir un codigo. Se oponia al criterio racionalista de los partidarios de la codificacion, que creian posible la
formulacion de textos legales exentos de toda influencia historica y capaces de adaptarse a todos los pueblos y todos
los tiempos. (CARLOS MOUCHET — RICARDO ZORRAQUIN BECU; op. cit., ps. 560/561).

30 PACHECHO, Méximo; op. cit., p. 740

31 RUSSO, Eduardo Angel; op. cit., p. 56/57.
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4. Criticas al iusnaturalismo

Para Kelsen, la pretendida objetividad de los derechos naturales es
ideologica, desde que pretende otorgar validez universal a una valoracién que solo
puede ostentar validez para un hombre, para un conjunto de hombres o para un
momento historico determinado®?. Asimismo, para el citado autor, siendo los juicios
de valor subjetivos y relativos, si se definiera el concepto de derecho tomando en
cuenta propiedades valorativas, este concepto se transformaria también en una
nocion subjetiva y relativa, que cada uno emplearia en forma divergente segiin sus
preferencias y actitudes emotivas; esto haria imposible una comunicacion eficaz y
fluida entre juristas, abogados, jueces, etcétera®.

A su vez, Ross concluye que toda filosofia de los valores no es otra cosa que
ideologia pura que sirve para justificar algiin interés particular dentro de la sociedad.
Todos los juicios de valor sobre lo justo y lo injusto, lo bueno y lo malo estan
fundados en sentimientos emotivos e irracionales; por lo cual, la justicia es invocada
para cualquier causa, sin que exista un argumento o criterio real para determinar que
algo es justo o injusto®*.

Sindejar de reconocer el imprescindible rol que cumplen los valores en la vida
humana y, por consiguiente, en el derecho, Carlos Ferniandez Sessarego concluye
que: “no es posible aceptar que ‘lo juridico’ se identifique, plena y totalmente, con
la dimension axioldgica. No puede admitirse como valido el intento de reducir el
derecho a solo ideales juridicos. La experiencia juridica desborda esta dimension
al requerir la presencia de la vida humana, que los vivencia, y de las normas que
prescriben dicha vivencia como obligatoria en la vida social. No existe ‘lo juridico’
sin los valores, pero tampoco nos hallamos ante una experiencia que podamos
calificar como juridica en ausencia tanto de conductas humanas intersubjetivas como
de normas juridicas™?’.

32 RUSSO, Eduardo Angel; op. cit., p. 40.

33 Conf. NINO, Carlos; op. cit., p. 40

34 Véase ROSS, Alf, “Nota al libro de Kelsen, ;Qué es la justicia?”, El concepto de validez y otros ensayos,
Meéxico, Fontamara, 1993, ps. 33-46

35 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos; Derecho y Persona, Ed. INESLA, p. 39.
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5. Positivismo. Nociones generales

La palabra “positivismo” fue incluida en el lenguaje filoséfico y cientifico
por Augusto Comte para designar un movimiento intelectual que €l inicio. Comte
rechazo6 tanto las especulaciones e imaginaciones teoldgicas como las construcciones
y razonamientos metafisicos. Plante6 la necesidad de pasar a la era positiva, en la
que la ciencia dependeria de la observacion empirica y de la conexion de hechos
mediante la experiencia. Estos serian los Ginicos métodos validos para un ejercicio
cientifico.

El positivismo, en general, es una doctrina filoséfica que funda la verdad
solamente en el método experimental de las ciencias llamadas positivas y que rechaza
o0 niega cualquier interpretacion teoldgica y metafisica.

Para el positivismo, la realidad empirica se convierte en lo verdadero y en
el tnico objeto del conocimiento. A través del método cientifico se debe explicar la
totalidad de los fendémenos, sean de orden natural o espiritual. Todo aquello que no
pueda someterse a las premisas y condiciones de esta concepcion de la ciencia carece
absolutamente de valor. Lo que se encuentre mas alla de lo regido por la relacion
causa-efecto pertenece a la fantasia.

Los principales caracteres del positivismo cientifico son: a) el rechazo de
la metafisica y de toda proposicién no vinculada con hechos constatados; b) el
empirismo, Unico medio de llevar a cabo observaciones sistemadticas y ciertas, para
deducir conclusiones validas y; c) el fenomenalismo, que solo acepta la experiencia
obtenida por la observacion de los fenomenos.

6. Positivismo juridico

La expresion positivismo juridico es ambigua ya tiene dos sentidos diferentes.
Por un lado, encontramos un positivismo cientifico (citado en el punto anterior), que
seria aquel regido por un método de investigacion riguroso, sistematico y verificable,
sin dogmas y sin apelaciones sobrenaturales y, por otro lado, un positivismo juridico,
que —con una acepcion mas restringida— se entiende como aquella concepcion
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particular del derecho que eleva a la ley sobre las restantes fuentes del derecho y
conceptia al ordenamiento juridico como un todo pleno y coherente?®.

El primer sentido proviene de la terminologia de Augusto Comte, quien
caracteriz6 como “estado positivo o real” al tercer momento de la evolucion del
pensamiento humano, luego de los que €l denominé “estado teologico” y “estado
metafisico”. El estado positivo comtiano es empirico y relativo, y presupone la
invariabilidad y el poder predictivo de las leyes de la naturaleza®’.

El segundo sentido, por su parte, reduce su ambito al campo del derecho,
y se caracteriza por el analisis del derecho positivo —el derecho puesto por el
gobernante— en oposicion al derecho natural —o derecho puesto por Dios o por la
naturaleza—. Este sentido restringido aparece y se desarrolla simultineamente con la
concepcion moderna del Estado, consoliddndose como doctrina juridica en el siglo
XIX, especialmente a partir de la aparicion del Codigo Civil napolednico’.

Con relacion al positivismo juridico propiamente dicho, es dable referir que
la apertura que experimento el iusnaturalismo al desarrollarse la corriente laica o
racional permitiéo que de la explicacion del derecho como algo de acuerdo con la
naturaleza del hombre —como ser racional— se pasé a una concepcion del derecho
como producto no de la razén del hombre sino de su voluntad.

Cabe destacar igualmente, que el inmenso éxito que tuvieron las ciencias
naturales en la primera mitad del siglo XIX prepar6 la base para que el positivismo
propusiera la aplicacion de los métodos de las ciencias naturales en las sociales.
Siendo que el positivismo invadi6 todas las ciencias sociales —incluso a la filosofia—
la ciencia juridica no fue la excepcion.

En general, el positivismo juridico comparte la aversidn contra las
especulaciones teologicas y las construcciones metafisicas, e insiste en la separacion
estricta del derecho de la ética, moral y religion; asi como, su independencia de toda

36 “El positivismo juridico es una aplicacion del positivismo filosofico. Este tltimo sélo admite como material
cientifico hechos sensorialmente observables y relaciones sensorialmente observables entre hechos; con ello, el
positivismo filoséfico se considera vencedor de etapas previas de la humanidad: de la teolégica y de la metafisica”.
(Ver GOLDSCHMIDT, Werner; op. cit., ps. 101/102).
37 Conf. RUSSO, Eduardo Angel; op. cit., ps. 70/71
38 Conf. RUSSO, Eduardo Angel; op. cit., ps. 70/71.
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consideracion valorativa. El positivismo rechaza toda idea de un derecho natural, ya
que los principios generales del derecho no surgen de la naturaleza, sino que estan
implicitos en la ciencia. El derecho se sustrae a todo enfoque axioldgico o ético.

El concepto positivista de la ley considera al derecho solo en su estructura
formal. Toda argumentacion e interpretacion mas profunda, metafisico-juridica cae
como “especulacion indemostrable” en el rechazo®. También es conocido como
formalismo juridico, debido a que su estudio, en la perspectiva del derecho, es
unicamente acerca de los textos perceptivos dictados por el legislador.

El positivismo juridico ha alimentado una corriente particular del
pensamiento juridico, caracterizada por la reduccion del derecho a derecho estatal y
de este ultimo a los productos del legislador; de aqui deriva la comun atribucion al
derecho, de aquellas caracteristicas que son propias del derecho legislado del Estado
moderno (generalidad, imperatividad, coaccion, presunta plenitud)*.

El positivismo juridico es un modo de entender el estudio cientifico del
derecho y, por consiguiente, la mision del jurista. El fin de la ciencia del derecho es
considerar el derecho tal como es y no como deberia ser. Sobre la base de esta teoria
de la ciencia juridica se encuentra la aceptacion de una clara distincion entre validez
y valor del derecho, entre las reglas que pueden ser validas aun sin ser justas (que son
las tnicas de las que se ocupa la ciencia juridica) y aquellas que pueden ser justas sin
ser validas; s6lo las primeras son objeto del estudio cientifico del derecho®.

Para esta corriente, los juicios morales son relativos y subjetivos. No existe
ningun procedimiento objetivo para demostrar la validez de ciertos juicios morales y
la invalidez de otros. La idea de que existe un derecho natural inmutable y universal
y asequible a la razon humana es una vana, aunque noble ilusion.

El positivismo juridico sostiene que el derecho de una comunidad es un
sistema cuyos alcances pueden ser verificados empiricamente, en forma objetiva y
concluyente, con independencia de nuestras valoraciones subjetivas. Son las normas
y no las convicciones morales las que establecen la frontera entre lo legitimo y lo
ilegitimo, entre lo permisible y lo punible. La existencia de normas juridicas implica
la obligatoriedad de la conducta que ellas prescriben y la legitimidad de los actos
realizados de conformidad con ellas.

39 MONITOR — SCHLOSSER; op. cit., p. 156.

40 ALMIRON PRUIJEL, Maria Elodia; Jusnaturalismo y Positivismo juridico, Asuncion, Revista Juridica La Ley
Paraguaya, 1999, p. 1225

41 ALMIRON PRUJEL, Maria Elodia; op. cit., p. 1225.
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Segun Werner Goldschmidt, el positivismo juridico es una doctrina
infradimensional del mundo juridico. Para el mentado doctrinario, la corriente
positivista concibe el mundo juridico como un conjunto de normas con eficacia, por
consiguiente, es un unidimensionalismo normologico con arraigo sociologico.

Para ¢l la justicia del establecimiento y funcionamiento de la norma queda
como objeto acientifico fuera del ambito de cualquier ciencia, no sélo de la ciencia
juridica. A su vez, los hechos sociales presentan al jurista s6lo enmarcados en normas.
Su investigacion libre es una tarea cientifica, pero corresponde a la Sociologia.
Mientras que las adopciones, las incapacidades por prodigalidad, la usura, los
concubinatos, etc., no hallan plasmacion normologica, todos estos fenomenos no
existen en el mundo juridico el cual se identifica con el boletin oficial*.

7. Puntos concordantes del posivismo juridico

Para el positivismo juridico (sin distinguir cada una de sus corrientes y las
propias diferencias existentes entre si) tiene como puntos concordantes:

La distincion y la desconexion entre el derecho y la moral; o sea, la distincion entre

el derecho que es y el derecho que debe ser;

La teoria de la exclusividad del derecho positivo; es decir, la concepcion del mundo

juridico desde un punto de vista unidimensional;

e La ideologia de que todo derecho positivo es justo por el solo hecho de ser
derecho positivo, sin importar su contenido, esto sin importar su mayor o menor
justicia de acuerdo con el sistema moral;

e La concepcion imperativista de las normas juridicas, es decir, la conviccion de
que las normas juridicas consisten en 6rdenes impartidas por unos seres humanos
(los legisladores) para otros seres humanos;

La idea de que el derecho es un conjunto de normas que se aplican por medio de la

fuerza;

La concepcion mecanicista de la funcion judicial y la idea de que los jueces aplican

derecho, pero no crean derecho;

El pensamiento de que todo ordenamiento juridico debe ser obedecido;

La representacion de que el derecho es un sistema cerrado de normas en el que

las decisiones de los jueces pueden ser deducidas, por medios logicos, de normas

generales de la legislacion; vy,

La afirmacién de que los juicios morales no pueden ser demostrados racionalmente.

42 GOLDSCHMIDT, Werner; op. cit., p. 102.
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8. Distintas corrientes

Las manifestaciones del positivismo juridico fueron muy numerosas
y variadas en el siglo XIX. A continuacion se citaran algunas de las corrientes
positivistas.

8.1. La escuela de la exégesis*

Aparecio en Francia después de la sancion del Codigo Civil (1804) y llegd a
su apogeo a mediados del siglo. La tarea de los juristas se concentraba en el estudio
y exposicion del citado texto legal. Creian los comentadores del Codigo que con ese
y otros Cddigos habian cristalizado la evolucion del derecho.

Tal criterio limitaba la ciencia del derecho a la ensefianza y exégesis de los
Codigos. Los profesores no eran profesores de derecho sino de leyes. Yo no conozco
el Derecho Civil, decia Bugnet, solo ensefo el Codigo de Napoledn. No estimaban
el valor del derecho consuetudinario y olvidaban que las leyes no son mas que uno
de los instrumentos de que se vale el Derecho*.

La tesis de que el Cddigo o la ley es la principal, por no decir la tnica
fuente del derecho, conducia a admitir la omnipotencia del Estado, creador de la
legislacion.

Fueron figuras destacadas de la escuela Toullier, Duranton, Aubry et Rau,
Marcadé, Troplong, Baudry-Lacantinerie, Demolombe, Zachariae y Laurent®.

43 Exégesis es tanto como interpretacion de textos, en este caso, de los textos legales surgidos de la Revolucion.
La exégesis tiene una larga tradicion; comienza con el dios Thot, que en Egipto era de la divinidad protectora de los
escribas, quienes tenian el secreto de las escrituras. Luego reaparece en Grecia como el dios Hermes, y de aqui la
palabra “hermenéutica” como sinénimo de interpretacion. Los exegetas sostenian que bastaba con ensefiar el Codigo
Napoleon, pues alli estaba toda la “razén escrita”. (FERNANDEZ SABATE, Edgardo; op. cit., p. 205/206).

44 CARLOS MOUCHET - RICARDO ZORRAQUIN BECU; op. cit., p. 563/564; “El Codigo Civil francés de 1804
es la cristalizacion en normas, de la Revolucion Francesa. Durante el absolutismo que la precedio, el conocimiento
juridico —oscuro, confuso y reservado- era patrimonio de unos pocos ilustrados, vinculados por cuna e intereses a
la monarquia y a la nobleza. Sin abogados, el pueblo estaba sumido en un estado de indefension juridica, la que se
sumaba a sus otras privaciones. Por ello, bajo la bandera de la “igualdad” y al grito de “jMueran los abogados” se
sancionaba un codigo que, a la par de amparar los “derechos del hombre y del ciudadano”, pretende ser un catalogo
completo y autosuficiente de las relaciones juridicas privadas. Cualquiera, con solo abrir el codigo, como quien
consulta un mapa de una ciudad o una guia de teléfonos, puede saber qué obligaciones tiene, qué derechos le asisten,
qué, en suma, puede hacer y dejar de hacer. A partir de alli, surge la teoria de que el derecho es “la letra de la ley”,
esto es, la escuela de la exégesis, como un positivismo ingenuo y dogmatico. Es, por decirlo de alguna manera, el
positivismo del hombre de la calle que corre esperando comprar “la nueva ley” y que, a pesar de estar en su idioma,
no la entiende. Ignora que la letra de la ley es un fragmento de un enorme monstruo polifacético que es preciso
abarcar en una cosmovision”. (RUSSO, Eduardo Angel; op. cit., p. 74).

45 CARLOS MOUCHET — RICARDO ZORRAQUIN BECU; op. cit., ps. 563/564.
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Sus caracteres fundamentales fueron:

° Inversion de las relaciones tradicionales entre Derecho natural y
Derecho positivo: el Derecho natural pierde valor y queda reducido a una nocion
privada de interés para el jurista. El derecho natural solo tiene valor cuando es
reconocido por el derecho positivo. En casos de laguna del derecho, se niega al
derecho natural la posibilidad de llenar el vacio legal.

° Concepcion estatista del Derecho: solo son normas juridicas
las reconocidas por el Estado. Lleva implicito el principio de omnipotencia del
legislador, y el de que la ley debe ser obedecida desde la razon implicita en la
misma ley;

° La interpretacion de la ley esta fundada en la interpretacion del
legislador. La interpretacion de la ley consiste en hallar la voluntad del legislador,
que puede ser: a) Real: La ley regula una relacion determinada, pero no expresa la
razon por la que lo hace; y, b) Presunta: Cuando el legislador ha omitido regular
algo;

° Culto al texto de la ley: El intérprete debe atender unicamente a los
dispositivos del Codigo*;

° Respeto al argumento de autoridad: No se llegaria a un acuerdo
nunca sobre lo que es o no licito si no existiera un criterio a seguir que fuera claro
e irrefutable. Este criterio lo establece el legislador. Su palabra es dogma.

8.2. Positivismo Kelsiano*’

El positivismo alcanzé su punto cimero con la rigurosa construccion tedrica
de Hans Kelsen*® .

Hans Kelsen elabora su pensamiento aplicando la pureza del método para
delimitar con rigor el campo estrictamente normativo del derecho, eliminando del

46 Al culto del texto legal, que limitaba la actividad del juez a una mera labor de interpretacion, se agregaban el
respeto de la voluntad del legislador, cuya intencion era necesario inquirir en cada caso, y una sumision exagerada
a las opiniones de los autores de la misma escuela. (CARLOS MOUCHET — RICARDO ZORRAQUIN BECU; op.
cit., ps. 353/354).

47 Hans kelsen naci6 en la ciudad de Praga en 1881.

48 FERNANDEZ SESSAREGO; op. cit., p. 41
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mismo todos los elementos extraios (socioldgicos, historicos, psicologicos, politicos
y cientifico-naturales)®.

Segun Kelsen, la Ciencia del Derecho no tiene que ver con la conducta
factica de los hombres, sino solamente con lo juridicamente preceptuado. Por ello
no es una Ciencia de hechos, como la Sociologia, sino una Ciencia de normas; su
objeto no es lo que es o lo que sucede, sino un complejo de normas. Su caracter
cientifico solo estd garantizado si se limita estrictamente a su mision y si mantiene
“puro” su método de toda mezcla de elementos ajenos a su esencia —es decir, de todo
empréstito de una “Ciencia de hechos” (como de la Sociologia, de la Psicologia),
pero también de toda influencia de “dogmas”, ya sean de naturaleza ética o religiosa—.
Como conocimiento “puro”, no tiene que perseguir fines practicos inmediatos, sino
mas bien eliminar de su consideracion todo aquello que no guarde relacion con la
peculiaridad de su objeto como complejo de normas®.

Su concepcion de la ciencia juridica deriva de una teoria del conocimiento
fundada en la radical separacion del mundo del ser (naturaleza) del mundo del
deber ser. Las normas juridicas —que constituyen una categoria sin aplicacion en
el mundo de la naturaleza— pertenecen a la esfera del deber ser. El derecho es una
realidad espiritual y no natural. La norma juridica no es un imperativo de la voluntad
sino un juicio hipotético (si es A debe ser B), que expresa el enlace especifico de
una situacion de hecho condicionante con una consecuencia condicionada. Si en
el dominio de la naturaleza la forma de enlace de los hechos es la causalidad, en el
mundo de la normatividad lo es la imputacion®.

Para Kelsen, ¢l objeto de estudio de la ciencia juridica se contrae a solo
el ordenamiento normativo, con prescindencia de la vida humana, relegada a
constituirse en el contenido factual de las normas. Los valores resultan ser, dentro
del planteamiento Kelsiano, elementos de naturaleza metajuridica®.

49 CARLOS MOUCHET — RICARDO ZORRAQUIN BECU; op. cit., pag. 571; “Para la Teoria pura el derecho es
un conjunto de normas, un orden normativo” (KELSEN, Hans; Teoria Pura del Derecho, 4" ed, 6* reimp., Buenos
Aires, Eumeba, 20006, p. 81); “El unidimensionalismo normologico mas conocido es el de Hans Kelsen, quien en su
Teoria Pura del Derecho, quiere decantar lo juridico de sus impurezas sociologicas y dikelogicas, reduciéndolo a un
conjunto de normas”. (GOLDSCHMIDT, Werner; p. 34).

50 LARENZ, Karl; Metodologia de la Ciencia del Derecho; Trad. Marcelino Rodriguez Molinero, 2da. ed.,
Barcelona, Ariel, pag. 91; “Hans Kelsen hizo de la separacion entre el mundo de las normas y el mundo de los
hechos, un absoluto que fue fundamento de la Teoria Pura. Segun el maestro vienés, el propio concepto de pureza
obligaba a mantener una radical separacion entre ambos mundos, para evitar que la teoria juridica se “confunda”
—son sus palabras- con la sociologia, la psicologia, la ética o la teoria politica” (RUSSO, Eduardo Angel; op. cit.,
p. 136).

51 CARLOS MOUCHET — RICARDO ZORRAQUIN BECU; op. cit., pag. 571.

52 FERNANDEZ SESSAREGO; op. cit., p. 52; “El derecho que constituye el objeto de la ciencia juridica es el
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La “Teoria pura del Derecho” no se ocupa de los contenidos, sino de la
estructura logica de las normas juridicas; examina el sentido, la posibilidad y los
limites de un enunciado juridico en general (no de un determinado enunciado
juridico) y la clase y modo de su realizacion®. Una norma juridica, subraya Kelsen,
no vale porque tiene un contenido determinado, sino porque ha sido creada de un
modo determinado, legitimado, en ultimo término, por una Norma fundamental
presupuesta. Por ello, prosigue, “todo contenido arbitrario puede ser derecho. No
existe una conducta humana que como tal, en virtud de su contenido, estuviera
excluida de ser contenido de una norma juridica’*.

Esto lleva a Kelsen a un cambio de sentido tanto del significado tradicional
del derecho como de lo antijuridico. Una conducta no es “antijuridica” porque sea
contraria al valor y, por ello, condenable segliin cualquier pauta “trascendente” al
derecho positivo, o también por su “cualidad interna”; sino “sola y exclusivamente”
porque “el derecho positivo la ha hecho condicién de un acto coactivo, es decir,
de una sancion”. Lo antijuridico no es la negacion del derecho, y no es gravado
como una sancion porque es condenable; sino que se califica de “antijuridico” —sin
valoracion alguna— porque un orden juridico positivo lo ha unido a un acto coactivo,
como consecuencia juridica que debe sobrevenir®,

9. Criticas al positivismo

Las criticas que se hacen al positivismo juridico son variadas. A continuacion
se enumeran algunas de ellas:

derecho positivo, ya se trate del derecho de un Estado particular o del derecho internacional”. (KELSEN, Hans; op.
cit., p. 40).

53 LARENZ, Karl; op. cit., p. 92.

54 LARENZ, Karl; op. cit., p. 94.; “Cuando en una regla de derecho expresamos que la consecuencia debe seguir
a la condicion, no adjudicamos a la palabra ‘debe’ ninguna significacion moral. Que tal conducta sea prescrita por
el derecho no significa que lo sea igualmente por la moral. La regla de derecho es un instrumento que sirve para
describir el derecho positivo tal como ha sido establecido por las autoridades competentes. De aqui se desprende
que el derecho positivo y la moral son dos 6rdenes normativos distintos uno del otro. Esto no significa que sea
menester renunciar al postulado de que el derecho debe ser moral, puesto que, precisamente, so6lo considerando al
orden juridico como distinto de la moral cabe calificarlo de bueno o malo. Sin duda, el derecho positivo puede, en
ciertos casos, autorizar la aplicacion de normas morales. Es decir que delega en la moral el poder de determinar la
conducta por seguir. Pero desde que una norma moral es aplicada en virtud de una norma juridica adquiere, por tal
circunstancia, el caracter de una norma juridica”. (KELSEN, Hans; op. cit., p. 45).

55 LARENZ, Karl; op. cit., p. 97 y ss.; “Los tnicos juicios de valor que la ciencia del derecho podria pronunciar
tedricamente son aquellos que comprueban la conformidad u oposicion entre un hecho y una norma juridica. El
hecho seria entonces declarado licito o ilicito, legal o ilegal, constitucional o anticonstitucional” (KELSEN; Hans;
op. cit., p. 46).
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a) Elhechodepreocuparse exclusivamente de las normas juridicas y de su forma,
olvidando que es vital “el contenido de las mismas y su materializacion”;

b) La pretension de comprender al derecho como fendmeno o producto social,
sin estudiar su interrelacion con otras ciencias afines como son la economia,
la politica, la sociologia; asi como, la historia, la psicologia, entre otras;

La incapacidad para dar respuestas aceptables a los mas exigentes problemas ético-
juridicos de la sociedad; y,

¢) La reduccion del derecho, que es vida, a un conjunto de recetas legales que
nunca dan con la solucién adecuada, pues la plenitud y riqueza de los casos
concretos las exceden’®.

Para Sabaté, “Si fuera cierto que el derecho es tnicamente el escrito, es
decir, si el derecho se identifica con la escritura y no hay derecho alguno fuera de
ella, entonces, hoy seguiriamos rigiéndonos por la Ley del Talion del Codigo de
Hammurabi. Como esta conclusion es absurda, entonces la hipotesis es falsa. El
positivismo pretende estar de acuerdo con la realidad, pero aqui vemos como se
aleja de ella, puesto que historicamente no es cierto que sigamos rigiéndonos por la
primera ley escrita. Ademas, deberia concluir en otro absurdo, pues si todo derecho
es el escrito antes de estar escrito no hubiera habido ninguna regulacion de las
relaciones humanas, ya que no habria ninguna otra fuente de donde sacar derecho™".

El mismo autor sostiene que: “El argumento mas contundente contra los
positivistas es que el derecho positivo tiene lagunas, no obstante lo cual los jueces
lo mismo tienen la obligacion de resolver los entuertos. Por supuesto que no pueden
hacerlo segun la ley estatal, que no existe, por lo cual cabe suponer una ley natural
subyacente en la onticidad humana y en las circunstancias concretas. Y no solo el
juez cubre la ausencia de la ley positiva, sino todos los hombres en su quehacer
diario. Siempre la naturaleza humana en una situacion determinada, considerada
bajo la oOptica de lo justo tiene una solucion que proponer como la mas prudente.
Esto no ocurre con la ley estatal, que sélo propone las soluciones que pudieron ser
previstas™s,

56 “Seha dicho que el orden juridico puede presentar lagunas, contradicciones logicas, vaguedades y ambigiiedades
lingtiisticas. Se ha demostrado que el derecho no es un sistema autosuficiente de soluciones, lo que hace que los
jueces no tengan mas remedio muchas veces que justificar sus decisiones recurriendo a principios o criterios no
juridicos”. (NINO, Carlos; op. cit., p. 37).

57 FERNANDEZ SABATE, Edgardo; op. cit., p. 341.

58 FERNANDEZ SABATE, Edgardo; op. cit., p. 342.
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Un eminente iusnaturalista, como Giorgio del Vecchio, entendia que
la positividad no es una nota esencial del concepto de derecho; lo esencial seria
unicamente la nocién de justicia. Por eso, el derecho natural reflejaba la idea del
derecho “en su plena y perfecta luz”, mientras que el derecho positivo ofrecia de la
misma sélo “reflejos parciales y defectuosos”.*

Especificamente criticando a la doctrina Kelsiana, Ciuro Caldani dice que:
“La ‘teoria pura’ es, a nuestro parecer, un ‘metodologismo’ que ‘logicaza’ lo que
ocurra y se niega a discutir las metas del Derecho. Resulta una ideologia al servicio
de los poderosos que han hecho las normas y confian en los 6rganos de aplicacion,
recipiendarios de sucesivas ‘habilitaciones’®.

Por ultimo, se puede citar a Carlos Fernandez Sessarego, quien, mas bien
criticando a las corrientes unidimensionales, sostiene: “la ausencia de una vision
totalizadora del derecho limita la tarea del jurista en su busqueda de soluciones a la
amplia problematica de una ciencia compleja y fluida. Las respuestas unilaterales,
por logradas y convincentes que sean, no permiten al jurista resolver certeramente
las multiples cuestiones con las que debe enfrentarse en la cotidianeidad de su
quehacer™!.

10) Conclusiones

e La vieja polémica entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico gira alrededor
de la relacion entre derecho y moral. Mientras que el iusnaturalismo sostiene que
hay una conexion intrinseca entre derecho y moral, el positivismo juridico niega
tal conexion;

e Para el iusnaturalismo, hay principios morales y de justicia universalmente validos
y asequibles a la razén humana. Un sistema normativo o una norma no pueden ser
calificados de “juridicos” si contradicen aquellos principios morales o de justicia;

e El denominador comiin de las corrientes iusnaturalistas es la afirmacion de la
supremacia y preexistencia del derecho natural ante el positivo y que éste debe ser
fiel reflejo del derecho natural;

e Para la tesis iusnaturalista, por encima de las normas dictadas por los hombres se
encuentra un conjunto de principios morales universalmente validos e inmutables
que establecen criterios de justicia y derechos fundamentales insitos a la verdadera

59  Del Vecchio, Persona, Estado y Derecho, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957, p. 530, citado por
ATIENZA, Manuel; El Derecho como argumentacion, 2da. ed., Barcelona, Ariel, 2007, p. 40.

60 CIURO CALDANI, Miguel Angel; La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia
Juridica; 1ed, Rosario, F.1.J., 2000, p. 51.

61 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos; op. cit., pag. 34.

REVISTA JURIDICA N° 3 -—



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

naturaleza humana. Las normas positivas dictadas por los hombres solo seran
consideradas “derecho” en la medida que estén conformes al derecho natural y no
lo contradigan. Por consiguiente, “el derecho” se justifica no solo por su origen
sino también por su contenido;

o Losadherentes al iusnaturalismo sostienen que para que las normas tengan validez
y fuerza obligatoria no basta que sean la expresion de una voluntad competente
para sancionarlas sino que, ademas, se requiere su conformidad con los preceptos
del derecho natural, que les proporcionan su legitimidad intrinseca;

e Mientras que para el iusnaturalismo teoldgico el derecho natural deriva de los
mandatos de Dios para el iusnaturalismo racionalista el derecho natural procede
de la razén humana;

e El positivismo juridico ha alimentado una corriente particular del pensamiento
juridico, caracterizada por la reduccion del derecho a derecho estatal y de este
ultimo a los productos del legislador;

e Para la corriente positivista, los juicios morales son relativos y subjetivos. No
existe ningun procedimiento objetivo para demostrar la validez de ciertos juicios
morales y la invalidez de otros;

e La ideologia positivista advierte que todo derecho positivo es justo por el solo
hecho de ser derecho positivo, sin importar su contenido; esto sin tener en cuenta
su mayor o menor justicia de acuerdo con el sistema moral;

e Hans Kelsen, ¢l maximo exponente del positivismo, elabora su pensamiento
aplicando la pureza del método para delimitar con rigor el campo estrictamente
normativo del derecho, eliminando todos los elementos extraios (sociologicos,
historicos, psicologicos, politicos y cientifico-naturales);

e En sintesis, mientras que el iusnaturalismo defiende la teoria de la superioridad
del derecho natural sobre el derecho positivo; el positivismo juridico ampara la
teoria de la exclusividad del derecho positivo. El iusnaturalismo es dualista; el
positivismo juridico es monista o unidimensional.

- REVISTA JURIDICA N° 3



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Bibliografia

ALMIRON PRUJEL, Maria Elodia; Jusnaturalismo y Positivismo juridico,
Asuncion, Revista Juridica La Ley Paraguaya, 1999.

ATIENZA, Manuel; El Derecho como argumentacion, 2da. ed, Barcelona,
2007.

CARLOS MOUCHET — RICARDO ZORRAQUIN BECU; Introduccion al
Derecho, 7ma. Ed., Buenos Aires, Perrot, 1970.

CIURO CALDANI, Miguel Angel; La conjetura del funcionamiento de las
normas juridicas. Metodologia juridica; led, Rosario, F.1.J.,2000.

DEL VECCHIO, Giorgio; Filosofia del Derecho, 9* ed., Revisada por Luis
Legaz y Lacambra, Barcelona, Bosch, 1997.

FERNANDEZ SABATE, Edgardo; Filosofia del Derecho, Buenos Aires,
Depalma, 1984.

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos; Derecho y Persona, Ed. INESLA.
GARCIA MAYNEZ, Eduardo; La definicion del derecho. Ensayo de
perspectivismo juridico, Xalapa, Universidad Veracruzana, 1960.
GOLDSCHMIDT, Werner; Introduccion Filoséfica al Derecho, 6* ed.,
Buenos Aires, Depalma, 1980.

GROCIO, Hugo; Del derecho de la guerra y de la paz, Madrid, Ed. Reus,
1925.

KELSEN, Hans; Teoria Pura del Derecho, 4* ed., 6* reimp., Buenos Aires,
Eumeba, 2006.

LARENZ, Karl; Metodologia de la Ciencia del Derecho; Trad. Marcelino
Rodriguez Molinero, 2da. ed., Barcelona, Ariel.

MONITOR — SCHLOSSER; Perfiles de la nueva historia del derecho
privado, Trad. Angel Martinez Carridn, Barcelona, Bosch, 1980.

NINO, Carlos Santiago; Introduccion al analisis del derecho, 2 ed. amp. y
rev., 12* reimp, Buenos Aires, Astrea, 2003.

OSSORIO, Manuel; Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales,
27% ed., Buenos Aires, Heliasta, 2000.

PACHECO, Méximo; Teoria del Derecho, 4ta. ed., reimp., Santiago, 2000.
ROSS, Alf; “Nota al libro de Kelsen, ;Qué es la justicia?”, El concepto de
validez y otros ensayos, México, Fontamara, 1993.

RUSSO, Eduardo Angel; Teoria General del Derecho. En la modernidad y
en la postmodernidad, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995.

REVISTA JURIDICA N° 3 -—



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

- REVISTA JURIDICA N° 3



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

INTERPRETAR Y JUSTIFICAR LA EXISTENCIA DE LAGUNAS

Por Jos¢ Ignacio Santiviago'*

1- Introduccion

En los planos teorico y filosofico del Derecho, el tema de las lagunas
ha generado analisis y controversias entre juristas que, a su vez, han dado pie a
la generacion de nuevos analisis y nuevas controversias. Es como una red que ha
venido ampliandose con cada opinion. Cada pensador aporta nuevas criticas, nuevas
perspectivas, nuevas respuestas y siempre —explicita o implicitamente— plantea
nuevos problemas y abre nuevas interrogantes.

Quizas por falta de investigacion sobre su origen o porque sencillamente
es de autor anéonimo no sabemos quién acufld esta metafora denominada lagunas
en el derecho; pero sospechamos que ella se pierde en los tiempos en los que el
movimiento codificador de finales del siglo XVIII y comienzos del XIX y las escuelas
teodricas que desarrollaron y sostuvieron este movimiento (escuela de la exégesis y
jurisprudencia de conceptos), comenzaron a ser centro de diversas criticas por la
soberbia de creer que habian alcanzado el ideal de producir ordenamientos juridicos
perfectos® y de creer haber condensado todo el derecho posible en los codigos.

Como quiera que sea, desde una perspectiva pragmatica, la metafora de
las «lagunas» es util, porque el aprendiz en el conocimiento del Derecho entiende
rapidamente que se trata de comportamientos que no se hallan previstos como
hipdtesis en normas juridicas y que, por tanto, carecen de calificacion dedntica y de
consecuencia normativa dentro del sistema juridico.

1 * Abogado (2002), egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Asuncion. Master en
Argumentacion Juridica por la Universidad de Alicante — Espafia (2012). Curso de Maestria en Derecho Privado
de la Universidad Nacional de Rosario, Argentina (2004-2005). Practica profesional en las areas de asuntos
y procedimientos civiles, comerciales y laborales. Auxiliar de la Catedra de Logica Juridica en la Universidad
Nacional de Asuncion (UNA). Curso de Especializacion en Didactica Superior Universitaria (2004). Asociado del
Estudio Juridico Guanes, Heisecke & Piera (GHP).

2 Es decir, sin defectos como contradicciones, redundancias, lagunas e inoperancias (Ver en NINO, Carlos:
Introduccion al andlisis del derecho, 2° edicion, editorial Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 272 y ss).
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Pero desde una perspectiva analitica la cuestion se complica
considerablemente puesto que la expresion «laguna» —en el ambito del derecho—
es una metafora, y las metaforas constituyen la forma mas radical del lenguaje
figurado cargado de ambigiiedad y vaguedad. GUIBOURG caracteriza a la metdfora
como: «[...] una figura que parece decir una cosa para que se entienda otra, creando
entre ambas un sutil y acaso un fugaz vinculo de significados a la vez que sugiere
vagas semejanzas»’. Es decir, salvo ciertos discursos preparados con rigor, cuando
alguien se refiere al problema de las lagunas el oyente no sabe exactamente con qué
significado o con qué alcance se esta refiriendo el hablante.

En cuanto a la palabra «derecho», si bien no se trata de una expresion
metaforica, el problema es mas agudo y la lucha mas enfurecida. La palabra derecho
adolece de una designacion con la que todos los actores juridicos estén en paz. HART
describe muy bien esta realidad en E/ Concepto del Derecho seialando precisamente
que pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido respondidas por
pensadores serios de maneras tan diversas, extrafias y aun paradojicas como la
pregunta: qué es derecho”.

Ante esta realidad in-descriptible® no pretendemos en este trabajo abarcar
en su totalidad el tema de las lagunas. Si pretendemos aportar nuestra perspectiva.
Pretendemos seguir tejiendo esta red de opiniones, pues creemos que casi ninguna
verdad o —en términos menos pretensiosos— casi ninguna solucion acertada a los
problemas que se plantean en la vida en general (y en el Derecho en particular), es
el resultado de una actividad individual aislada. Las soluciones a los problemas, son
principalmente producto de la interactuacion y la deliberacion seria entre individuos.

Pretendemos, pues, aportar una perspectiva mas sobre el asunto de las
lagunas que dé cuenta de una necesaria y valiosa interaccion entre dos columnas que

3 Ver en GUIBOURG, Ricardo; GHIGLIANI, Alejandro; GUARINONI, Ricardo: Introduccion al conocimiento
cientifico, editorial Astrea, Buenos Aires, 1984, p. 50.

4  HART, Herbert L.A.: El Concepto de Derecho, traduccion de Genaro R. Carrio, 2* edicion (reimpresion),
editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 1.

5 El motivo de la separacion del prefijo in de la palabra descriptible es que lo utilizamos aca con doble significado.
El primer significado: como negacion. Entonces, queremos decir que describir en su totalidad las teorias sobre las
lagunas, es una tarea muy complicada. El segundo significado: como ir adentro. En este caso queremos decir que
si bien el tema de las lagunas en el derecho podria a priori parecer s6lo un problema técnico-metodoldgico, las
controversias suscitadas llevan a un nivel de reflexion que derivan en profundas cuestiones de todo tipo: logicas,
cognoscitivas, ideologicas, politicas y hasta éticas.
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constituyen al universo juridico. Una estatica: la estructura normativa del Derecho.
Otra dinamica: el aspecto interpretativo y argumentativo del Derecho.

Sobre estas dos columnas sefialadas, el problema que planteamos en este
espacio tiene que ver con la distincion entre dos actividades diferentes que tiene el
juez y que deben ser distinguidas cuando el Derecho se presenta como susceptible de
lagunas: a) la de interpretar la existencia o inexistencia de lagunas; b) la de justificar
la interpretacion de la existencia o inexistencia de lagunas.

Consideramos que el problema que se plantea es importante puesto que la
medida en la que sustentado en razones interpretemos la existencia o inexistencia de
lagunas determinara la medida de razonabilidad para el momento de colmarlas y, por
tanto, para el momento de solucionar los conflictos de intereses de manera consistente
y coherente con el Derecho. Por este motivo, la justificacion de la interpretacion de
la existencia de lagunas es un imperativo para el juzgador.

No obstante, aclaramos que no enfocaremos el presente trabajo en los
problemas que se suscitan —o las controversias que se generan— alrededor del nivel
de discrecionalidad que tiene el juez para resolver casos concretos que presentan
lagunas o del modo de colmarlas.

Aclaramos, también, que el significado que en este trabajo estipulamos para
la expresion «lagunas en el derecho» es amplio. Incluird, por tanto, a los problemas
semanticos (oscuridad de la ley), normativos (silencio de la ley) y valorativos
(insuficiencia de la ley), conforme a lo previsto en el articulo 6 del Cddigo civil
paraguayo (C.c.p.).

La secuencia tematica que consideramos adecuada para este trabajo es la
siguiente:

En primer lugar, realizaremos, una sucinta descripcion de dos concepciones
contrapuestas del Derecho: el formalismo juridico y el realismo juridico; y su relacion
con el perfil de juez y con su ambito de poder. Asimismo, una breve descripcion de
la teoria de la argumentacion como equilibrio entre estas dos maneras de concebir al
Derecho.

En segundo lugar, describiremos qué normas se infieren del articulo 6 del
Codigo civil paraguayo (C.c.p.) y mostraremos que el afirmar la existencia o la
inexistencia de lagunas ante un caso concreto implica una tarea interpretativa de
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parte del juez. Para el desarrollo de esta parte del trabajo nos apoyamos en parte
en la tipologia de lagunas disefiada por Carlos ALCHOURRON y Eugenio BULYGIN en
el riguroso trabajo Normative SystemsS, pues interpretamos que esta tipologia se
relaciona con las palabras «silencio», «oscuridady e «insuficiencia» de las leyes,
utilizadas por el legislador en el articulo 6 del C.c.p.

En tercer lugar, aduciremos la utilidad de las teorias de la argumentacion
para sostener que en la medida en la se hagan explicitas la justificaciones de la
interpretacion de la existencia o inexistencia de lagunas, lograremos un mayor
grado de razonabilidad en las decisiones.

2- Tres concepciones del Derecho

2.1 El movimiento codificador y el formalismo juridico

El movimiento codificador de finales del siglo XVIII y comienzos del siglo
XIX es, en parte, causado por la filosofia iusnaturalista racionalista que aparecio en
la Edad Moderna la cual sustent6 ideologicamente a la Revolucion Francesa.

El iusnaturalismo racionalista en el campo del Derecho fue desapareciendo
cuando sus principios habian pasado a formar parte del contenido del Derecho
positivo. ;Y esto como se explica?

Lo que ocurri6 fue que en la Edad Moderna se produjo la concentracion del
poder en los reyes absolutistas y, éstos, para alimentar esta concentracion de poder,
utilizaron como herramienta la sancion de nuevas leyes, que fueron sustituyendo al
viejomix de: antiguo Derecho Romano y costumbre de los sefiores feudales. Entonces,
crecieron en excesiva cantidad las leyes dictadas conforme a la voluntad del rey,
produciéndose dispersion y dificultad para conocer su contenido. Como antitesis de
esta creciente centralizacion de poder absolutista se fueron gestando ideas libertarias
en filosofos y pensadores que desarrollaron un nuevo iusnaturalismo, diferente al
medieval de corte teologico. Se trata del iusnaturalismo racionalista, humanista, que
propugnaba una emancipacion del hombre como ciudadano.

Por tanto, la propuesta racionalista fue sistematizar las leyes en cuerpos
normativos’.

Asi, los valores de corte burgués propugnados por el iusnaturalismo racional

6 La lectura para este trabajo la realicé en la version castellana: ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugenio:
Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, editorial Astrea, Buenos Aires, 1975.

7 Larecopilacion de leyes también habia sido una solucion propia de esas épocas, pero estas no contenian el rigor
sistematico.

- REVISTA JURIDICA N° 3



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

pasaron a informar al derecho positivo en los codigos. Ademas, fiel al racionalismo
que imperd en el pensamiento filosofico de la Europa continental, el ideal era
partir de principios evidentes para deducir un sistema de normas analogo al de las
matematicas, pero capaz de aumentar nuestra informacién sobre lo factico. Pues
bien, bajo este modelo se crearon los codigos juridicos.

Por la creencia en estas verdades «absolutas» del iusnaturalismo plasmadas
en los codigos, se habia sostenido que la /ey era la inica fuente posible de Derecho y
que la coordinacion, estabilizacion y racionalizacion del derecho era susceptible de
ser alcanzada solo por medio de la codificacion. Estaban dadas las condiciones para
la gestacion de la dogmatica juridica.

Bajo este modelo, las corrientes metodologicas imperantes en Europa
continental fueron: la escuela de la exégesis y la jurisprudencia de conceptos.
La tunica funcion permitida al juez era ser boca de la ley. Su actividad se debia
circunscribir exclusivamente a decir el derecho en el caso concreto mediante un
simple silogismo deductivo que partia de premisas normativas dadas por el codigo®.
Entonces, bastaba con el manejo de los textos legales y de algunas cuestiones muy
basicas de logica deductiva para estar en condiciones de resolver los casos judiciales.
No debia existir espacio para la interpretacion del juez.

En coherencia con este modo de pensar, esta corriente metodologica negaba
la existencia de defectos del sistema normativo tales como: contradicciones y
lagunas. La idea sostenida era que en los cddigos estaba previsto fodo y, ademas, de
manera justa y perfecta.

Un cambio importante en la metodologia juridica constituyo el investigar
acerca de la voluntad del legislador para la resolucion de los casos judiciales. Apenas
aparecido el movimiento codificador esta metodologia no tenia cabida dentro del
razonamiento judicial, puesto que el legislador era visto como ser imperecedero,
omnisciente, coherente, comprensivo y preciso, y —ante estas cualidades— ni siquiera
era necesario investigar cudl habia sido su voluntad porque se asumia que estaba
plasmada de manera cristalina en las palabras de la ley.

No obstante, la experiencia habia demostrado que estas cualidades
legislativas no se correspondian con la realidad. En muchos casos, apelar solo a las
palabras de la ley resultd insuficiente para el razonamiento judicial. Aparecieron,
pues, concepciones socioldgicas o funcionales del Derecho que mas alla de la simple

8 En el modelo del Derecho continental europeo el silogismo deductivo judicial partia de premisas establecidas
por el legislador (la ley) y en el modelo del Derecho anglosajon partia de premisas establecidas por inferencia de los
casos paradigmaticos, pero lo que se quiere significar es que el razonamiento se circunscribia en un procedimiento
del tipo 16gico deductivo.
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interpretacion literal de las normas prescribieron métodos propios de las ciencias
sociales para develar la voluntad del legislador.

A estos modelos metodologicos que hemos descripto hasta aqui se les puede
enmarcar dentro del formalismo juridico que considera al Derecho, principalmente,
desde una vision estatica, desde su estructura, desde sus normas. El formalismo
sostiene que el derecho es pleno (sin lagunas), es coherente y es consistente (sin
antinomias).

Para las tesis formalistas los sistemas normativos son cerrados. Basan esta
afirmacion sobre el postulado de la plenitud hermética del derecho segln el cual un
sistema normativo es cerrado cuando toda accion esta determinada deonticamente en
¢l como permitida, prohibida u obligatoria. Para considerar cerrado a todo sistema
normativo esta tesis recurre al llamado principio de prohibicion que enuncia: «todo
aquello que no esta prohibido, esta permitido». Es decir, si una conducta no esta
regulada explicitamente por el derecho como prohibida significa que esa conducta
estd implicitamente permitida y como la permisiéon es también una calificacion
dedntica de la conducta (por la via del principio de prohibicién), entonces toda
conducta esta regulada por el Derecho.

Bajo este esquema formalista, el Derecho es visto como algo independiente
del intérprete. La interpretacion consistia, entonces, en desentrafiar el significado, el
cual no tenia nada que ver con la idea del intérprete, sino como un hecho real que
esté fuera de él.

2.2. El realismo juridico

La cara opuesta... la antitesis de la entera subordinacion del juez ante las
palabras o la voluntad del legislador, constituye el realismo juridico (norteamericano
y escandinavo) que apareci6 a comienzos del siglo XX. El realismo intentdé cambiar
la base racional de la dogmatica juridica por una base propia de las ciencias empiricas
y sociales, rechazando la sistematizacion del derecho.

El realismo muestra, asi, un escepticismo —mas o menos radical— ante las
normas juridicas. El juez tiene la mayor porcion de poder en el Derecho, ya que es el
que finalmente lo construye por medio de decisiones subjetivas no impuestas por un
legislador externo.

En cuanto a la interpretacion judicial, el realismo destaca la importancia
de los elementos valorativos mostrando que las normas juridicas no contienen un
peso tan importante para la decision de los casos judiciales, puesto que las actitudes
morales de los jueces se trasladan a sus decisiones y como las actitudes morales son
irracionales, esta irracionalidad también se traslada en la decision.
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2.3. Enfoque argumentativo del Derecho

En la segunda mitad del siglo XX, con posterioridad a la segunda guerra
mundial, han aparecido teorias del derecho que fueron equilibrando estas dos
concepciones del Derecho —formalismo realismo juridico— que presentan unarelacion
de contrariedad. Es asi que conjugan el enfoque estructural y sistematico del derecho
hacia una vision dindamica y argumentativa sosteniendo —desde diversas perspectivas
como la del razonamiento topico, retorico o de una logica operativa’— que el problema
con el que se tropieza con un modelo de razonamiento exclusivamente formal o con
actitud radicalmente racional o radicalmente escéptica al racionalismo, es que se
aborda al derecho sin atender a su contenido. En consecuencia, estas teorias delinean
un perfil de funcion judicial que equilibra la simple aplicacion automata de la ley,
la ciega subordinacion a la intencion del legislador con la arbitraria (o irracional)
interpretacion de casos concretos. Segun este perfil, el juez debe ante todo ajustar sus
decisiones a la razonabilidad y a los valores juridicos.

Bajo el enfoque argumentativo del Derecho la labor del juez ya no se
concentra solo en la aplicacion de las normas, ni tampoco se concentra demasiado
en la descripcion de las preferencias subjetivas de los intérpretes. Las teorias de
la argumentacion proponen, ante todo, caminos para lograr decisiones adecuadas,
razonables y acordes con el Derecho en relacion con los casos que se presentan.

3- La interpretacion de la existencia de lagunas

3.1.Las lagunas, un problema contingente

La cuestion de las lagunas es un tema que no pasa por alto las codificaciones
actuales. Dependiendo de la rama del Derecho de que se trate, el tema cuenta con
modos distintos de resolver el problema.

En el Derecho penal —al menos en el Derecho penal paraguayo—, en virtud
al principio de legalidad, no se puede hablar de la existencia de lagunas normativas,
pues este principio, como norma, clausura el sistema!®. Si una conducta no tiene

9 Sobre el razonamiento topico, retorico y logico-operativo en el Derecho, ver ATIENZA, Manuel: Las razones del
Derecho (Teorias de la Argumentacion Juridica), editorial Palestra, 2° edicion, Lima, 2004.

10 El art. 1 del Codigo penal paraguayo dispone: «Principio de legalidad. Nadie sera sancionado con una pena
o medida sin que los presupuestos de la punibilidad de la conducta y la sancion aplicable se hallen expresa y
estrictamente descritos en una ley vigente con anterioridad a la accién u omision que motive la sancion».

REVISTA JURIDICA N° 3 -—



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

su correlativo hipotético en una norma que sancione a la misma, implica que esa
conducta no estd prohibida, lo que, a su vez, implica que esa conducta esta permitida''.

Pero en el Derecho privado la cuestion es diferente, pues, es muy comuin
que —en los ordenamientos positivos— no exista una norma que cierre el sistema al
modo del Derecho penal. Por el contrario, en muchos cddigos de Derecho privado de
paises que tienen la tradicion del Derecho continental europeo, existen normas que
reconocen la posibilidad de la presencia de casos que presentan lagunas y aun asi
imponen al juez a juzgarlos, estableciendo caminos mas o menos delimitados para
ello.

Este es el caso del art. 6 del Codigo civil paraguayo, del que se infiere que
la cuestion de las lagunas es un problema contingente en el ambito del Derecho
privado, pues reconoce: a) la posibilidad de la existencia de casos concretos sin
solucion en una regla juridica prevista por el legislador; b) la posibilidad de casos
concretos que presenten problemas de subsuncion a raiz de problemas semanticos; c)
la posibilidad de que, a pesar de existir una regla que solucione el caso, ésta no prevea
una excepcion considerada valiosa, por lo que resulta insuficiente o insatisfactoria.
Veamos lo que dice el 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 tendran en consideracion las disposiciones que regulan
casos 0 materias analogas, y en su defecto, se acudira a los principios generales del
derecho ».

3.2.Enfoque estructural del art. 6 del Codigo civil

Este articulo contiene un conjunto de normas cuyos destinatarios directos
son los jueces.

En primer lugar, claramente manda a los jueces, y s6lo a los jueces, a juzgar

11 A pesar del principio de legalidad en el Derecho penal, creo que haciendo un minucioso analisis entendemos
que se podria hablar de la presencia de tipos de lagunas cognoscitivas (como la oscuridad de la ley) y valorativas
(lagunas axiologicas, segiin ALCHOURRON y BULYGIN) en el campo del Derecho penal, tema que no es central en el
presente trabajo, por lo que no sera expuesto.
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todos los casos inclusive aquellos que presentan lagunas. Se trata del principio de
inexcusabilidad, el cual, interdefiniendo dednticamente, lo podemos reformular de
la siguiente manera: esta prohibido a los jueces dejar de juzgar los casos que se le
presentan.

En segundo lugar, también prevé otra norma que indica al juez qué caminos
seguir —o qué métodos utilizar— para colmar las lagunas. Los caminos previstos son:
recurrir al espiritu de los preceptos del codigo, o a la analogia o a los principios
generales del derecho.

Como se ve, ademas del establecimiento del principio de inexcusabilidad
de los jueces para resolver los casos lagunosos, otro de los fines del art. 6 es guiar a
los jueces para la solucion de los casos en los que el derecho se le revela lagunoso.

En tercer lugar, a partir de la relacion logica de subalternacion entre lo
«obligatorio» y lo «permitido», es correcto sostener que, por medio del art. 6, se
inviste de poderes (o potestades) cruciales a los jueces. Estos poderes son: el de
Jjuzgar (o resolver) casos y el de crear la regla genérica para resolver casos en los
que interpreten la presencia de lagunas. Estos dos poderes no son inmunes a serios
inconvenientes.

Un inconveniente, el resolver los casos es un poder basico y tradicional
de los jueces, pero cuando lo vemos como obligacion que viene acompaiiada de la
obligacion de fundar las decisiones en Derecho, la cuestion se complica, teniendo
en cuenta que, en muchos casos, el juez para colmar lagunas debera verse en la
necesidad de recurrir a criterios no estrictamente juridicos para fundamentar sus
fallos, lo que implicaria que, segin algunos ordenamientos de indole procesal, no
puedan cumplir con la obligacion de juzgar y la obligacion de juzgar conforme a
Derecho, al mismo tiempo'2.

Por otro lado, el crear reglas genéricas es una potestad anormal dentro
del diseno tradicional de division de poderes propio de un estado republicano en:
ejecutivo, legislativo y judicial. Como ya se sefialo, cuando los codigos modernos
fueron concebidos, el papel del juez se circunscribia a ser boca de la ley y se pretendia
que resuelva todos los casos por medio de un simple silogismo deductivo sobre la

12 El articulo 15, inc. ¢) del Codigo procesal civil paraguayo dispone: «Son deberes de los jueces, sin perjuicio de
lo establecido en el Codigo de Organizacion Judicial: [...] ¢) resolver siempre segun la ley, sin que les sea permitido
juzgar el valor intrinseco o la equidad de ella»
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premisa mayor que le venia siempre dada por el legislador'®. Le estaba vedada la
funcion creativa de reglas.

Como si todo esto fuera poco, respecto al poder de crear reglas surgen nuevas
cuestiones. Una de ellas radica en determinar cuales son los limites de actividad
legislativa del juez ante un caso lagunoso. Solucionar este problema es responder a
las preguntas: como debe hacerlo el juez, con qué medios, dentro de qué parametros
o con qué nivel de discrecion.

Pero una cuestion previa al asunto de como crear (con qué medios, con qué
nivel de discrecion) la regla juridica para juzgar el caso, es responder a la pregunta:
«cuando debe el juez hacerlo». Y esto es asi porque del primer parrafo del art. 6 se
infiere el enunciado normativo condicional del tipo «p — g». Esto es, si ante un caso
el juez detecta el silencio, la oscuridad o la insuficiencia de la ley (p), entonces (—)
el juez debe crear una regla para resolver (¢). Esta obligacion se da en atencion al
mismo principio de inexcusabilidad.

Entonces, afirmar respecto a un caso concreto el silencio, oscuridad o
insuficiencia de la ley, derivara como consecuencia en afirmar que existe un deber de
crear una regla que lo resuelva. Se ve la importancia. Pero ;qué implica afirmar p?

3.3. La interpretacion de la existencia de lagunas

En el punto anterior vimos de modo resumido las normas que se deducen del
contenido del art. 6 del Codigo civil.

Una de estas normas, y la que constituye el punto neuralgico de este trabajo
es el enunciado normativo de tipo condicional «p — ¢». Es decir, si es el caso del
silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes (antecedente p), entonces (—) el juez
debe crear una regla que resuelva el caso (consecuente g).

En este punto nos enfocamos en los problemas de interpretacion para afirmar
si se da el antecedente de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes.

Si concebimos al Derecho como una realidad que esta fuera del intérprete,
como el mar o como un arbol, entonces asumiremos sin mas que interpretar implicara
una correspondencia de lo que piensa el intérprete con la verdad. Pero el Derecho
es un fendmeno social, una creacion de seres humanos que viven en sociedad... es
un instrumento de convivencia. A esto debemos afiadir que el lenguaje juega en el

13 Ver ut supra, punto 1I.1.
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Derecho un papel sumamente importante, y el significado de las palabras también
son estipuladas, consciente o inconscientemente, por la mente humana.

De manera que la interpretacion en el ambito del Derecho es una actividad
compleja que no es independiente de la perspectiva del intérprete.

En el art. 6 el legislador ha estipulado los casos de «silencio», «oscuridad» e
«insuficiencia» de la ley. Son vocablos que presentan dificultades en la interpretacion
por su importante carga de indeterminacion semantica, susceptibles, por tanto, de
causar una incertidumbre en el intérprete (juez), respecto a si, ante un caso, debe
crear o no una regla juridica genérica [porque el derecho no contiene una regla al
respecto]; interpretar si debe estipular la designacion o la denotacion de las palabras
utilizadas por el legislador en la ley [porque las mismas son vagas o ambiguas en
relacion al caso]; interpretar si debe crear una regla idonea [porque la existente es
insuficiente]. Es decir, colmar lagunas sera, por tanto, hablar donde no debiod existir
vacio sonoro, irradiar luz donde se necesita y rectificar aquello que debi6 ser de otra
manera. Es notable la dificultad.

GUASTINI en un muy interesante trabajo sobre las antinomias y las lagunas
sostiene que es el intérprete quien decide si una laguna existe o no existe. Es decir,
afirmar la existencia de laguna es una cuestion subjetiva. A ciertos jueces se le
revelara el derecho lagunoso y a otros no. Esto deriva, segin GUASTINI en que por
via de interpretacion el juez puede prevenir lagunas como crearlas.

Muestra técnicas interpretativas para prevenir lagunas. Una de estas técnicas
seria la interpretacion extensiva, por la cual se incluyen en el campo de aplicacion
de una norma supuestos de hecho que seglin una interpretacion literal no estarian
comprendidos; otra, la interpretacion evolutiva, segin la cual se adaptan viejos
institutos juridicos a situaciones nuevas que el devenir trajo'.

Muestra, ademas, técnicas interpretativas para crear lagunas. Una de
estas técnicas seria el argumento de la disociacion, conforme al cual se introduce
ocultamente un elemento que el legislador no ha considerado. Otra de las técnicas
para crear lagunas seria en este sentido el argumento a contrario...

Lo que describe GuasTini es una verdad que ocurre en los tribunales. Y esto
preocupa, pero no por la discrecionalidad judicial o la labor creativa del juez cuando

14 GUASTINI, Riccardo: Antinomias y Lagunas, en Revista Juridica Anuario, traduccion de Miguel Carbonell,
p. 437y ss.
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el derecho se revela lagunoso, sino porque son casos criticos que pueden derivar en
arbitrariedad judicial, pasando por encima la exigencia de racionalidad explicita.

Entonces, se nos plantea una importante pregunta: /existirian criterios
racionales que puedan ser utilizados para poder afirmar [el silencio], [la oscuridad],
[la insuficiencia] de la ley ante un caso?

4- Tipologia de lagunas propuesta por ALCHOURRON y BULYGIN

Normative Systems es un riguroso trabajo de ALCHOURRON y BULYGIN sobre
los sistemas normativos; constituye uno de los intentos mas importantes para otorgar
criterios racionales a la hora de justificar la interpretacion de los casos que presentan
lagunas. En €l se propone una tipologia conforme a la cual las lagunas pueden ser:
normativas, axiologicas, de reconocimiento y de conocimiento.

Un cierto caso constituye una /laguna normativa de un determinado sistema
normativo, cuando ese sistema no correlaciona el caso con alguna calificacion
normativa de determina conducta, es decir, no imputa efecto juridico alguno para ese

15
caso'.

Para entender el concepto de laguna normativa propuesto por ALCHOURRON
y BuLyGiN debemos precisar que cuando hablan de caso lo hacen desde un punto de
vista genérico, esto es, no aludiendo a algun acontecimiento concreto. Por ejemplo,
seria un caso genérico correspondiente al sistema normativo conformado por el
conjunto de disposiciones normativas del articulo 671 del Codigo civil paraguayo la
obtencion de una ventaja desproporcionada e injustificada mediante la explotacion
de la inexperiencia de otro'®; pero no seria un caso la suma de trescientos que
Patricio pago a Fabricio por un fundo rural que valia treinta sin conocer los valores

15 ALCHOURRON y BULYGIN: op. cit. p. 49. Asimismo, en razén de que simplifican la construccién técnica
previa que realizan ALCHOURRON y BULYGIN, haciéndola mas sencilla de entender, esta caracterizacion de
lo que es laguna normativa ha sido extraida de MENDONCA, Daniel en Andlisis constitucional. Una introduccion
(Como hacer cosas con la Constitucion), editorial Intercontinental, Asuncion, 2008, p. 135 y ss.; y de NINO: op.
cit., p. 281 y ss.

16 Elart. 671 textualmente dispone: « Si uno de los contratantes obtiene una ventaja manifiestamente injustificada,
desproporcionada con la que recibe el otro, explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de éste, podra el
lesionado dentro de dos aflos demandar la nulidad del contrato o su modificacion equitativa. La notable desproporcion
entre las prestaciones hace presumir la explotacion, salvo prueba en contrario.

El demandado podra evitar la nulidad ofreciendo esa modificacion, que seré judicialmente establecida, tomando en
cuenta las circunstancias al tiempo del contrato y de su modificacion ».
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de mercado. Este tltimo ejemplo es un caso individual".

Otra precision a tener en cuenta es que cuando la definicion de laguna
normativa alude a un sistema normativo, en Normative Systems no se refieren a todo
el conjunto de normas que integran el Codigo civil. El concepto de sistema normativo
propuesto por ellos alude a un conjunto de normas que enuncian un conjunto de
casos (genéricos) relacionados y le imputan efectos juridicos. Asi, por ejemplo, el
art. 671 del C.c. es un sistema normativo en el que los casos serian: «obtencion de
una ventaja desproporcionada e injustificada mediante la explotacion de la necesidad
de otroy»; «obtencidon de una ventaja desproporcionada mediante la explotacion de
la ligereza de otro»... etc.; y las soluciones: «nulidad del contrato»; «modificacion
equitativay, etc. Es la relacion entre casos genéricos la caracteristica primordial de
un sistema normativo.

Una laguna axiologica existe cuando un sistema normativo si establece una
solucion normativa (o efecto juridico) para un caso constituido a partir de ciertas
propiedades y hay una propiedad que es irrelevante para ese caso pero que deberia
ser relevante en virtud a ciertas pautas axioldgicas!®.

Aqui también es preciso reiterar que cuando aluden a casos lo hacen en
un sentido genérico. También es importante explicar que una propiedad es una
circunstancia que puede ser relevante o no. Logicamente, cuando hablamos de una
laguna axioldgica, queremos decir que una propiedad es relevante por valiosa y no
fue tenida en cuenta por el legislador.

Asi también es importante distinguir en cuanto a las lagunas axiologicas que
éstasno se dan toda vez que el sistemajuridico prevé una solucion injusta o considerada
disvaliosa. Imaginémonos que el sistema normativo que constituye el art. 671 del C.c.
prevea que se configura la lesion s6lo cuando existe una ventaja desproporcionada
sin prever la propiedad «injustificada» entonces los casos del sistema quedarian
formulados asi: «si un contratante obtiene una ventaja desproporcionada explotando
la [necesidad], [inexperiencia], [ligereza] de otro, éste podra obtener la modificacion
equitativa del contratoy. Patricio es el que alega lesion por parte de Fabricio. Pero,
resulta que Fabricio vendid a Patricio un fundo a un precio muy superior al precio
de mercado, por un motivo importante para él: el fundo rural era una propiedad
adquirida por el tatarabuelo de Fabricio que cred un establecimiento ganadero y

17 ALCHOURRON y BULYGIN, op. cit., p. 57 y ss.
18 ALCHOURRON y BULYGIN: op. cit., p. 157 y ss.
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que fue heredado por cinco generaciones. Por lo que el elevado precio tenia como
justificativo el apego moral de Fabricio al fundo y, de todas maneras, —haya existido
0 no inexperiencia en el comprador— nunca lo hubiera vendido a un precio inferior.
Entonces, un juez, de acuerdo con ciertos criterios valorativos, puede estimar esta
justificacion como una propiedad relevante (en sentido prescriptivo) y, por tanto,
decide modificar la norma y rechazar la demanda instaurada por Patricio.

Los otros dos tipos de lagunas son problemas empiricos y semanticos de
aplicacion.

Un juez estd ante una laguna de conocimiento cuando no tiene toda la
informacion necesaria acerca de los hechos del caso individual y, por este motivo,
no puede determinar si el caso se subsume o no en el caso genérico. Existe laguna
de reconocimiento cuando un juez no puede determinar si un caso individual se
subsume o no al caso genérico por un problema de vaguedad o ambigiiedad en las
palabras utilizadas en el texto legal que definen el caso".

Ejemplos. Estariamos ante una laguna de conocimiento cuando Patricio
le demanda a Fabricio la modificaciéon equitativa de contrato alegando lesion en
el perfeccionamiento de un contrato de compraventa de un fundo rural. En la
etapa probatoria el juez tiene para determinar si el valor de venta es notablemente
desproporcionado al valor de mercado, y tiene dos dictdmenes periciales
aparentemente muy bien fundados pero que arrojan valores muy diferentes, mas un
tercer dictamen que arroja un resultado intermedio pero que no esta bien fundado.
Con esta informacion al juez le es sumamente dificil atribuirle el calificativo de
verdad a cualquiera de los tres dictamenes y no puede, por tanto, determinar si existio
0 no desproporcion notable, siendo esta una propiedad de existencia necesaria para
que se configure el acto lesivo.

Estariamos ante una laguna de reconocimiento si Patricio alega inexperiencia
en cuanto a negocios inmobiliarios de compraventa de fundos rurales, fundado en
que es extranjero y que, por tanto, no conoce los valores corrientes del mercado
local, pero, sin embargo, es un comerciante que si tiene experiencia en negocios de
otro tipo; ;cabria hablar aqui de «inexperiencia» en el sentido aludido por la norma?,
(cual es el significado de la palabra?, ;cual es la linea divisoria que nos puede hacer
Ver que una persona tiene o no tiene experiencia?

Somos del parecer que los tipos de lagunas propuestos por ALCHOURRON Yy
BuLyain se relacionan en las palabras silencio, oscuridad e insuficiencia de las leyes

19 ALCHOURRON y BULYGIN: op. cit., p. 61 y ss.
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insertas en el art. 6 del C.c. Es mas, creo que se inspiraron en el art. 15 del Cddigo
civil argentino® —el cual tiene una redaccion parecida al primer parrafo del art. 6
del Codigo civil paraguayo— para estipular esta tipologia. Las lagunas normativas
denotan, pues, el silencio de las leyes; las lagunas de reconocimiento denotan a la
oscuridad de las leyes; nuevamente las lagunas axiologicas denotan la insuficiencia
de las leyes?'.

Pero esta tipologia propuesta por ALCHOURRON y BULYGIN no vuelve inmune
de problemas de interpretacion acerca de si un caso (individual) presenta o no
lagunas en el derecho. Veamos la dificultad para interpretar su existencia ante un
caso judicial real.

En el caso de las lagunas de reconocimiento (oscuridad de la ley),
generalmente los jueces afirman sin mas que el caso se subsume 0 no ante un
enunciado que presenta un margen de vaguedad o ambigiiedad, pero no desarrollan
una descripcion de las dificultades de interpretacion ante un problema de oscuridad
(vaguedad o ambigiiedad) de las palabras de la ley.

Por ejemplo, en un caso concreto (Meyer c. Duval) en el que se reclamaba la
modificacion equitativa de un contrato invocando el art. 671 del C.c. (lesion enorme)
uno de los temas centrales de discusion habia sido si un porcentaje de diferencia
determinado entre el valor de mercado de un fundo y el valor establecido en el contrato,
podia interpretarse o no como notable desproporcion entre las prestaciones. Uno de los
miembros del Tribunal que resolvio el caso en segunda instancia afirmé que:

«[...] una desproporcion entre las prestaciones determinada en un 30%, sin
cortapisas, no podria ser reputada como una notable desproporcion. Es una
desproporcion, pero no es notable. Notable seria si los valores comparados
arrojan una diferencia que se aproxima a 100% »*2.

Se puede estar de acuerdo o no con la afirmacion del miembro del

20 Elart. 15 del Codigo civil argentino dispone: «Los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio,
oscuridad o insuficiencia de las leyes». La diferencia entre la redaccion del Codigo argentino y el Codigo paraguayo
radica en que en el caso de aquel al legislarse con la expresion “bajo el pretexto de”, pareciera que el legislador
queria evitar que los jueces simulen una causa para excusarse de juzgar; en este caso, al eliminar la expresion “bajo
pretexto de”, el legislador asume a las lagunas como problemas contingentes del sistema.

21 En esta parte se obviara el analisis de las lagunas de conocimiento puesto que tienen que ver con problemas de
indole procesal de valoracion de prueba.

22 Acuerdo y Sentencia N° 23 del 8 de abril de 2010 dictada por el Tribunal de Apelaciones de la Cuarta Sala de
Asuncion.
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Tribunal pero en el caso se hallaba en una zona de penumbra respecto de la notable
desproporcion; a pesar de ello en ningiin momento se afirmoé que se hallaba ante un
concepto juridico indeterminado dando razones de ello en relacion con el caso. En
nuestra opinion, esto tuvo como consecuencia que no aportd un justificativo que para
afirmar que el treinta por ciento no configura una notable desproporcion. Muchos
casos no presentan problemas. Por ejemplo, si se vende por quinientos algo que valia
cinco, creo que no cabrian dudas de que la desproporcion entre las contraprestaciones
es notable. Si se vende por quinientos algo que valia cuatrocientos noventa tampoco
cabrian dudas de que la desproporcion entre las contraprestacion no es notable. Pero
cuando nos vamos acercando a montos intermedios se ingresa en la zona gris, en la
zona de penumbra. Siendo la proporcionalidad una cuestion de grados, /a partir de
qué monto se podria afirmar que existe desproporcion entre las contraprestaciones?

Lo que no realiz6 el Tribunal fue explicar que la propiedad «notable
desproporcion» es un concepto juridico indeterminado y que debia ser debidamente
interpretado. Es decir, aqui no hubo un razonamiento para el calificativo de propiedad
oscura de la ley (y lo era) y, por consiguiente, tampoco hubo un razonamiento para
delimitar cuando existe notable desproporcion y cuando no.

Aclaro nuevamente que se podria estar de acuerdo o no con el criterio del
Tribunal, pero siempre que haya interpretacion del juez deben existir explicitamente
razones que lo apoyen. Afirmar que un caso concreto presenta oscuridad en relacion
con el texto de la ley, trae como obligacion el decir por qué y a su vez, el decir por
qué implica la obligacion de dar razones de la eleccion que el juez toma. Es por este
motivo que generalmente los jueces evitan mostrar la necesidad de tener que elegir
una de entre todas las interpretaciones posibles.

La interpretacion respecto de la existencia de las lagunas axiologicas
(insuficiencia de la ley) va de la mano con la fundamentacion de la interpretacion de
como debe ser la regla, porque interpretar qué propiedad relevante no ha sido tenida
en cuenta es interpretar que esa propiedad que se considera relevante debe estar en
la regla y por el mismo motivo se la introduce y modifica la regla. Es muy poco
probable que los jueces en general afirmen que estan introduciendo a la regla una
propiedad relevante y asi ocultan la modificacion de la regla que soluciona el caso
mediante una interpretacion extensiva. Este es un tema que fue discutido entre ATRIA
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y BULYGIN en Lagunas en el derecho”. ATRiA afirma:

«Al decidir que el caso es tal que la regla no debe ser aplicada a ¢l (a pesar
de que el caso se ajusta a los hechos operativos de esa regla), ;esta el
juez creando derecho? En algin sentido si, porque esta introduciendo una
excepcion a la regla. Pero en otro sentido no, porque no estd modificando a
la regla sino adecuando su aplicacion»®*

A esto Bulygin contesta:

«[...] cuando ATria dice que se introduce una excepcion, pero no se modifica
la norma, incurre en una contradiccion, porque introducir una excepcion
en una norma es modificarla. La introduccién de una excepcion es una
norma implica modificar la norma, pues equivale a su derogacion parcial. Y
tanto la derogacion (total o parcial de normas generales existentes, como la
promulgacion de tales normas son tipicos actos de legislacion. Por lo tanto,
el juez que introduce una excepcion en una norma, actua como legislador, es
decir, modifica el derecho»?.

En nuestra opinion BuLyGiN tiene razon al sefialar la contradiccion de ATriA;
es demasiado obvia. Introducir una excepcion es introducir una propiedad relevante
y esto es alterar el sentido originario de la regla. Que esto valga para todos los otros
casos concretos futuros o no es otro cantar, pero para el momento de resolver el caso
concreto es interpretar la necesidad de alterar la premisa normativa sobre la que se
basara la decision judicial. Implica, por tanto, crear una regla para resolver el caso.

23 Este libro esta escrito también por Jos¢ Juan MORESO, José L. RODRIGUEZ, Juan RUIZ MANERO y
Pablo NAVARRO (editorial Marcial Pons, Madrid, 2005). Disculpen la digresion pero vale una analogia entre
este libro y la interpretacion de la musica jazz, pues el libro esta estructurado al modo de una jam session. Una jam
session se forma cuando en un mismo espacio y tiempo se reunen dos 0 mas musicos para exponer sus facultades
dialectico-musicales creando musica en el mismo momento sobre una estructura armoénica de un tema musical
preestablecido o sobre una estructura armoénica también creada en ese mismo tiempo y lugar. En la jam session los
musicos improvisan por turno sobre el mismo patrén y las improvisaciones son alimentadas a su vez por los demas
musicos que van acompafiando. Como quiera que sea la jam session tiene como caracteristica principal una suerte
de esfuerzo dialéctico que se va creando de manera mas o menos espontanea y sobre una misma estructura. El patron
(o hilo conductor) en el caso del libro es el tema de las lagunas y también temas consecuentes a éste como ser: la
funcioén jurisdiccional, la discrecionalidad, las motivaciones de las sentencias, el papel que juegan las reglas y los
principios e inclusive el papel que juega el positivismo juridico. Estos temas fueron analizados y discutidos por
todos los que escribieron cada capitulo, pero la particularidad es que el debate se da entre ellos mismos.

24 ATRIAy vv.aa.: op. cit., p. 47 y ss.

25 ATRIAy vv.aa.: op. cit., p. 74 y ss.
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En relacion con las lagunas axioldgicas GUASTINI sostiene que el intérprete
puede crear lagunas axioldgicas por medio de la técnica de la disociacion, la
cual es algo parecido al distinguishing de los jueces del comon law. La técnica,
dice GUASTINI, consiste en una interpretacion restrictiva por la que se introducen
distinciones nuevas no realizadas por el legislador descomponiendo la clase de los
supuestos previstos en el texto de la norma en dos o mas subclases con el intento de
sugerir que esas subclases (descompuestas por el intérprete) al ser diferentes deben
tener consecuencias juridicas también diferentes®.

Es lo que ocurrid en el caso Meyer c¢. Duval. En ultima instancia, la Corte
Suprema de Justicia habia introducido alguna distincion en el texto del art. 671 del
C.c. introduciendo subclases y, por tanto, modificando la solucion de la norma.
El citado articulo dispone que ante la existencia de lesion, el lesionado puede:
demandar la nulidad del contrato [0] su modificacion equitativa. La Corte entendio
que si bien el lesionado puede demandar la nulidad o la modificacion, es facultad
exclusiva del demandado aceptar la modificacion o no y si no la acepta la demanda
de modificacion debe ser rechazada.

«[...] sibien el actor puede pedir la nulidad o la modificacion del convenio,
es facultad exclusiva del demandado aceptar la modificacion o no. Es decir,
a falta de una norma que expresamente imponga al demandado el deber
de aceptar formar parte de una relacion contractual en términos distintos
a los previstos por las partes en la creacion del vinculo, el magistrado no
puede compeler al contratante a aceptar la modificacion de uno de los
elementos esenciales del acuerdo y constreiirlo a someterse a una relacion
no querida [...] Recordemos antes lo ya dicho respecto del art. 671 del Cod.
Civ. Dicho articulo no prevé la condena lisa y llana a contratar, sino que
es el demandado quien puede evitar la nulidad ofreciendo la modificacion
equitativa de contrato o recomposicion de la relacion contractual. Si tal
ofrecimiento no se produce, el juez no puede pronunciarse en tal sentido.
Si lo hiciere, esa conducta configura ni mas ni menos una derogacion del
principio fundamental de todo el régimen contractual del Cod. Civ., que es
el principio de autonomia de la voluntad, consagrado en el art. 715 del Cod.
Civ.»

26 GUASTINI, Riccardo: Variaciones sobre temas de Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin. Derrotabilidad,
Lagunas axiologicas e Interpretacion, en Doxa (Cuadernos de Filosofia del Derecho N° 31 (2008), p. 143 y ss.
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Con este criterio la Corte introdujo una distinciéon o subclase respecto a
la pretension de la modificacion equitativa de contrato y modificé la norma que
dice: «si uno de los contratantes obtiene una ventaja manifiestamente injustificada,
desproporcionada con la que recibe el otro, explotando la necesidad, la ligereza o la
inexperiencia de €ste, podra el lesionado dentro de dos anios demandar la nulidad
del contrato o su modificacion equitativa» (las cursivas son mias), afiadiéndole una
solucion diferente para una distincion creada por el juez en el siguiente sentido:
«pero si el demandado al contestar la demanda no acepta la modificacion equitativa
del contrato, el juez debera rechazar la demanday.

Pretendo demostrar como la Corte decidio la derrotabilidad de una norma
invocando el principio de autonomia de la voluntad, introduciendo una variante
que derogd parcialmente al art. 671 del C.c. La actitud que si habria que destacar
como positiva es que, a diferencia de lo que ocurrié con el miembro del Tribunal
en segunda instancia para resolver la notable desproporcion, se dieron razones para
causar la derrota parcial de la norma.

En lo que concierne a las lagunas normativas (silencio de la ley), importante
es recordar que conforme a la propuesta de ALCHOURRON y BULYGIN, estas lagunas
son inferidas de microsistemas normativos, esto es asi puesto que el sistema al que
aluden para afirmar la existencia de lagunas esta conformado por un conjunto de
normas que enuncian un conjunto de casos (genéricos) relacionados y le imputan
efectos juridicos. El ejemplo que utilizan es sumamente grafico. El sistema juridico
con ¢l que se manejan esta conformado por los articulos 2777 y 2778 del Cddigo
civil argentino que regulan a la reivindicacion, de los cuales se infiere, mediante
la exposicion de todos los posibles casos que se pueden presentar a partir del
universo de propiedades que aparecen en los articulos, que existen algunos que no
estan contemplados?’. Por tanto, como lo describe MoRrEso, las lagunas normativas
serian tales, pero relacionadas a un determinado universo de casos delimitado por el
microsistema®®.

Desde esta perspectiva, el aporte de este tipo de lagunas es valioso, porque
asi las lagunas en teoria podrian ser identificadas sin la presencia de un caso concreto
y, ademas, como se trata de todas las combinaciones de propiedades consideradas
por el legislador como relevantes, la falta de la prevision de una combinacion casi
siempre nos llevara a concluir que el caso debia estar previsto, sin, aparentemente, la

27 ALCHOURRON y BULYGIN: op. cit., p. 45 y ss.
28 ATRIAy vv.aa.: op. cit., p. 193 y ss.
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necesidad de demasiada deliberacion para interpretar la existencia de lagunas. Podria
pensarse asi que se pueden identificar todos los casos —de este tipo de lagunas—
que presenta un ordenamiento juridico, esto facilitaria considerablemente el trabajo
justificativo para afirmar que existe silencio de la ley cuando no deberia existir.

Pero la interpretacion de lagunas normativas ;es solo una cuestion de logica
de los sistemas normativos? GUASTINI al respecto sefiala que ni siquiera las lagunas
normativas se pueden independizar de la subjetividad del intérprete. Segiin GUASTINI,
conforme a alguna interpretaciéon determinada, una laguna normativa desaparece
para dar lugar a una laguna axioldgica®.

Ademas, de lo sefialado por GuasTini, la realidad es mas compleja y el
concepto de lagunas normativas estipulado por ALCHOURRON y BULYGIN no agota
todas las posibilidades de silencio de la ley con el que un juez se puede encontrar en
los casos concretos. Esta expresion es mas amplia. El mismo BULYGIN en Lagunas
en el derecho plantea la pregunta sobre qué ocurre con las conductas no reguladas
que no constituyen lagunas normativas®’, con lo cual se refiere a otros casos que no
forman parte de la tipologia expuesta conjuntamente con ALCHOURRON en Normative
Systems. Ante estos silencios de la ley, afirmar la existencia de laguna implicara
distinguir entre: casos que no estan regulados por una ley pero que deben estarlo'y
casos que no estan regulados por la ley y que no deberian estarlo. Y esto nuevamente
tiene que ver con una valoracion que dependera de la voluntad del intérprete.

Entonces, la propuesta de ALCHOURRON y BuLyGIN tampoco anula la
posibilidad de que la interpretacion de la existencia o no de las lagunas en el Derecho
dependa de la perspectiva del intérprete.

5- Justificar la interpretacion de la existencia de lagunas

Venimos sosteniendo que la interpretacion de la existencia de lagunas es
una actividad que implica un importante ingrediente subjetivo. Esto podria llevar
a sostener que constatar su existencia es, finalmente, una operacion que no puede
anular las preferencias personales del intérprete. Esto es una realidad, pero no implica
que la teoria del Derecho se quede en esta descripcion sin procurar aminorar el grado
de indeterminacion de lagunas y buscar soluciones satisfactorias y coherentes con
los valores a los que aspira un Estado de Derecho.

29 GUASTINI: op. cit. p. 150.
30 ATRIAy vv.aa.: op. cit., p. 83.
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(Como aminoramos la subjetividad en estos problemas de interpretacion
en el campo de las lagunas? No se trata de encontrar respuestas en el formalismo
juridico con la aplicacion de normas de clausura del tipo: «todo aquello que no esta
prohibido esta permitido», tal como lo sostenia KELSEN. Ya nadie se podria animar a
defender esta norma, pues tampoco ha resuelto de manera satisfactoria los conflictos
de intereses que se presentan ante los jueces para ser resueltos.

Una herramienta necesaria que da cuenta de la obligacion de buscar
decisiones satisfactorias es la teoria estandar de la argumentacion juridica que
encuentra un punto de equilibrio entre el excesivo formalismo y el escepticismo
radical.

Lateoria de la argumentacion juridica ha volcado el interés del razonamiento
juridico al aspecto justificativo de sus conclusiones, decisiones o resolucion de
conflictos. Justificar es proferir razones satisfactorias.

Entonces, ;qué tipos de razonamientos seran pertinentes? Bosquejemos
algunas propuestas que estimamos que ayudaran a resolver esta cuestion.

En primer lugar, debemos realizar una distincion entre dos tipos de
razonamiento: el razonamiento teorico del razonamiento practico.

El razonamiento tedrico es aquel que esta dirigido a conocer la realidad; es
descriptivo, pues muestra y explica las causas de un fendmeno humano, social o de
la naturaleza.

El razonamiento practico esté dirigido a fundar lo valioso o disvalioso de
una accion o de un curso de accion, o a establecer —a partir de lo valioso o disvalioso—
una accion como debida, obligatoria o permitida®’.

Cuando explicamos las causas ideologicas o psicoldgicas que tuvo un juez
para entender el sentido de una decision adoptada por él, nos estamos moviendo en
el campo del razonamiento tedrico. Pero si realizamos una critica de las razones que
llevaron al mismo juez a tomar la decision en un sentido equis y, ademas, sostenemos
que una decision correcta hubiera sido otra acorde con un principio juridico de rango
constitucional, nos estamos moviendo en el campo del razonamiento practico.

Asuvez, en cuanto al razonamiento practico, caben dos vertientes que pueden

31 ATIENZA, Manuel: El Derecho como argumentacion, editorial Ariel, 2° edicion, Barcelona, 2007, p. 197 y ss.
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ser distinguidas. Cuando sostenemos que: si se llevan a cabo ciertas decisiones, se
podran conseguir determinados fines considerados valiosos, estamos aduciendo
razones practicas en sentido instrumental. Cuando pretendemos fundar una accién o
un curso de acciones en determinadas normas o valores, aducimos razones practicas
en sentido estrictamente justificativo.

Ejemplos. Si en el ambito legislativo se sostiene que es necesario regular
la promocion de un programa nutricional para alumnos de escasos recursos para asi
conseguir que la calidad del aprendizaje se aumente en todos los niveles, se estara
en el plano del razonamiento practico instrumental. Si se sostiene que es necesaria la
regulacion de los programas nutricionales para alumnos de escasos recursos en virtud
a lo dispuesto en el principio directriz de la responsabilidad educativa del Estado
consagrada en el art. 75 de la Constitucion paraguaya, estamos ante un razonamiento
practico justificativo (en sentido estricto).

Para la afirmacion de la existencia de lagunas, entendemos que pueden
aducirse tanto razones tedricas como razones practicas, y, respecto de éstas, razones
instrumentales y razones justificativas en sentido estricto.

En segundo lugar, para afirmar la existencia de lagunas, el razonamiento
debe realizarse enfocado en el caso concreto, esto es, en el conflicto de intereses que
requiere solucion.

De manera que el juez debe razonar por medio de una reflexion interpretativa
entre el caso concreto, el ordenamiento juridico y el deber ser de consistencia y
coherenciade las decisiones judiciales atendiendo a las consecuencias, la consistencia,
la coherencia y ponderando sobre los principios.

Si bien el tipo razonamiento legislativo y judicial se hacen similares cuando
el caso se revela lagunoso, consideramos importante advertir esta distincion: en
el ambito legislativo, la deliberacion acerca de la conveniencia o inconveniencia,
pertinencia o impertinencia de regulacion juridica, es realizada sobre la base de
problemas que se presentan en la sociedad de una manera general y mas o menos
difusa; mientras que en el ambito judicial, la deliberacion acerca de que el derecho
debe (o no) contener una regla, debe ser realizada enfocado en un caso concreto,
atendiendo a sus particularidades y aristas.

En tercer lugar, si bien el problema de las lagunas importa distinguir las
dos preguntas sefnaladas ya en la introduccion de este trabajo (cuando existen y

- REVISTA JURIDICA N° 3



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

como colmo), en algunos casos responder al cudndo implicara responder al como (o
viceversa), en otros casos las razones deberan ser distintas.

En lo que respecta a los problemas de oscuridad de la ley debemos realizar
una distincion entre dos problemas tipicos que se presentan, principalmente, en el
lenguaje natural y, en menor medida —pero también se presentan—, en el lenguaje
técnico. Los problemas son la ambigiiedad y la vaguedad. Una palabra (o una
expresion) presenta vaguedad cuando existe falta de precision en su designacion,
es decir, cuando hay casos reales cuya aplicabilidad es dudosa. Por ejemplo, la
propiedad «notable desproporcion de las prestaciones» del art. 671 del C.c. que
seflalamos mas arriba presenta una notable vaguedad. Una palabra (o una expresion)
es ambigua cuando tiene dos o mas significados, por ejemplo, la palabra lagunas.

Afirmar tanto la ambigliedad como la vaguedad que revela al Derecho como
lagunoso implica principalmente la realizacion de un razonamiento tedrico, es decir,
descriptivo. Ahora bien, el juez puede también encontrar diversos significados que
caben respecto a una misma palabra o expresion de la ley, pero, si de esas posibilidades
se verifica que existen algunos posibles sentidos que llevan a decisiones absurdas, la
situacion no podra ser considerada como oscuridad de la ley, lo que implica también
una dosis de razonamiento practico.

En el caso de las lagunas normativas, la afirmacion del silencio de la ley
debera ser también descriptiva, pues consistird en demostrar qué combinacion de
propiedades no ha sido prevista por el legislador.

Ahorabien, para afirmar la existencia de lagunas axiologicas, el razonamiento
debera ser teodrico y, en gran medida, practico. Es tedrico porque se debera mostrar
coémo una propiedad relevante no ha sido tenida en cuenta como excepcion para una
regla, lo que implica un razonamiento descriptivo. Pero es practico en la medida que
la afirmacion de una propiedad como relevante implica hacer un juicio de valor sobre
la necesidad de su presencia en una regla, y esto no es mas que argumentar sobre el
debe ser del derecho.

Por ultimo, respecto de los casos que revelan al derecho como lagunoso pero
que no constituyen lagunas normativas en el sentido caracterizado por ALCHOURRON
y BULYGIN, también presentan la necesidad de moverse en el campo del razonamiento
teorico y del razonamiento practico. Un juez para crear una regla debera describir que
ella no se halla presente en el ordenamiento juridico, pero también debera sostener
que el caso concreto amerita que tenga una solucion en una regla juridica.
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Deciamos que la teoria estdndar de la argumentacion juridica es un punto
de equilibrio entre el relativismo (o escepticismo) interpretativo y el formalismo
extremo, y propone esquemas de razonamiento a partir de los cuales se puede afirmar
o calificar como racional una decision tomada por un juez. Esto no quiere decir que
las teorias de la argumentacion afirman que existe una, y s6lo una, respuesta correcta
para cada caso judicial que se presenta.

Es por este motivo que consideramos un imperativo el justificar expresamente
la interpretacion de la existencia de lagunas.

6- Conclusion

Recapitulamos los puntos centrales del presente trabajo conforme a lo
siguiente:

Primero, el problema que planteamos en el trabajo ha tenido que ver con los
aspectos interpretativos para la afirmacion de la existencia de lagunas en el Derecho
y de como ésta, a su vez, tiene que ver con un aspecto subjetivo del intérprete (juez)
y cdmo toda interpretacion debe estar apoyada en una adecuada justificacion.

Segundo, la cuestion de las lagunas en el Derecho privado estan reguladas
en el articulo 6 del Codigo civil paraguayo, del que se extraen varias normas. Una de
ellas es un enunciado de tipo normativo condicional que dispone: si el juez constata
el silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, entonces debe crear una norma para
resolver el caso.

Tercero, es un problema interpretativo determinar cuando se constata
el silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley (antecedente). Estos son vocablos
juridicos indeterminados que requieren algunas delimitaciones y pareciera ser que
la existencia o inexistencia de lagunas dependen siempre de una interpretacion
subjetiva del juez.

Cuarto, una propuesta para delimitar la interpretacion de las lagunas en el
Derecho es la tipologia que ofrecen ALCHOURRON y BULYGIN, pero esta no anula la
posibilidad de que existan valoraciones subjetivas para prevenir e inclusive crear
lagunas.

Quinto, ante las posibilidades de interpretaciones subjetivas, existe la
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posibilidad de rayar las decisiones juridicas en arbitrariedad. Las propuestas de la
concepcion del derecho como una practica social, por medio de las teorias de la
argumentacion son necesaria para lograr un equilibrio entre el excesivo formalismo

o el excesivo escepticismo para la interpretacion de la existencia de las lagunas en el
Derecho.
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EL ENFOQUE DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA TRANSNACIONAL EN EL
DERECHO COMPARADO Y SU IMPORTANCIA
PARA EL PARAGUAY

Por Juan Francisco Recalde Galvan'
1- Introduccion

El presente trabajo, no pretende abarcar todas las esferas de la lucha del
Estado en contra de la Delincuencia Organizada, sino lo que se busca con este estudio
es reconocer algunas de las facetas mas importantes de este fendmeno que permiten
la eficaz deteccion y persecucion penal de este tipo de delincuencia y que hasta la
fecha en la Republica del Paraguay no se ha alcanzado con eficiencia.

Quizas ello se deba a que este pais, salvo casos aislados, no ha tenido
historicamente casos de Terrorismo extremo con exterminio de numerosos inocentes
como el fatidico suceso de 09/112 (o atentado contra las Torres Gemelas) en los
Estados Unidos; el atentado del 11-M? en Madrid-Espana; el vuelo 203 de Avianca*
en Colombia; o mas cercano aun, el atentado a la AMIA’® en la vecina Republica
Argentina.

Los eventos que si se pueden mencionar por ser los mas cercanos en el caso
paraguayo son: el asesinato de Anastacio Somoza el 17 de septiembre de 1980 con
un lanza cohetes, el asesinato de Luis Maria Argafia el 23 de marzo de 1999 y las

1 " Abogado, Escribano, Master en Corrupcion y Estado de Derecho por la Universidad de Salamanca (Espaiia-2008),
ex-becario de la Fundacion Carolina, post-grado en Didactica Universitaria por la Universidad Nacional de Asuncion
(2007), cuadro de honor en Derecho y Escribania. Varios cursos, seminarios y talleres nacionales referidos a Delitos
Economicos, Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo. Reasignado como Asistente de la Direccion de
Delitos Economicos (2006/08) designado por concurso interno de funcionarios del Programa Umbral. Relator Fiscal
(2009-2013) y Docente del Centro de Entrenamiento del Ministerio Publico.

2 Atentado con dos Aviones comerciales al World Trade Center que causé la caida de las denominadas Torres
Gemelas, ademas de otro avion estrellado contra el Pentdgono y un cuarto avion que cayd a campo abierto, con un
total de mas de 3000 muertes y 6000 heridos el 11 de septiembre de 2001.

3 Atentado a cuatro trenes con 10 mochilas explosivas en la Estacion Atocha y cercanias, el 11 de marzo de 2004,
en el cual fallecieron 191 personas y fueron heridas 1858.

4 Un artefacto explosivo hizo estallar y desintegrarse el avion en el aire el 27 de noviembre de 1989, en las afueras de
Bogota dejando un saldo de 110 victimas fatales, atentado dirigido por el Cartel de Medellin, en contra del candidato
presidencial César Gaviria quien no se encontraba en dicho vuelo.

5 Ocurrido el 18 de Julio de 1994, en la Asociacion Mutual Israelita Argentina, donde artefactos explosivos acabaron
con la vida de 85 personas e hirieron a otras 300.
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actuales actividades terroristas® desarrolladas por el autodenominado Ejército del
Pueblo Paraguayo (EPP), aunque ninguno de ellos con la cantidad tan elevada de
pérdida de vidas inocentes, como ocurrid a nivel internacional.

Las mencionadas actividades criminales, son solamente una de las facetas
de la delincuencia organizada, ya que ademas de los crimenes de sangre, por
denominarlos de alguna forma, existen otro tipo de asociaciones 0 grupos que se
dedican a otro tipo de actividades, donde la violencia no es la primera medida, pero
tampoco ha de ser la tltima, como se ira viendo.

En ese contexto, en la presente investigacion, primeramente se definird
basicamente y conforme con las Convenciones Internacionales, qué se entiende
por Crimen o Delincuencia Organizada y sus diferentes acepciones o tipologias.
Luego, se expondran algunos informes que exhiben ciertas facetas de la realidad
nacional, asi como legislaciones comparadas y nacionales, algunas como ejemplo
de como se deberia actuar y, otras, como muestra de qué ocurre cuando no existe
comunicacion entre los actores estatales a la hora de promover reformas, todo ello
a fin de identificar si en la lucha contra este fendmeno el Estado Paraguayo esta
siendo reactivo o proactivo, para culminar con ciertas sugerencias a fin de disminuir
la brecha existente, hoy en dia, entre los avances de la delincuencia organizada y los
avances del Paraguay en esta lucha.

2- Evolucion de la definicion de la delincuencia organizada en el derecho
comparado y en los instrumentos internacionales.

Independientemente de que el término en cuestion es universal y
coloquialmente conocido, en sentido estricto, no es facil hablar del Crimen
Organizado como fendémeno, ya que dependiendo desde la perspectiva abordada
(ciencia, pais, experto, norma), podrian existir mas de 1707 definiciones diferentes.

Los numerosos conceptos de este fenomeno dependen de diversos factores,
como la conformacion de la sociedad, la geografia, la politica y un sinnumero de
aspectos que hacen que cada pais le dé mayor o menor relevancia a un tipo u otro de
delincuencia organizada.

6 http://www.abc.com.py/edicion-impresa/policiales/hechos-cometidos-por-el-epp-son-calificados-como-actos-
terroristas-353065.html, consultada el 17/09/2013.-
7 http://www.organized-crime.de/ Consultada el 20/09/13
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Asi, existen las denominaciones de Mafias, Carteles, Guerrillas, Terroristas,
Triadas, Yakusas, Narangheta y muchas otras que varian de un pais a otro y cada una
de estas modalidades tienen tratamientos muy diferentes, tanto desde la perspectiva
de la persecucion penal como desde el aspecto preventivo.

Si bien este tipo de actividades ilicitas data desde los inicios de la civilizacion
misma, incluso antes de que el hombre se inicie en la navegacion, como resultado de
los avances tecnologicos que se han suscitado en las ultimas décadas, no solamente
las fronteras se han estrechado sino que las comunicaciones recorren casi en forma
instantanea el mundo y las relaciones comerciales son cada vez mas fluidas y
profusas con el avance de la globalizacion y la tecnologia, todos estos factores han
sido optimos para la proliferacion de las actividades ilicitas y que su ocultamiento
sea mas facil.

En forma paralela con estos avances, el asimétrico interrelacionamiento
juridico y la falta de organizacion entre los estados para la obtencion de objetivos
comunes y la respectiva cooperacion, han facilitado enormemente que el crimen
organizado vaya cruzando las fronteras, de acuerdo a sus propios intereses y
explotando la problematica que implica las investigaciones conjuntas entre los
estados y la cooperacion en general.

Anivel cientifico se puede citar a varios autores. Asi, el Prof. Isidoro Blanco
Cordero?®, en una de sus publicaciones se refiere al delincuente organizado de la
siguiente manera: “E/ delincuente organizado es un empresario, y la organizacion
actua como una auténtica empresa criminal, que asume los modelos y estructuras
propias del mundo de la industria y de los negocios. Se habla de la “industria
del crimen”, de “empresas criminales” y, dado su caracter transnacional, de
“multinacionales del crimen” .-

Por su parte, Martinez, Israel Alvarado’, citando a varios autores,
realiza un excelente resumen al establecer el perfil criminoldgico de este tipo de
delincuencia con los siguientes elementos: “a) Realizar la actividad por medio
de un grupo o asociacion criminal; b) Composicion estructurada; c) Cardcter
permanente y autorrenovable; d) Aparato jerarquizado con estructura vertical;

8 Blanco Cordero, Isidoro. Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y la Union Europea)
relativos al crimen organizado: la definicion de la participacion de una organizacion criminal y los problemas de la
aplicacion de la Ley Penal en el espacio. 37p. [s.1.]

9 Martinez, Israel Alvarado. La investigacion, procesamiento y ejecucion de la delincuencia organizada en el
sistema penal acusatorio. Universidad Nacional Auténoma de México. 2012. 89 p.
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e) Estricta disciplina y coalicion con los propios miembros, f) Utilizacion de todo
tipo de medios; g) Fines primordialmente vinculados con la obtencion de beneficios
economicos”.

El mismo autor cita las 14 caracteristicas de los grupos de crimen organizado
identificados por la Real Policia Montada de Canadé en 1999 como los siguientes:
“Corrupcion y uso de influencias ilicitas, explotacion de debilidades y chantaje
de figuras publicas prominentes. Disciplina y obediencia a través del miedo y la
violencia. Infiltracion, esfuerzos constantes para ganar espacio en instituciones
legitimas con el objetivo de protegerse ante posibles detenciones. Aislamiento.
Proteccion de los lideres de la organizacion separandolos de los soldados, célula por
célulay funcion por funcion. Monopolio, control sobre ciertas actividades criminales
dentro de un drea geogrdfica, no tolerancia para la competencia. Motivacion,
lograndola fundamentalmente por medio de la acumulacion de riquezas. Subversion
de las instituciones de la sociedad y de los valores morales y legales. Historia, lo
que permite enriquecer su prdctica criminal. Violencia, usada para fortalecer la
organizacion. Sofisticacion, uso de sistemas de comunicaciones avanzadas, control
financiero y operaciones. Continuidad, la corporacion y la organizacion sobrevive
a los individuos que la crearon. Diversidad de las actividades ilicitas, proteger a la
organizacion de su dependencia de una sola actividad. Obligacion de seguridad y
proteccion de persona a persona y de la persona a la organizacion, en ocasiones a
través de complejos ritos de iniciacion. Movilidad mas alla de los limites nacionales
y jurisdiccionales ”"’.-

Segtin un Ramoén Ochoa: .. .el crimen organizado esta siempre relacionado
con un mercado ilegal. Si bien la violencia es de suma importancia para obtener
resultados economicos, no es imprescindible que la actividad que caracterice al
grupo sea el uso de la violencia, la fuerza o la intimidacion. Incluso en ocasiones
basta con tener la reputacion de violencia para intimidar a las bandas y a las
autoridades” .M

Eduardo Andrada Sanchez', destaca que en la Unién Europea se han
definido ciertos indicadores: 1) Colaboracion de dos o mas personas,; 2) Tareas
repartidas; 3) Actuacion por un periodo de tiempo prolongado o indefinido; 4)

10 fdem8

11 De la Cruz Ochoa, Ramoén. Crimen Organizado. Delitos mas frecuentes. Aspectos criminologicos y penales.
Cuba. 2006.-

12 Andrade Sanchez, Eduardo. Instrumentos juridicos contra el Crimen Organizado. UNAM, México, 1997. 140 p.
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Utilizacion de alguna forma de disciplina o control; 5) Sospecha de comision de
delitos que por si solos o de forma global sean de importancia considerable; 6)
Operatividad a nivel internacional; 7) Empleo de la violencia o de otros medios
idoneos para intimidar; 8) Uso de estructuras comerciales o de negocios; 9)
Actividades de lavado de dinero; 10) Ejercicio de la influencia en politica, medios
de comunicacion, administracion publica, autoridades judiciales y economicas;
11) Busqueda de beneficios de poder. El citado autor concluye que si bien todos
los indicadores llevarian a la posibilidad de la existencia de una Criminalidad
Organizada, solamente se consideran como los indispensables los indicadores 1, 5y
11, sin los cuales no podria realizarse la distincion.

Al acudir al derecho comparado a los efectos de conocer la regulacion legal
interna al respecto, se tiene que los Estados Unidos han iniciado la persecucion
de este tipo de delincuencia desde el ano 1970 con la promulgacion de la Ley
denominada “Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act”, mas conocida
como “RICO”, que fue modificada en varias ocasiones con la mas radical de todas
sus enmiendas, la del afio 2001, denominada “Patriot Act”.

Por su parte, la Union Europea ha venido tratando el tema en forma
multilateral desde 1975, incluso antes de que las Naciones Unidas incluyera este
tema en su agenda de prioridades. Sin embargo, se puede citar como una de las
primeras legislaciones que tipifica como un delito esta conducta, es la italiana, que
en el articulo 416 (bis) de su Cédigo Penal define a la Asociacion Mafiosa como:
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Texto Original

Art. 416 -bis - Associazione di
tipo mafioso. —

Chiunque fa partedi
un’associazione di tipo mafioso
formata da tre o piu’ persone, ¢’
punito con la reclusione da tre a
sei anni. Coloro che promuovono,
dirigono 0 organizzano
I’associazione sono puniti, per cio’
solo, con la reclusione da quattro
a nove anni. L’associazione e’ di
tipo mafioso quando coloro che
ne fanno parte si avvalgono della
forza di intimidazione del vincolo
associativo e della condizione
di assoggettamento e di omerta’
che ne deriva per commettere
delitti, per acquisire in modo
diretto o indiretto la gestione o
comunque il controllo di attivita’
economiche, di concessioni, di
autorizzazioni, appalti e servizi
pubblici o per realizzare profitti
0 vantaggi ingiusti per se’ o per
altri...

Traduccion

Art. 416. -bis- Asociacion mafiosa.

El que forme parte de una asociacion
mafiosa conformada por tres o mas
personas sera sancionado con la pena
de prision de tres a seis afos. Los
que promovieran, dirijan u organicen
la asociacion, por este solo hecho
podran ser sancionados con prision
de cuatro a nueve afios. La asociacion
es mafiosa cuando sus miembros
hacen uso del poder intimidatorio
de la asociacion y del sometimiento
al codigo de honor y silencio con el
fin de cometer delitos para adquirir,
directa o indirectamente, la gestion o
las actividades de control econémico,
concesiones, autorizaciones,
contratos y servicios publicos o
de obtener beneficios o ventajas
indebidas para si mismo o en favor
de otros...

La tipificacion que hace el Codigo Penal Italiano en su articulo 416 bis,
viene a ser un nuevo tipo adicional de delincuencia, ya que lo diferencian de la
asociacion para delinquir tipificada en el art. 416" y, ademas, por la complejidad de
la realidad italiana, la legislacion que realizo tal modificacion, Rognoni-La Torre',

13 “Art. 416 -Associazione per delinquere - Quando tre o piu persone si associano allo scopo di commettere
piu delitti, coloro che promuovono o costituiscono od organizzano [’associazione sono puniti, per cio solo, con la

reclusione da tre a sette anni...”.
14 LEGGE 13 settembre 1982, n. 646. Italia.
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contiene disposiciones penales y procesales, medidas de prevencion, disposiciones
tributarias, fiscales y la creacion de una comision parlamentaria que trata el tema,
por lo que no quedo en la simple tipificacion del fenomeno, sino también en la
dotacion de nuevas herramientas en su lucha.

Luego, uno de los instrumentos que dio el punta pie inicial para la discusion
del tema a nivel internacional fue la Declaracion Politica y Plan de Accion Mundial
de Ndpoles contra la Delincuencia Transnacional Organizada®, que en su punto
12 declara: “Para combatir eficazmente la delincuencia organizada, los Estados
deberan tener en cuenta las caracteristicas estructurales y el modus operandi de
este tipo de delincuencia al formular estrategias, politicas y medidas legislativas
y de otra indole. Sin que constituyan una definicion cabal y juridica del fenomeno,
cabe considerar como tipicas las siguientes caracteristicas: la formacion de
grupos para dedicarse a la delincuencia; los vinculos jerarquicos o las relaciones
personales que permiten el control del grupo por sus jefes, el recurso a la violencia,
la intimidacion o la corrupcion para obtener beneficios o ejercer el control de algun
territorio o mercado, el blanqueo de fondos de procedencia ilicita para los fines
de alguna actividad delictiva o para infiltrar alguna actividad economica legitima;
el potencial para introducirse en alguna nueva actividad o para extenderse mds
alla de las fronteras nacionales; y la cooperacion con otros grupos organizados de
delincuentes transnacionales”.

En este mismo sentido, no se hizo esperar la Union Europea que, el 21
de diciembre de 1998'6, esbozd una definicion que seria posteriormente adoptada
-con ciertos matices- por las Naciones Unidas: “se entendera por «organizacion
delictivay una asociacion estructurada de mas de dos personas, establecida durante
un cierto periodo de tiempo, y que actie de manera concertada con el fin de cometer
delitos sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de seguridad
privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro arios como minimo o con una
pena aun mas severa, con independencia de que esos delitos constituyan un fin en st
mismos o un medio de obtener beneficios patrimoniales y, en su caso, de influir de
manera indebida en el funcionamiento de la autoridad publica”.

A partir de ese entonces, se observa que se originaron las discusiones sobre
el tema a nivel internacional y los paises que padecian esta problematica dejaron

15 Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/49/748 del 2 de diciembre de 1994.
16 Accion comun adoptada por el Consejo Europa http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:31998F0733:ES:HTML consultada el 21/09/13.
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de estudiar el fendmeno en forma aislada e, incluso, trajeron como consecuencia
cambios radicales en las legislaciones de cada pais.

Asi, se ha llegado hasta el punto de que en la propia Constitucion de un
pais se define a la delincuencia organizada como: “Por delincuencia organizada se
entiende una organizacion de hecho de tres o mds personas, para cometer delitos en
forma permanente o reiterada, en los términos de la ley de la materia.” Tal es el caso
de los Estados Unidos Mexicanos'’ que han modificado su propia Constitucion para
abordar de manera mas contundente una situacion de por si ya desbordada.

Por suparte el Departamento de Justicia de los Estados Unidos, luego de varios
y gravisimos atentados y con experiencia suficiente en la materia, ha publicado en el
2008 una resefia general sobre el combate a la delincuencia organizada transnacional
por parte de las fuerzas del orden publico y, en ese documento puede encontrarse
una definicion al respecto de Delincuencia Organizada: “se refiere a las asociaciones
auto-sostenidas de individuos que funcionan en el ambito internacional con la
finalidad de obtener poder, influencia, ganancias monetarias y/o comerciales, total
o parcialmente por medios ilegales, mientras protegen sus actividades a través de un
patron de corrupcion y/o violencia. No existe una estructura unica bajo la cual los
delincuentes organizados se desemperian en el ambito internacional; estas varian de
Jjerarquias a clanes, redes y células, y pueden evolucionar para convertirse en otras
estructuras. También varian los delitos que cometen.”'3.

Expuestos diferentes enfoques y realidades en disposiciones legales y
documentos regionales e internos de diferentes paises, conviene reiterar que las
diferentes denominaciones existentes, tales como Delincuencia Organizada, Crimen
Organizado y Criminalidad Organizada no son mas que nomenclaturas diferentes
para un mismo fendémeno.

Conforme se pudo observar, lo que ha cambiado a través del tiempo es la
adicion de la palabra “Transnacional”, que no es otra cosa que la identificacion de
que las relaciones de este tipo de delincuencia han sobrepasado las fronteras, lo
que implica mayores esfuerzos a nivel de cooperacion entre los paises, ya que las
consecuencias o perjuicios ya no son exclusivos de un determinado pais.

17 Art. 16 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, modificada en el afio 2008 que contiene excepciones
a las garantias procesales para quienes sean parte de la delincuencia organizada.
18 www.justice.gov consultado el 22 de septiembre de 2013
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3. La convenciéon de las naciones unidas contra la delincuencia organizada
transnacional

Es asi como surge el avance mas importante y significativo a nivel global
sobre la materia: “La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional”. En ese contexto, al ser presentado el documento en
cuestion, el propio Secretario General de las Naciones Unidas describi6 el crecimiento
de este fendmeno de la siguiente forma: “Los grupos delictivos no han perdido el
tiempo en sacar partido de la economia mundializada actual y de la tecnologia
sofisticada que la acompana. En cambio, nuestros esfuerzos por combatirlos han
sido hasta ahora muy fragmentarios y nuestras armas casi obsoletas™".

Ante tales afirmaciones, es que de la propia Convencidén parten las
definiciones basicas que seran utilizadas en este trabajo:

a) Por “grupo delictivo organizado” se entendera un grupo estructurado de tres
0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue concertadamente con
el proposito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a
la presente Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
economico u otro beneficio de orden material;

b) Por “delito grave” se entenderd la conducta que constituya un delito punible
con una privacion de libertad maxima de al menos cuatro arios o con una pena mas
grave;

¢) Por “grupo estructurado’ se entendera un grupo no formado fortuitamente para
la comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asignado a
sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la condicion
de miembro o exista una estructura desarrollada;

4. Analisis de la fenomenologia segun las disposiciones de la convencion

Consecuentemente, se tienen tres terminologias que complementan el todo;
Grupo Delictivo Organizado, Delito Grave y Grupo Estructurado, que sumados al
elemento Transnacional’’ hacen a la fenomenologia de referencia.

19 Palabras del secretario general de las Naciones Unidas, Kofi A. Annan como Prefacio al documento: Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, Nueva York, 2004

20 Segln el art. 3 inc. 2 de la Convencion es transnacional el delito si se comete en mas de un estado; si la
preparacion, planificacion, direccion o control son realizadas en diferentes estados; si se comete en un solo estado,
pero el grupo delictivo organizado realiza actividades delictivas en mas de un estado; o, se comete en un solo estado,
pero el delito tiene efectos sustanciales en otro estado.
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Es asi que para que pueda ser definido un grupo delictivo como organizado,
se deben tener los siguientes elementos: 1) que el grupo esté estructurado; 2) que
se halle integrado por 3 o mas personas; 3) que tenga una existencia duradera en
el tiempo; 4) que la actuacion de sus integrantes para cometer ciertos delitos sea
concertada; y 5) que se tenga la intencion de obtener un beneficio econdémico u otro
beneficio de orden material.

En cuanto al elemento 1, para que una organizacion sea considerada como
un “grupo estructurado”, si bien se requiere de ciertos requisitos, no es necesario
que sean demostradas en juicio funciones formalmente definidas, ni tampoco
la continuidad de una persona en su condiciébn de miembro o una estructura
desarrollada, para que un tribunal pueda condenar. Bastaria con que el grupo no haya
sido formado fortuitamente o al azar por situaciones casuales. Una de las razones de
esta disposicion, es que la continuidad de una organizacién de este tipo cuando se ve
afectada por la baja de uno de sus integrantes, sea por muerte, sea por estar detenida,
la organizacion rapidamente reemplaza al elemento perdido con otra persona en su
lugar.

Ademas, esta simplificacion deberia ser considerada de suma importancia
ya que al no requerirse una estructura formalmente definida, al momento de la
investigacion y sancion del crimen organizado, facilita la tarea de los investigadores
y jueces, ya que por un lado cuando estamos ante organizaciones criminales de
gran capacidad, es muy dificil vincular la actividad delictual especifica y puntual
desarrollada por la organizacion con la conducta de quien dirige el grupo.

Por otro lado, demostrar en forma fehaciente una estructura y funcionalidades
de este tipo de organizaciones pretendiendo una similitud a los manuales de funciones
y organigramas en las sociedades legalmente constituidas, seria una utopia. Por
ende, esta definicion contenida en el articulo 2 inciso ¢) de la Convencion, es un
gran avance que facilitaria la condena de este tipo de delincuencia.

Ahora bien, en cuanto a delito grave o “serious crime” definido en la
convencion, podria equipararse a la distincion que contiene el Codigo Penal con
relacion a crimenes y delitos?!. No obstante, conviene destacar que existen paises

21 Ver art. 13 del Codigo Penal “De la clasificacion de los hechos punibles” si bien para el sistema paraguayo son
crimenes los hechos punibles con una sancion legal de pena privativa de libertad mayor a 5 afios, la convencion
define como “delitos graves” aquellos delitos con sancion de 4 afios 0 mas, por lo que pareciera ser que se utilizaron
criterios bastante similares, ya que es la sancion la que determina el tipo de delito y no el bien juridico protegido,
como pareciera ser el parametro en el Brasil.
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que tienen parametros de clasificacion diferentes o nomenclaturas totalmente
disimiles a la nacional, como por ejemplo Brasil, con la calificacion de crimes
hediondos* a un listado taxativo de delitos que tienen determinadas reglas. Por
ende, la definicion contenida en el articulo 2 inciso b), no apunta a otra cosa que
facilitar el entendimiento entre los estados de lo que es el crimen organizado, pese
a las diferentes nomenclaturas del derecho interno de cada pais y también para
evitar interpretaciones forzadas de la norma que puedan coartar los procesos de
cooperacion internacional.

Adicionalmente a ello, la Convencion incluye en la misma categoria de
delitos graves, pero con un especial énfasis, a la participacion en un grupo delictivo
organizado en el lavado de dinero, la corrupcion, la trata de personas, la obstruccion
a la justicia y otros delitos ya abordados en diferentes convenciones y protocolos,
como el trafico de estupefacientes y otros.

Como anexos a la referida Convencion se tienen los diferentes protocolos
sobre “Prevencion, represiony sancion de la trata de personas, especialmente mujeres
v nifios”, “Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire” y
“Protocolo contra la fabricacion y el trdfico ilicito de armas de fuego, sus piezas y
componentes y municiones”. Todos estos protocolos, complementan la Convencion
y, otras, como las relativas al Terrorismo y su financiamiento y la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, donde ya se tratan problematicas similares.

Desarrollada la definicion de la Convencion, se puede afirmar que cualquier
organizacion de mas de 2 personas conformada a los efectos de cometer hechos
punibles como los citados y otros, como el homicidio, delitos ambientales,
contrabando de bienes, pueden entrar bajo esta definicion y serian transnacionales si
estos grupos actiian en diferentes estados o si el resultado de las actividades ilicitas
se diese en otro pais.

Adicionalmente a los delitos mencionados, se pone especial énfasis tanto
al Lavado de Dinero como a la Corrupcion, ya que si bien ambos pueden ser objeto
o actividad principal de una organizacion criminal conforme a los criterios que se
fueron describiendo, al ser principalmente la finalidad tltima de estas asociaciones el
lucro y el disfrute de lo obtenido ilicitamente, estos dos delitos siempre son medios
mas que necesarios para obtener tales finalidades. Ello es asi, puesto que llega
un momento en que la delincuencia confunde los ingresos de actividades ilicitas,

22 http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8072.htm Consultada el 20/09/13
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con actividades totalmente licitas o pretenden darle esa apariencia y, ademas, a fin
de evitar la deteccion y la persecucion penal o, para maximizar los “beneficios”,
recurren al soborno y corrupcion de los funcionarios publicos.

Sobre este punto, Edgardo Buscaglia® identifica brillantemente 5 niveles
de la penetracion de la delincuencia organizada en el estado: un primer nivel
de soborno esporadico a los funcionarios publicos para obtener informacion, un
segundo nivel de sobornos perioddicos, donde el funcionario publico ya es asalariado
de la organizacion, un tercer nivel donde se ocupan los cargos medios de las
instituciones claves, sea por el soborno o por la inclusion de los propios miembros
de la organizacion en puestos clave, un cuarto nivel donde la delincuencia ocupa los
cargos mas altos en el estado y que se denomina “captura del estado” y un quinto nivel
donde los grupos delictivos participan de las campaiias electorales, sea financiando
a ciertos politicos o postulandose alguno de sus miembros a algun cargo electivo.

Todos los factores antes citados son en demasia relevantes, ya que se deberian
tener en cuenta, por un lado, los elementos basicos para la subsuncion de estas
organizaciones como organizaciones criminales sancionables por el derecho penal
y por el otro, a los efectos de investigar en forma eficiente y disminuir o evitar sus
actividades ilicitas desde el aspecto preventivo. Por estas razones, se deben conocer
a profundidad las diferentes tipologias, los cddigos de conducta y los recursos, en
fin, conocer a cabalidad el modus operandi de los diferentes tipos de delincuencia
organizada.

5- Situacion del Paraguay ante el fendmeno
5.1. Factores que influyen en el origen y proliferacion del crimen organizado

UnavezfijadalanociondeloqueeslaDelincuenciaOrganizada Transnacional,
conviene hacer una disyuntiva entre los factores endogenos y exogenos que hacen
tanto al nacimiento de este tipo de delincuencia, como su proliferacion.

Asi las cosas, ademas de las debilidades propias de aquellas instituciones
claves para la deteccion, investigacion y sancion de estas conductas, deben sumarse
como otros factores exodgenos, la marginalidad social y a la inseguridad, que son
altamente adecuadas para la proliferacion de grupos criminales, ya que ademas de
aprovechar la falta de presencia del estado en determinadas zonas de una region,

23 Roemer, Andres. Buscaglia, Edgardo. Terrorismo y Delincuencia Organizada: Un enfoque de Derecho y
Economia. UNAM. México, 2006. 225 p.
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también por la doble via beneficencia-amenaza, estas organizaciones no solamente
van mimetizdndose con la sociedad, sino que infunden admiracion y temor a la vez
en su zona de influencia, siendo para el estado mucho mas dificil la persecucion a los
integrantes de estos grupos.

Igual de importante es que los grupos criminales no pueden subsistir
autonomamente, si bien esta relacion estado-crimen organizado, segin algunos
autores, es de caracter simbidtico®, podria decirse que es mas bien del tipo parasitaria,
porque en realidad, el Estado nunca obtiene ningln tipo de beneficio del Crimen
Organizado, sino todo lo contrario.

Es a través de los elementos que van infiltrando o funcionarios que van
corrompiendo en el Estado que estos grupos criminales obtienen mayores beneficios,
informacion actualizada, datos privilegiados, documentacion adulterada y todo tipo
de ventajas a costa de la sociedad, por ende en casos endémicos inclusive, nunca
deberia ser la relacion estado-crimen la simbiotica, sino la de funcionario corrupto-
crimen.

Por otra parte, en concordancia con varios de los autores ya citados, también
son factores exdgenos que hacen a la proliferacion de este tipo de delincuencia a
nivel internacional, la biisqueda de mercados donde la produccion u obtencion de los
bienes ilicitos sean mds faciles y su traslado hacia donde la demanda sea mayor, el
aprovechamiento de las vulnerabilidades propias de los sistemas legales de los paises
en desarrollo, las ubicaciones estratégicas donde impera la impunidad y utilizacion
del sistema financiero y de comercio, conjuntamente con los paraisos fiscales para
disfrutar de los beneficios econdmicos de los ilicitos perpetrados.

5.2. Analisis de la Situacion actual

Hechas estas precisiones, en lo que atafie a la situacion del Paraguay,
conviene replicar aqui algunos informes y publicaciones respecto a la imagen que
proyecta el pais hacia el exterior.

La mas contundente y publica a este respecto, es la que se encuentra en los
registros de los Estados Unidos que tiene a varias agencias con diferentes informes
sobre la situacion del Paraguay, y por su relevancia se cita una de ella

24 Roemer, Andrés. Buscaglia, Edgardo. Terrorismo y Delincuencia Organizada: Un enfoque de Derecho y
Economia. UNAM. México, 2006. 225 p.
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Texto Original'

Paraguay is a major drug transit country and money
laundering center. A multi-billion dollar contraband trade,
fed in part by endemic institutional corruption, occurs in
the border region shared with Argentina and Brazil (the
tri-border area, or TBA) and facilitates much of the money
laundering in Paraguay. While the Government of Paraguay
(GOP) suspects proceeds from narcotics trafficking are
often laundered in the country, it is difficult to determine
what percentage of the total amount of laundered funds is
generated from narcotics sales or is controlled by domestic
and/or international drug trafficking organizations,
organized crime, or terrorist groups. Weak controls in
the financial sector, open borders, bearer shares, casinos,
a surfeit of unregulated exchange houses, lax or no
enforcement of cross-border transportation of currency and
negotiable instruments, ineffective and/or corrupt customs
inspectors and police, and minimal enforcement activity
for financial crimes allow money launderers, transnational
criminal syndicates, and possible terrorist financiers to
take advantage of Paraguay’s financial system.

Ciudad del Este, on Paraguay’s border with Brazil and
Argentina, and nearby Salto del Guaird and Pedro Juan
Caballero represent the heart of Paraguay’s “informal”
economy. The area is well known for arms and narcotics
trafficking, document forging, smuggling, counterfeiting,
and violations of intellectual property rights, with the
illicit proceeds from these crimes a source of laundered
funds. Some proceeds of these illicit activities have been
supplied to terrorist organizations, and trade-based money
laundering occurs in the region.

As a land-locked nation, Paraguay does not have an
offshore sector. Paraguay’s port authority manages free
trade ports and warehouses in Argentina (Buenos Aires
and Rosario); Brazil (Paranagua, Santos, and Rio Grande
do Sul); Chile (Antofagasta and Mejillones); and Uruguay
(Montevideo and Nueva Palmira).

Money laundering likely occurs in the formal financial
sector and definitely occurs in the non-bank financial
sector, particularly in exchange houses, which are often
used to move illicit proceeds both from within and outside
Paraguay into the U.S. banking system. Large sums of
dollars generated from normal commercial activity and
suspected illicit commercial activity are also transported
physically from Paraguay to Uruguay and Brazil, with
onward transfers likely to destinations including banking
centers in the United States.
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Texto Traducido

Paraguay es un pais de transito de drogas importante y un
centro de lavado de dinero. Un comercio de contrabando
de miles de millones de doélares, alimentado en parte
por la corrupcion institucional endémica, se produce
en la region fronteriza compartida con Argentina y
Brasil (el area de la triple frontera, o TBA) y facilita
gran parte del lavado de dinero en Paraguay. Mientras
que el Gobierno de Paraguay (GOP) sospecha que el
producto del trafico de drogas a menudo es lavado
en el pais, es dificil determinar qué porcentaje de la
cantidad total de fondos blanqueados se genera por la
venta de narcéticos o es controlada por organizaciones
domésticas o internacionales dedicadas al trafico de
drogas, el crimen organizado o grupos terroristas. Los
débiles controles en el sector financiero, la apertura de
fronteras, las acciones al portador, casinos, un exceso de
casas de cambio no reguladas, el bajo o casi nulo control
del transporte transfronterizo de dinero e instrumentos
negociables, ineficaces y/o corruptos inspectores de
aduanas y policias, y la aplicacion de un minimo de
actividad de la investigacion de los delitos financieros
permiten a lavadores de dinero, a los sindicatos
criminales transnacionales y a posibles financistas
terroristas se aprovechen del sistema financiero de
Paraguay .

Ciudad del Este, en la frontera de Paraguay con
Brasil y Argentina, cerca de Salto del Guaira y Pedro
Juan Caballero representa el corazon de la economia
“informal” de Paraguay. La zona es conocida por trafico
de armas y estupefacientes, falsificacion de documentos,
el contrabando, la falsificacion y la violacién de los
derechos de propiedad intelectual, con las ganancias
ilicitas de estos crimenes como una fuente de fondos
lavados. Algunos beneficios de estas actividades ilicitas
han sido entregados a organizaciones terroristas y el
lavado de dinero basado en el comercio se produce en
la region.

Como pais sin litoral, Paraguay no cuenta con paraisos
fiscales. La autoridad Portuaria de Paraguay gestiona
los puertos de libre comercio y almacenes en Argentina
(Buenos Aires y Rosario), Brasil (Paranagua, Santos y
Rio Grande do Sul), Chile (Antofagasta y Mejillones), y
Uruguay (Montevideo y Nueva Palmira).

El lavado de dinero probablemente se produce en el
sector financiero formal y, definitivamente, se produce
en el sector financiero no bancario, especialmente en las
casas de cambio, que a menudo se utilizan para mover
fondos ilicitos desde dentro y para fuera de Paraguay
hacia el sistema bancario de los EE.UU. Grandes sumas
de dolares generados por la actividad comercial normal
y presunta actividad comercial ilicita también son
fisicamente transportados desde Paraguay a Uruguay y
Brasil, con posibles transferencias posteriores a destinos
como centros bancarios en los Estados Unidos.
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Si bien, en esta oportunidad por la extension del trabajo, no se podran
trascribir otros informes, es importante mencionar que también son citadas las
problematicas del Estado con el autodenominado E.P.P.?, asi como otros problemas
de Corrupcion.

La primera cuestion que se pretende sefialar con la identificacion de
la problematica actual, es que las situaciones descriptas no solamente generan
preocupacion a nivel nacional, en el sentido de la seguridad interna, de la vigencia
del Estado de derecho y la proliferacion de la delincuencia organizada, sino que atin
cuando pareciera que solo generan efectos negativos en nuestro pais, en realidad,
afectan directa o indirectamente a la region, con efectos expansivos al continente y
a otras partes del globo.

Esta vision internacional de la problematica paraguaya deja entrever que a
pesar de los esfuerzos internos por llevar adelante el combate contra la delincuencia
organizada, estos aun no resultan suficientes, puesto que por resultar un fendémeno
que abarca diversidad de situaciones y circunstancias, requiere de un abordaje
integral, como politica de Estado en todos los sectores a los que se extiende.

Resulta necesario comprender que este fendmeno ya hace mucho tiempo
ha dejado de ser un problema netamente interno, y como prueba de ello basta con
verificar las permanentes publicaciones de la situacion de Ciudad del Este?, asi como
la supuesta existencia de vinculos del E.P.P.?’ con las FARC?® y casos de Lavado de
Dinero que alcanzan un nivel transnacional. Por lo que se puede concluir que la
Delincuencia Organizada en el pais podria tener vinculaciones reales fuera de las
fronteras.

Es asi que ha quedado claro que la lucha contra el crimen organizado no
puede acotarse a una perspectiva netamente penal, ya que todas y cada una de las
legislaciones de aquellos paises mas desarrollados y que llevan décadas de lucha
contra este flagelo, lo hacen desde diferentes angulos, enfoques y con politicas
compartidas desde todos los poderes del Estado. El ejemplo mas patente de ello es

25 A este respecto el mismo Departamento de Estado de los Estados Unidos posee un informe en el 2012 sobre la
actividad del E.P.P en su (CRT) Country Report on Terrorism, asi como la C.I.A. en el World Factbook.

26 http://www.abc.com.py/edicion-impresa/judiciales-y-policiales/sube-a-us-512-millones-el-dinero-lavado-por-
firmas-ficticias-en-2011-550206.html consultada el 22/09/13

27 Bartolomé, Mariano César. Mas alla del crimen organizado. La reformulacion del concepto de insurgencia y
su impacto en el entorno estratégico sudamericano. Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO).
Buenos Aires 2012 en http://www.iuisi.es/15_boletines/15_ISIe/doc_ISe 05 2012.pdf consultado el 20/09/2013.-
28 http://www.abc.com.py/nacionales/farc-puede-unirse-al-epp-580432.html consultada el 23/09/13.
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la propia Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional, que exhorta
no solamente a disponer de medidas penales o procesales penales, sino medidas de
proteccion, prevencion y cooperacion, entre otras.

Consecuentemente, para que esta lucha sea eficaz y eficiente debe ser
enfocada de manera interdisciplinaria y mediante una politica estatal bien definida
que apunte a su control y erradicacion, para lo cual el Estado debe contar con las
herramientas necesarias.

5.3. Herramientas Legales para el combate a la delincuencia organizada.

El Paraguay ha adoptado desde 1998 un Codigo Penal y un Codigo Procesal
Penal que han sido fundamentales para posicionarlo entre los selectos paises que
implementaron un sistema acusatorio adversarial, dejando de lado el sistema
inquisitivo que en nuestro pais tenia vigencia de mas de un siglo.

Este cambio radical facilito bastante la adopcion de diferentes Convenciones
Internacionales e, incluso, se adelantd a muchas de las convenciones que tratan
este tipo de delincuencia, como la Convencion de las Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada y sus protocolos, a través de las leyes: 2298/2003,
2396/2004, 3216/2007 y 3533/2008. No obstante, conviene hacer ciertas precisiones
al respecto.

Desde 1992, que el pais modifico la Constitucion Nacional, se han sucedido
una serie de cambios en la sociedad que obligaron a implementar por la via legislativa
ciertas modificaciones al cddigo penal, al codigo procesal penal y a diferentes
normativas, que en varios casos, han ido de contramano con la evolucion del sistema
judicial, lo cual se ird exponiendo brevemente, ya que en cada una de ellas se tratd
de abordar un problema y solucionarlo, pero no en pocas ocasiones se han incurrido
en errores que agravaron la situacion, antes que solucionarla.

El Paraguay, ya desde 1997 ha dado relevancia al Lavado de Dinero con su
tipificacion como delito en el Codigo Penal y ademas creo la unidad de inteligencia
financiera (UIF-SEPRELAD) como un organismo de control. Asimismo, se debe
destacar que la redaccion actual del articulo 196 Lavado de Dinero del Cédigo Penal
responde a una serie de varias modificaciones y adiciones tanto de la parte general
como la especial, que se realizé por Ley 3440/08, que independientemente de las
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discrepancias juridicas que se puedan argumentar, fueron producto de un trabajo
razonado y con participacion de los principales actores de la administracion de
justicia.

Asimismo, como producto del trabajo en equipo, propiciado por los propios
actores, como el Ministerio Publico, el Poder Judicial y la Secretaria de Prevencion
de Lavado de Dinero, han surgido las reformas que hacen al mejoramiento del
sistema de prevencion y persecucion de los hechos punibles de Lavado de Dinero®,
Actos Terroristas®, Financiamiento del Terrorismo y otros, que finalmente valieron
como un primer paso para el avance del Paraguay en materia legislativa y mediante
ello salir del grupo de seguimiento del GAFT*!, donde se encuentran paises que no
cooperan con los procesos de cumplimiento de las Convenciones de las Naciones
Unidas y las Resoluciones de la Asamblea General.

Pero ademas de resaltar los puntos positivos, lo que se pretende apuntar
también, son los puntos negativos de algunas modificaciones legislativas, pues en
varios casos, no ha existido un trabajo interdisciplinario y se han realizado reformas
que perjudicaron el desarrollo de procesos abiertos y facilitaron la obtencion de la
impunidad.

En efecto, como primer caso se tiene la promulgacion de la Ley 4064/10%,
en virtud de la cual se impide en forma inexorable el ejercicio de la accion penal
en los casos de Evasion de Impuestos, hasta tanto se haya expedido la autoridad
administrativa. Ademas, en el caso de que la resolucion de ese 6rgano haya sido
recurrida ante el tribunal contencioso-administrativo, hasta tanto quede firme tal
resolucion -que también puede ser impugnada ante la Corte Suprema de Justicia- no
puede iniciarse el ejercicio de la accion penal, lo cual podria llevar afios en concluir.

Lo grave del caso, es que el tipo penal de Evasion de Impuestos®® tiene
un plazo de prescripcion de 5 afios, sumado a que el “Deber de llevar libros de

29 Ley 3783/09 que modifica la Ley de creacion de la Seprelad y amplia sus funciones

30 Ley 4024/10 que sanciona los actos terroristas, su financiamiento y la asociacion con esos fines.-

31 http://www.fatf-gafi.org/documents/documents/improvingglobalamlcftcomplianceon-goingprocess-
16february2012.html consultado el 23/09/13.

32 Articulo 2°.- “La accion penal publica por hechos punibles de evasion de impuestos, en los términos del Articulo
261 de la Ley N° 1160/97 “CODIGO PENAL” no podra ser ejercida sin que exista una resolucion previa dictada
por la autoridad administrativa competente, y en caso de que dicha resolucion haya sido recurrida a la instancia
Jurisdiccional competente, se hayan agotado todos los recursos procesales ordinarios. Cuando la accion penal se
basare en hechos punibles autonomos como la produccion de documentos de contenido falso prevista en el Articulo
246 de la Ley N° 1160/97 “CODIGO PENAL”, el Ministerio Publico tendra expedita via para la persecucion.”

33 Art. 261 del Codigo Penal
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comercio™* también prescribe a los 5 afios, consecuentemente, finalizadas todas las
instancias que determina la referida ley, seria casi imposible perseguir penalmente a
alguien por este hecho punible®’, en el eventual caso de que la autoridad administrativa
dejase expedita la via de la persecucion penal luego de cumplidos todos los tramites.

A proposito de ello, conviene mencionar que semejante modificacion tuvo
lugar en la ley “Que modifica y amplia disposiciones de la creacion del impuesto a la
renta del servicio de caracter personal”, que establecia diversas cuestiones relativas
al hecho generador y otros aspectos exclusivos del Impuesto a la Renta Personal. Al
respecto, cabe resaltar que esta disposicion no formaba parte del proyecto primigenio,
sino que fue adicionada por una de las comisiones parlamentarias, en el proceso de
su formacion.

Aun cuando no existen informes estadisticos al respecto, es posible vaticinar
que tal disposicion normativa fue utilizada de un modo implicito para restar eficacia
juridica del articulo 261 del Cddigo Penal, ya que la sancion a alguien que cometa
este delito es, en la practica, en exceso dificultosa por los problemas ya mencionados.

Otro caso similar ocurrié con la Ley*® que modifica el art. 57 del Codigo
Procesal Penal, relativo a la recusacion de agentes fiscales del Ministerio Publico
en el proceso Penal, que fue sorpresivamente modificado sin conocimiento®” de la
principal institucion afectada que se vio obligada a plantear por ello una Accion
de Inconstitucionalidad por parte de la Fiscalia General del Estado, que a la fecha
cuenta con una medida que suspende su aplicacion.

Misma situacion se planted con la ley 4669/12, por la cual se modificod el
plazo de duracion maxima del proceso y, entre otras cosas, se disminuyo el plazo
de 4 a 3 afios para la culminacion de un proceso penal con sentencia definitiva,
lo cual causo6 una presentacion masiva de incidentes de extincion a nivel nacional,

34 Art. 85.- “Los libros y registro de contabilidad deberdan ser conservados por cinco aiios contados a partir de
la fecha de la ultima anotacion efectuada en ellos. Durante el mismo lapso se conservardn en forma ordenada los
comprobantes, de modo que sea posible su verificacion ; este plazo se computara desde la fecha en que hubieren
sido extendidos”. Ley 1034/83 (Ley del Comerciante).

35 Sibien a la fecha no se cuenta con un dato estadistico al respecto.

36 Ley 4685/12 que traslada la atribucion de resolver las impugnaciones de las Resoluciones del Fiscal General
del Estado en materia de recusaciones e inhibiciones de agentes fiscales, de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia a los Jueces Penales de Garantia, dejando abierta la posibilidad de que los jueces penales de garantias se
atribuyan funciones exclusivas del Ministerio Publico como ente auténomo.-

37 Notese que tampoco esta disposicion formo parte del proyecto original, sino que fue producto de modificacion
en una de las comisiones legislativas, lo cual se puede verificar accediendo al sistema de informacion legislativa del
congreso en la direccion: http:/sil2py.diputados.gov.py/main.pmf
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tanto en casos de delitos comunes, como en los relativos a secuestro, narcotrafico
y otros. Ante esta situacion, el Ministerio Publico también opuso como medio de
defensa, caso por caso, la excepcion de inconstitucionalidad de la referida ley y la
Sala Constitucional de la Corte ya se expidio en alguno de ellos, haciendo lugar a
la excepcion y declarando la inaplicabilidad de la referida norma juridica al caso
concreto®

En este ultimo caso tal fue la gravedad de la problematica suscitada, que
no tard6 en promulgarse la Ley 4734/12, por la cual se suspendié por dos afios la
aplicacion de la denominada “Ley anti-mora”, que segin sus defensores pretendia
la disminucion de la mora del sector justicia, sin embargo, no se previeron las
soluciones de fondo que le darian mayor celeridad a la justicia, ni mucho menos una
forma de aplicacion gradual de la norma a fin de evitar lo sucedido. Una vez mas,
aqui se discutio un proyecto sin conocimiento de los operadores de justicia, por lo
que en vez de enriquecer la labor de impartir justicia, se opto por el trabajo en forma
aislada.

En tres de los casos mencionados (Prejudicialidad en la Evasion de
impuestos, intervencion del juez penal de garantias en las recusaciones de fiscales y
reduccion del plazo de duracion maxima del proceso), se abordaron temas de suma
relevancia para la lucha contra el Crimen Organizado y se resolvieron temas que
causan perjuicio a las funciones que desempefia el Ministerio Publico, quien es el
unico encargado de la persecucion de los hechos punibles de accion penal publica.

Ello es asi, puesto que con estas disposiciones legales se generan obstaculos
insalvables que impiden una investigacion y condena de los responsables de uno
de los problemas mas graves del pais “la Evasion de Impuestos”, que como se
sabe genera una gran cantidad de beneficios econdmicos a quienes la practican,
favoreciendo las actividades ilicitas, en vez de generar ingresos para la consecucion
de los fines del Estado.

Como 1ltimo ejemplo, se tiene la Ley 4788/12 “Integral contra la Trata
de Personas”, que fue producto de un trabajo coordinado y discutido a nivel
interinstitucional y gener6 cambios positivos para un mejor abordaje de este tipo de
delincuencia que forma parte de los protocolos de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

38 Acuerdo y Sentencia n.° 1592 de fecha 02 de noviembre de 2012. Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia
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Al respecto de este cuerpo normativo, también se debe destacar que se
implementaron las técnicas especiales de investigacion, que hasta ese entonces, solo
eran autorizadas en el &mbito de investigacion de hechos punibles de Narcotrafico.
No obstante, se perdio una excelente oportunidad para extender la posibilidad legal
de utilizar estas técnicas especiales de investigacion en todos los hechos punibles
comprendidos dentro del crimen organizado.

A lo largo de los parrafos precedentes, se han expuesto ejemplos de trabajo
en equipo y otros casos en los que el Legislador optd por operar de manera aislada.
Ello, a la luz de la prevencion, deteccion e investigacion del Crimen Organizado es
totalmente insuficiente, puesto que como ha quedado demostrado, el combate a este
fenémeno no puede sino enfocarse de manera integral, con el concurso de todas las
instituciones del Estado que de alguna manera se ven involucradas en esta tematica.

6-. Conclusion

Conforme con todas las cuestiones expuestas en esta investigacion, se debe
apuntar, en primer lugar, que los avances en la lucha contra el Crimen Organizado
siempre seran infructuosos cuando se excluye el trabajo mancomunado y cuando
se oponen trabas u obstaculos legales como los sefialados a lo largo de este trabajo.

En atencion a estas circunstancias, el Estado paraguayo debe desarrollar
de manera urgente no solamente una politica criminal, sino una politica nacional
que, primeramente, permita conocer mejor las tipologias existentes respecto a la
delincuencia organizada, de modo a planificar en forma integral y con criterio
uniforme los medios adecuados para la prevencion, deteccion y sancion de este tipo
de delincuencia y desincentivar de este modo los delitos que crecen bajo su manto,
como son el Narcotrafico, la Trata de Personas, el Secuestro, el Lavado de Dinero, la
Corrupcion y muchos otros.

Por esta razon, para abordar con eficacia este fendmeno, no solamente deben
estar involucradas las instituciones paraguayas del sector justicia y fortalecerse los
equipos conjuntos o Task-force’* simultaneamente con sus auxiliares y encargados
de la seguridad del estado, sino que también el Poder Ejecutivo y, principalmente,
el Poder Legislativo, deben dar participacion a los diferentes sectores al momento

39 En el Manual del Ministerio Publico del Brasil se desarrollan estas experiencias como Forgas-Tarefas y se
explica a esta forma de actuacién como una necesidad de especializacion y accion conjunta entre los agentes del
Estado.
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de modificar la legislacion para que esta sea armodnica con lo planificado por los
operadores del sistema.

Uno de los aspectos que mas urge al Paraguay es la posibilidad de utilizar las
técnicas especiales de investigacion*® en los casos del Crimen Organizado, las que,
hoy por hoy, solo pueden utilizarse en casos de Narcotrafico y Trata de Personas,
aunque no en casos de Terrorismo, Secuestro, Corrupcion, Delitos Intelectuales y
otros hechos punibles comprendidos dentro del concepto de crimen organizado.

Asimismo, las instituciones deberian empezar a operar de acuerdo a perfiles
de riesgo previamente establecidos, mediante un trabajo coordinado y mancomunado
entre todos los actores, asi como fortalecer el sector académico y cientifico, que
necesariamente debe ser sumado a una mayor presencia estatal en todos aquellos
sectores sociales mas desprotegidos y evitar que estos sean los lugares propicios para
el reclutamiento de mano de obra barata para el desarrollo de los grupos criminales.

Finalmente, la serie de exposiciones realizadas, no hacen otra cosa mas que
poner de relieve una realidad nacional en cuanto a la existencia de estos grupos
delictivos y demostrar, en pocos ejemplos, la falta de coordinacion interinstitucional
existente.

También, nos permite avizorar los primeros ¢ incipientes pasos que como
Estado esta dando el Paraguay para ponerse a tono con el concierto de las naciones
en este ambito.

Por otra parte, reconocer esa realidad permite proponer la utilizacion,
primeramente, de nuestras propias herramientas, adoptando medidas politicas,
legales, administrativas y econdmicas en contra de la delincuencia organizada, para
luego incorporar las herramientas que nos brindan los organismos internacionales,
y aprovechar la experiencia de otras naciones que ya han pasado por la inseguridad
insostenible, producto de este tipo de delincuencia. Esto conllevara a convertir a
nuestras instituciones, incluso a la Justicia, en instituciones cada vez mas proactivas,
en vez de reactivas, en especial en tiempos donde se vislumbra un crecimiento
sostenido del Paraguay y asi evitar mas victimas que lamentar.

40 Estas técnicas son abordadas con muchisima autoridad y suficiencia por Javier Alberto Zaragoza Aguado en
Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial. Blanco, Fabian, Zaragoza. OEA. Tercera Edicion.
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LA IMPLICANCIA DE LAS UNIDADES DE
INTELIGENCIA FINANCIERA EN LAS
INVESTIGACIONES DE LAVADO DE DINERO
Y FINANCIAMIENTO DEL TERRORISMO QUE
REALIZA EL MINISTERIO PUBLICO

Por Rocio Celeste Acufia Gonzalez Navero '*

1- Introduccion

Este trabajo de investigacion tiene como finalidad inmediata desarrollar
aspectos de caracter conceptual, brindado a su vez un enfoque practico de la utilidad
de los Informes de Inteligencia Financiera, pues pretende que el estudio de esta
tematica aporte una perspectiva con valor agregado al proceso de investigacion fiscal
sobre los Hechos Punibles de Lavado de Dinero y de Financiamiento del Terrorismo.

La lucha contra estos flagelos requiere de un enfoque integral. Esto es,
que el propio Estado debe tener una participacion activa a través de todas aquellas
instituciones que por el rol que cumplen, aportan para concretar resultados mas
eficientes y eficaces en las investigaciones.

Precisamente, la Secretaria de Prevencion de Lavado de Dinero o Bienes
(SEPRELAD), que funge como Unidad de Inteligencia Financiera en el Paraguay,
reconocida por la sigla UIF, como organo ejecutor de las Politicas de Prevencion de
Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo, cumple una funciéon sumamente
importante en la deteccion de patrones de comportamiento de este tipo de actividades
ilicitas.

Estos patrones de comportamiento, justamente, se originan a partir de un
Reporte de Operacion Sospechosa, identificada con las siglas (ROS). Estos ROS

1 *Egresada de la Universidad Nacional de Asuncién — (2003). Masterando en Derecho Penal — Centro de Ciencias
Penales y Politica Criminal — Wolfgang Schone. Especialista en Ciencias Penales - Centro de Ciencias Penales y
Politica Criminal — Wolfgang Schone (2012). Diplomada en Gestion Publica Para el Desarrollo Humano — Secretaria
de la Funcion Publica (2012). Graduada - Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura (2006). Especializacion
en Jurisprudencia Constitucional y Penal — Escuela Judicial (2007). Pos Graduada en Didactica Universitaria —
Rectorado de la Universidad Nacional de Asuncion (2008).Asistente Fiscal de la Direccion de Delitos Econdmicos
y Anticorrupcion.
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son comunicaciones que hacen los sujetos Obligados® a la Unidad de Inteligencia
Financiera, mediante la cual ponen a su conocimiento ciertas actividades que
se sospechan podrian estar relacionadas a un hecho de Lavado de Dinero o
Financiamiento al Terrorismo®.

Las informaciones contenidas en el ROS, posteriormente son procesadas y
analizadas por la UIF —SEPRELAD y en el caso de que se detecten indicios facticos
suficientes acerca de la posible existencia de esos delitos, este resultado es remitido
al Ministerio Publico a través del Informe de Inteligencia Financiera que servira de
guia para el inicio de las investigaciones fiscales.

Es mas, el trabajo realizado por la UIF —SEPRELAD no solo permite, (desde
suambito de aplicacion), el ingreso de la noficia criminis, sino ademas, dicha Unidad
podra coadyuvar durante todo el proceso de investigacion.

Estas circunstancias denotan la relevancia de que los operadores de justicia
conozcan ¢ identifiquen aquellas instituciones que podran, en el marco de la lucha
contra el Lavado de Dinero y Financiamiento al Terrorismo, brindar informacion
conducente y colaboracion mas proactiva en el combate de estos ilicitos.

Basado en esta importancia, es que este trabajo estd orientado a desarrollar
temas puntuales que posibilitaran al lector tener un conocimiento mas concreto
acerca de la funcién e implicancia que tiene la UIF — SEPRELAD en el proceso de
investigacion penal sobre los hechos punibles de Lavado de Dinero y Financiamiento
del Terrorismo.

2 Superintendencia de Bancas y Seguros AFP — Republica de Peru - Los Sujetos Obligados son las personas
naturales y juridicas obligadas a implementar el Sistema de Prevencion de Lavado de dinero y Financiamiento del
Terrorismo. Recuperado el 10 de junio 2013 de http://www.sbs.gob.pe/0/modulos/NOT/NOT _DetallarNoticia.
aspx?PFL=2&NOT=94

Ley no. 1015 (1997) y su modificatoria Ley no. 3783 (2009). Que previene y reprime los actos ilicitos destinados
a la legitimacion de dinero o bienes. Gaceta Oficial de la Republica del Paraguay.

Art. 13 Sujetos Obligados, cuya lista no es taxativa

3 Leyno. 1015 (1997) y su modificatoria Ley no. 3783 (2009). Que previene y reprime los actos ilicitos destinados
a la legitimacion de dinero o bienes. Gaceta Oficial de la Republica del Paraguay.

Art. 19.- Obligacion de Informar Operaciones Sospechosas.

Los sujetos obligados deberan comunicar a la SEPRELAD cualquier hecho u operacion con independencia de su
cuantia, respecto de los cuales exista algun indicio o sospecha de que estén relacionados al ambito de aplicacion de
esta Ley.

Se consideraran operaciones sospechosas en especial, aquellas que:

1) sean complejas, insdlitas, importantes o que no respondan a los patrones de transacciones habituales;

2) aunque no sean importantes, se registren periédicamente y sin fundamento econémico o legal razonable;

3) por su naturaleza o volumen no correspondan a las operaciones activas o pasivas de los clientes segun su actividad
o antecedente operativo;

4) sin causa que lo justifique sean abonadas mediante ingresos en efectivo, por un niimero elevado de personas: y,
5) las sefialadas en los reglamentos de la Secretaria de Prevencion de Lavado de Dinero o Bienes.”
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2- “Evolucion de las normas que regulan la lucha contra el lavado de dinero y
el financiamiento del terrorismo”

2.1 Marco legal internacional

En el marco legal internacional de lucha contra el Lavado de Dinero y el
Financiamiento del Terrorismo, a nivel mundial se exhorta a los paises que
exijan a las instituciones financieras y a ciertas actividades y profesiones no
financieras designadas, estandares en materia de prevencion de Lavado de Dinero y
Financiamiento del Terrorismo.

Es asi, que en la cumbre del grupo de los siete paises mas desarrollados (G-
7), celebrada en Paris en julio de 1989, para luchar contra el blanqueo de capitales
procedentes del narcotrafico y el terrorismo, se cre6 el Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI)*, conformado por 33 paises u organizaciones regionales.

Ademas de los paises miembros participan de las reuniones del GAFI como
observadores organizaciones internacionales como el Banco Mundial, el Fondo
Monetario Internacional, Interpol y Europol, las Naciones Unidas y la Organizacion
para la Cooperacion Economica y el Desarrollo (OCDE).

La propuesta de su creacion fue hecha por Francia y fue aprobada por
consenso. El entonces ministro francés de Economia y Finanzas, Pierre
Beregovoy, declard que se pretendia “crear una célula de accion financiera”
que permita coordinar las medidas de lucha contra el blanqueo de dinero
proveniente del narcotrdfico en campos judiciales e incluso legislativos,
y poner en comun los medios concertados. E1 Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI), que tiene su sede en el edificio de la OCDE, en Paris,
tiene como principal objetivo el estudio y la busqueda de medidas destinadas a
combatir el blanqueo de capitales.

A diferencia del Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial o
la OCDE, el GAFI es un organismo intergubernamental de segunda

4 Blog de WordPress.com (s.f.) Administrador Financiero. recuperado el 4 de junio de 2013 de http://
administradorfinanciero.wordpress.com/prevencionlavadoactivos/

5 Blog de WordPress.com (s.f.) Administrador Financiero. Recuperado el 4 de junio de 2013 de http:/
administradorfinanciero.wordpress.com/prevencionlavadoactivos/ Miembros de GAFI: Alemania, Argentina,
Australia, Austria, Bélgica, Brasil, Canada, la Comision Europea, Dinamarca, Espafia, EE.UU., Finlandia,
Francia, Grecia, el Consejo de Cooperacion del Golfo Pérsico, Hong Kong, China, Islandia, Irlanda, Italia, Japon,
Luxemburgo, México, Holanda, Nueva Zelanda, Noruega, Portugal, la Federacion Rusa, Singapur, Sudafrica,
Suecia, Suiza, Turquia y el Reino Unido.
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generacion con un tamaio reducido, objetivos concretos y un sistema de
acuerdos por consenso. Los criterios de actuacion del GAFI se basan en
la existencia o no de legislacion en materia de lucha contra el lavado de
dinero.

El Grupo de Accion Financiera Internacional sobre el Lavado de Activos
(GAFI), como organismo internacional emitié un conjunto de estandares antilavado
de activos (ALD) y de lucha contra el financiamiento del terrorismo (LFT), conocido
como Las cuarenta recomendaciones sobre el lavado de activos, para combatir
los usos indebidos de los sistemas financieros por parte de las personas que lavan
dinero del trdfico ilicito de drogas (Las cuarenta recomendaciones), exhortando que
cada pais establezca una UIF (Unidad de Inteligencia Financiera).

Asimismo, entre las principales medidas, GAFI recomienda que los Sujetos
Obligados mantengan registros sobre la identidad de sus clientes y sus operaciones
y reporten cualquier operacion sospechosa de Lavado de Dinero y Financiamiento
del Terrorismo.

Posteriormente, atendiendo a las nuevas técnicas utilizadas para lavar
dinero, en el afio 1996 se revisaron las Recomendaciones para ampliarlas mas alla
del narcotrafico como delito precedente y en octubre de 2001, se incluyeron Ocho
recomendaciones sobre controles del Financiamiento de Actos y Organizaciones
Terroristas, luego ampliadas a Nueve Recomendaciones Especiales sobre el
Financiamiento del Terrorismo.

Afios después, en el 2003, las recomendaciones del GAFI se revisaron por
segunda vez y, junto con las Recomendaciones Especiales, fueron avaladas por
mas de 180 paises y hoy en dia son reconocidas universalmente como el estandar
internacional contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo (ALA/
CFT).

La ultima aprobacion de la revision de las 40 recomendaciones se realizo
el 16 de febrero de 2012, en Paris, sede del GAFI, amplidndose su alcance sobre
la financiacion de proliferacion de armas de destruccion masiva y desarrollando un
mayor detalle acerca de los delitos de corrupcion y los delitos tributarios o fiscales,
ademas de reforzar los requisitos para adoptar modelos de enfoque basados en riesgo.

Asi mismo se menciona como antecedente de la inclusion de la prevencion
del Financiamiento del Terrorismo, tanto a nivel internacional como nacional, la Ley
Patriota de los Estados Unidos, sancionada el 24 de Octubre de 2001, cuyo espiritu
radica en,
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“Unir y Fortalecer América al Proporcionar las Herramientas necesarias para
Interceptar y Obstruir el Terrorismo”. La Ley Patriota surge como consecuencia
de los atentados a las Torres Gemelas de los Estados Unidos, ocurrido el 11 de
septiembre de 2011°.

2.2 Marco legal nacional

En materia de Legislacion Nacional, La Ley 1.015, de fecha 03 de diciembre
de 1996, “Que previene y reprime los actos ilicitos destinados a la Legitimacion de
Dinero o Bienes”, en su Articulo 26, crea la Secretaria de Prevencion de Lavado de
Dinero o Bienes (SEPRELAD) como autoridad de aplicacion de la mencionada Ley,
dependiente de la presidencia de la Republica.

Asimismo, considerando que el Lavado de Dinero y el Financiamiento del
Terrorismo representa una amenaza para la estabilidad econdémica y la seguridad
del pais, por Ley 4100/10, el Paraguay aprobd el Memorando de Entendimiento
entre los Gobiernos de los Estados del Grupo de Accion Financiera de Sudamérica
(GAFISUD) y, por ende, adopt6 por Ley las recomendaciones del Grupo de Accidon
Financiera Internacional (GAFTI).

GAFISUD es un grupo regional creado a semejanza del GAFI adhiriéndose
a las 40 Recomendaciones del GAFI como estandar internacional contra el Lavado
de Dinero y contra la Financiacion del Terrorismo. GAFISUD. Agrupa a 12 paises
de América del Sur, Centroamérica y América de Norte, a través del compromiso de
mejora continua de las politicas nacionales contra esos flagelos y la profundizacion
de los distintos mecanismos de cooperacion entre los paises miembros.

Se cre6 formalmente el 8 de diciembre de 2000 en Cartagena de Indias,
Colombia, mediante la firma del Memorando de Entendimiento constitutivo
del grupo por los representantes de los gobiernos de nueve paises: Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay, Pert y Uruguay.
Posteriormente se incorporaron como miembros plenos México (2006),
Costa Rica y Panama (2010).

Las dos herramientas principales son las medidas de capacitacion y las

6 Lecours, A. P. (2007). Ley Patriota de los EE.UU ( USA PATRIOT ACT),La Cronica Juridica. Recuperado
de http://www.lecourslessard.com. El Antecedente remoto de creacion de la LEY PATRIOTA DE LOS EE.UU.
(USA PATRIOT ACT) es la Ley Norteamericana del afio 1978, denominada Foreign Intelligence Surveillance
Act, (Ley de vigilancia de la inteligencia extranjera), que aumenta sustancialmente las facultades de las autoridades
norteamericanas (FBI, CIA, NSA, y las fuerzas armadas norteamericanas) a los efectos de obtener informacion
confidencial.
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evaluaciones mutuas. Sus 6rganos de funcionamiento son el Pleno de Representantes,
el Consejo de Autoridades, la Secretaria Ejecutiva y los Grupos de Trabajo.

En lo que respecta a la lucha contra el terrorismo y su financiamiento, se tiene
que el Paraguay, ha ratificado 13 de las 18 Convenciones y Protocolos Internacionales
contra el Terrorismo, de cumplimiento obligatorio para los 192 Estados, basado en el
capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas’, justamente teniendo en cuenta que
el terrorismo y su financiamiento trascienden fronteras

A su vez GAFISUD?, en la reunién plenaria celebrada en julio de 2005,
analizo la situacion regional respecto a la suscripcion y ratificacion de los
Tratados Internacionales sobre el terrorismo y su financiamiento, por parte de
los paises miembros, siendo los siguientes los principales:

e Convenio Internacional para la represion de la financiacion del
terrorismo, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9
de diciembre de 1999,

e La obligatoriedad de las Resoluciones del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, en especial la RES 1267(1999) y las resoluciones que la
han sucedido; RES 1333 (2000), RES 1363 (2001), RES1390 (2002), RES
1455 (2003), RES 1526 (2004) y RES1373 (2001),

A fin de cumplir con los estandares normativos expuestos, en el afio 2009,
el Paraguay modificé la Ley 1015/97 por medio de la Ley 3.783/09%, en virtud de
la cual se crea la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF), ampliando su ambito
de accion hacia el Financiamiento del Terrorismo'®. Asi, las demas, funciones y
atribuciones de la UIF, son:

7 Carta de las Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de Justicia v. Naciones Unidas, Capitulo VII
Articulo 41 (1945) recuperado el 7 de julio de 2012 de  www.un.org/es/documents/charter/
8 GAFISUD (2007) Buenas Practicas en materia de lucha contra el Financiamiento del Terrorismo. Recuperado el
14 de julio de 2013 de http://www.gafisud.info/pdf/Buenas Practicas FT3.pdf
9 Ley 1015 (1997) y su modificatoria Ley no. 3783 (2009). Que previene y reprime los actos ilicitos destinados a
la legitimacion de dinero o bienes. Gaceta Oficial de la Republica del Paraguay
Art. 27 La SEPRELAD, se constituye como Unidad de Inteligencia Financiera de la Reptblica del Paraguay, la cual
gozara de autonomia funcional y administrativa dentro de los limites de la ley y de los reglamentos
10 Ley 3783 (2009) Que modifica varios articulos de la ley 1.015/97 “que previene y reprime los actos ilicitos
destinados a la legitimacion de dinero o bienes. Gaceta Oficial de la Republica del Paraguay

Art. 1°.- Ambito de aplicacion.
La presente Ley regula las obligaciones, las actuaciones y los procedimientos para prevenir ¢ impedir la utilizacion
del sistema financiero y de otros sectores de la actividad econdmica para la realizacion de los actos destinados al
lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo, conforme a los acuerdos y tratados internacionales ratificados
por el Paraguay
Ley 3783 (2009) Que modifica varios articulos de la ley 1.015/97 “que previene y reprime los actos ilicitos destinados
a la legitimacion de dinero o bienes. Gaceta Oficial de la Republica del Paraguay
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e Emitir reglamentaciones'! sobre las politicas y procedimientos que deben
observar los sujetos obligados siendo contralor del cumplimiento de los
reglamentos que emite, en su rol de supervisor de los sujetos obligados que
no cuentan con supervision natural.

e  Ampliacion de la lista de los Sujetos Obligados, quienes deben cumplir
con estandares de debida diligencia en materia de prevencion de Lavado de
Dinero y Financiamiento del Terrorismo.

Es importante mencionar que en materia de intercambio de informacion
entre las UIF del mundo, se cred el Grupo Egmont en 1995, del cual la UIF de
Paraguay forma parte. Entre los objetivos de este grupo se encuentra el de facilitar y
resguardar la confidencialidad en el intercambio de las informaciones de inteligencia.
Asimismo, ofrece a las UIF un foro para que afiancen el respaldo a sus respectivos
programas nacionales contra el lavado de dinero, el perfeccionamiento de los
conocimientos especializados, la capacitacion de los funcionarios y el fomento de
una mejor comunicacion entre las UIF mediante el uso de la tecnologia.

En cuanto a su estructura organizacional la UIF de la Republica del Paraguay,
ha adoptado la de tipo administrativa, con el fin de ser una zona neutral entre las
instituciones financieras, la policia y otros 6rganos de investigacion, en cuanto a la
confidencialidad de la informacion que se maneja.

Finalmente, referente a los mecanismos legales para hacer frente a la lucha
contra el Lavado de Dinero y el Financiamiento del Terrorismo, el pais cuenta con
tres leyes principales:

e Ley 3440/08, modificatoria del Codigo Penal, que modifica el articulo 196,
amplia la lista de delitos precedentes.

e LapromulgaciondelaLey4024/10 Que castiga el Terrorismo, la Asociacion
Terrorista y el Financiamiento del Terrorismo.

° Ley 4503/11 de Inmovilizacion de Fondos y Activos Financieros
reglamentada por el Decreto 8412/12.

e Ley4575/12 Que establece procedimiento especial para la aplicacion de la
Orden Posterior y Orden Auténoma de Comiso

11 Art. 28.- Atribuciones, inciso 8. disponer la reglamentacion, supervision y sancion de los sujetos obligados
establecidos en el Articulo 13 de esta Ley, que no cuenten con entidades reguladoras o supervisores naturales;
12 The Egmont Group (s.f.). Recuperado el 4 de junio de 2013, de http://www.egmontgroup.org/
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3. Unidad de Inteligencia Financiera. Concepto. Funciones.

La UIF es una entidad nacional centralizada que se encarga de recibir,
analizar y transmitir a las autoridades competentes informacion sobre operaciones
sospechosas. !

En principio, en noviembre de 1996, las Unidades de Inteligencia Financiera
fueron definidas por el Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera -que
es el organismo que fija los estandares para las UIF a nivel internacional- como la
Unidad Central Nacional de analisis y difusion de informacién respecto a la
posible comision de Lavado de Activos, definicion aprobada por la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Convencion de Palermo)”.

Ante la cada vez mas creciente problematica, en el ano 2004 se amplio
la definicion de las UIFs, permitiendo ademas del andlisis, el traslado de la
informacion financiera relacionada con fondos de los que se sospeche un origen
delictivo, o para atender requerimientos de las autoridades competentes fijados
en la legislacion o regulacion nacional, con el fin de combatir el lavado de activos.

Sumado a esto, el GAFI, considerando el caracter transnacional de estas
formas de delito y a efectos de fortalecer el ambito de la prevencion, andlisis y
posterior investigacion fiscal, propone ademas el intercambio de informacion
financiera entre las UIFs del mundo, ya sea para detectar y combatir el lavado de
activos, como también en los casos de ilicitos penales asociados al financiamiento
del terrorismo.

En orden a lo descrito y con la finalidad de que los informes de inteligencia
financiera se conviertan en instrumentos que faciliten la comprension de hechos
punibles de naturaleza compleja, pero sobre todo para evitar obstrucciones a las
investigaciones penales, el principio de resguardo legal que rige para los datos
contenidos en los informes de inteligencia financiera elaborado por la UIF, es el de
CONFIDENCIALIDAD DE LAINFORMACION y el DEBER DEL SECRETO
PROFESIONAL, dispuestos en los Art. 22 y 32 de la Ley 1015/97 y su modificatoria
la Ley 3783/09, respectivamente.

Atendiendo al caracter de la UIF, surgen sus funciones, que son las siguientes:

13 Fondo Monetario Internacional, Departamento Juridico, Departamento de Sistemas Monetarios y Financieros:
Banco Mundial, Unidad de Integridad de Mercados Financieros, (2004) Unidades de inteligencia financiera:
Panorama general, Washington, D.C.
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e FUNCION DE DEPOSITO CENTRALIZADO DE LA
INFORMACION REPORTADA: con el objeto de evitar la fuga
de la informacion. Los sujetos obligados solamente comunican las
actividades sospechosas a la UIF- SEPRELAD, requisito que a nivel
nacional e internacional fija un marco de idoneidad eficaz contra el
lavado de activos.

Ademas del resguardo de la informacion, el contener la informacion
en una sola base de datos facilita un procesamiento posterior de éstos,
un analisis financiero sistematico y un eventual soporte de informacion
que el Agente Fiscal puede requerir durante un proceso investigativo,
constituyendo, en consecuencia, una plataforma confiable de
intercambio de informacion no sélo local sino también internacional con
los pares de otras UIF, por lo que es necesario contar con mecanismos
de seguridad informatica para proteger la informacion

e FUNCION ANALITICA: los reportes de operaciones sospechosas
recibidos de los sujetos obligados pasan por un proceso de analisis
de inteligencia financiera que, en principio, es comln y estandar para
cada caso. Sin embargo, si estos revelaran la existencia de operaciones
financieras en las que los productos utilizados, los volimenes de
dinero involucrado, la velocidad de rotacion del dinero o periodicidad
de las operaciones o cualquier otro factor capaz de activar el interés
del Estado en detectar y entablar acciones judiciales contra el lavado
de activos y el financiamiento del terrorismo, se requerira facultades
legales especiales o extraordinarias a fin de poder acceder a bases de
datos protegidas por el secreto bancario y el derecho a la intimidad de
las personas.

e ANALISIS TACTICO: que en la practica se desenvuelve como un
proceso de compaginacion o comparacion de datos recibidos de las
entidades reportantes, con otras fuentes de informacion a las cuales
haya tenido acceso la UIF, ya sea de su base de datos propia, como
de otras que aporten una vision integral del sujeto, la empresa, sus
vinculados, informaciones de otras UIF, etc.

e ANALISIS OPERATIVO: que consiste en usar la informacion
tactica para formular distintas hipotesis sobre la inconsistencia de las
operaciones realizadas por el sujeto vinculado a la operacion reportada,
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sus relaciones, complices y estructuras, indicando sus formas de
operacion, lo que finalmente sera la base factica de la pertinencia o
no de un proceso de investigacion. Este analisis forma parte de la
inteligencia reactiva.

ANALISIS ESTRATEGICO: La inteligencia estratégica es la que se
obtiene después de recopilar y analizar toda la informacion disponible.
Se nutre de una gama de datos mas amplia que el analisis operativo y
requiere de analistas experimentados. Los datos provienen de informes
presentados por las entidades reportantes, de la inteligencia operativa
e informacion tactica propias de la UIF, de fuentes publicas y de
autoridades policiales y otras entidades gubernamentales. A partir de
los datos, el analista puede llegar a la conclusion de que, por ejemplo,
estd emergiendo una modalidad o un volumen de operaciones inusual
en determinado sector financiero o en determinada region. Estas
conclusiones pueden constituir una base para nuevas acciones de la
UIF o de las autoridades policiales, lo que generard estimaciones de
reportes, prediccion de eventos futuros, contribucion a los procesos de
toma de decisiones, desarrollo de estrategias y politicas, por lo que se
configura en una forma de inteligencia proactiva.

Reporte de Operacion Sospechosa — Concepto y Obligados a Reportar por Ley

Un Reporte de Operacion Sospechosa (ROS), el cual es remitido por un
Sujeto Obligado a la UIF, es una manera de advertir a las autoridades acerca de la
posibilidad de que una operacion especifica realizada por un cliente, pueda estar
relacionada con el Lavado de Dinero o el Financiamiento del Terrorismo.

La Ley 1015/97 y su modificatoria la Ley 3783/09, establece en su Art. 13"
la gama de sujetos obligados, como ser los Bancos, Financieras, Casa de Cambios,
Cooperativas entre otros, quienes tienen la exigencia de reportar operaciones
sospechosas, conforme a lo dispuesto en el Art. 19 de la mencionada Ley.

Dichos reportes, responden a las llamadas reglas de debida diligencia que los
Sujetos Obligados deben observar en materia de prevencion del Lavado de Dinero
y Financiamiento del Terrorismo, siendo una de las obligaciones mas concretas

14 Ley 1015 (1997) y su modificatoria Ley 3783 (2009). Que previene y reprime los actos ilicitos destinados a la
legitimacion de dinero o bienes. Gaceta Oficial de la Republica del Paraguay.
Art. 13 Sujetos Obligados, cuya lista no es taxativa

- REVISTA JURIDICA N° 3



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

la que dispone que los Sujetos Obligados reporten a la Unidad de Inteligencia
Financiera (UIF-SEPRELAD) todas aquellas operaciones de sus clientes, que
excedieron los pardmetros normales de transaccionalidad sin justificacion alguna,
independientemente de su cuantia, en relacion al perfil de riesgo asentado en la
entidad reportante, asi como en consideracion a las Sefales de Alerta minimas
definidas por la UIF en las reglamentaciones respectivas.

La UIF-SEPRELAD, a partir del ROS y los andlisis respectivos, si
correspondiere, elabora un Informe de Inteligencia Financiera y lo remite al
Ministerio Publico, en cumplimiento al Art. 28 inciso 6 de la Ley 1015/97 y su
modificatoria la Ley 3783/09, el cual eventualmente, en caso de que existan los
méritos legales necesarios, da inicio a una investigacion penal.

. Qué es un Perfil Financiero?

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, un perfil es un conjunto
de rasgos peculiares que caracterizan a alguien o algo. Existen diferentes tipos de
perfiles: socioecondmico, demografico, financiero, transaccional, de crédito.

La UIF SEPRELAD, define PERFIL DEL CLIENTE, en el art. 10 de la
Resolucion n° 60/09 modificado por la Resolucién n° 172/10, como el conjunto de
informaciones que permiten a la entidad conocer el perfil econdmico y financiero del
cliente, a fin de identificar y conocer la actividad econémica, tipo de productos, y/o
servicios a ser utilizados en la entidad, tipos de operaciones, periodicidad, volumen
de las mismas, caracteristicas de los movimientos financieros, entre otros, que
guarden relacion con los datos e informaciones disponibles en la entidad. Los datos
e informaciones del cliente deben ser actualizados de acuerdo al nivel de riesgo,
recomendacion exigida en la Recomendacion 1 de GAFIY.

Estos riesgos previa identificacion se dividen en categorias de alto, medio,
o bajo, dependiendo del tipo de cliente, en cuanto a las caracteristicas cualitativas
y cuantitativas, lo que genera medidas amplificadas, o simplificadas de debidas
diligencias, que deben aplicar los Sujetos Obligados para minimizar el riesgo de
que la entidad se vea expuesta en un eventual proceso de Lavado de Dinero o
Financiamiento del Terrorismo.

En el caso de los procedimientos aplicados por los sujetos obligados, en cuanto
a la construccion, el perfil del cliente o perfil transaccional de una persona, fisica

15 GAFI (2012) Las Nuevas 40 Recomendaciones. A. POLITICAS Y COORDINACION ALA/CFT.
Recomendacion 1 Evaluacion de riesgos y aplicacion de un enfoque basado en riesgo.
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o juridica, este se construye a partir de la informacion obtenida de la misma a los
efectos de realizar el procedimiento de identificacion y conocimiento respectivo
del cual se deduce un Perfil Transaccional especifico. Por lo tanto, cuando se haga
referencia al Perfil, se debe comprender que éste integra las dimensiones de Perfil
tanto Cualitativo que son las caracteristicas del cliente y su operaciones, como
Cuantitativo importe estimado de dinero que es capaz de generar el cliente.

Caracter legal del ROS y de los Informes de Inteligencia Financiera

Los Reportes de Operaciones Sospechosas, asi como los Informes de
Inteligencia Financiera elaborados por la UIF, no tienen caracter probatorio en un
proceso penal, debido a que no otorgan certeza de que la operacion represente las
ganancias de un delito, no emiten juicio de valor alguno, ni atribuyen una conducta
punible, solo sirven de orientacion al Agente Fiscal para direccionar la investigacion
y corroborar las informaciones que considere pertinentes y, de esa manera, poder
introducirlas como elemento probatorio en el proceso penal.

En cuanto al ROS, la institucion financiera estara al tanto simplemente de
que la operacion es inusual y no es consistente con el tipo normal de operaciones o la
actividad econdmica realizada por el cliente, asi mismo el Oficial de cumplimiento,
debe contar con suficiente criterio subjetivo en cuanto a la sensibilidad de conocer el
riesgo de su entidad, al momento de evaluar las operaciones a ser reportadas. Lo mas
probable es que no conozca el origen de los fondos o el motivo de la operacion y que
no pueda preguntarle al cliente sin correr el riesgo de “advertirle”. En dichos casos,
la institucion deberia presentar un reporte de operacion sospechosa y dejar que las
autoridades continten con la investigacion.

Este caracter legal, deviene pertinente y necesario para hacer frente a los
delitos del crimen organizado, lo que en principio generaria conflictos normativos
que vulneran derechos en cuanto a la intimidad de las personas y a reservas legales
de la informacion.

En efecto, ante la situacion de eventual vulneracion de derechos, surgen los
llamados permisos legales que autorizan por ley a acceder a informaciones privadas
de las personas cuando son necesarias para proteger un bien juridico superior,
como en el caso del Lavado de Dinero y del Financiamiento del Terrorismo, hechos
punibles pluriofensivos porque afectan un conjunto de bienes juridicos, como ser el
Sistema Econdémico y Financiero, Estado de derecho, la Administracioén de Justicia,
la Libertad de las Personas, el Orden Socio Econdmico, entre otros, dependiendo del
delito precedente.
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Al decir delito precedente nos referimos al hecho antijuridico generador del
origen ilicito de los fondos, como ser narcotrafico, contrabando etc. Estos hechos
punibles se encuentran descriptos en el Articulo 196 del Codigo Penal Paraguayo.

En ese sentido, ante la necesidad de asegurar el uso apropiado y proteccion
de la informacion de la UIF ante terceras personas, la Ley 1015/97 y su modificatoria
la Ley 3783/09, establece la obligatoriedad de la confidencialidad de la informacion,
tanto del contenido del ROS, como del Informe de Inteligencia Financiera en los Art.
2216y 3217,

Dichos articulos llevan implicita la responsabilidad de resguardo de Ia
informacién que, primeramente, la tiene el sujeto obligado, luego se traslada con
el ROS a la UIF y, finalmente, al Ministerio Publico, al momento de ser remitido el
Informe de Inteligencia Financiera.

No obstante al marco legal expuesto, para evitar distorsiones en las
interpretaciones de la Ley, se recomienda que el caracter indiciario de los informes
de inteligencia financiera, sean incluidos expresamente en la normativa del pais.

Caracter confidencial del Intercambio de informacién entre las UIFS y su
implicancia en el proceso de investigacion penal

Atendiendo a que las tareas de Inteligencia Financiera requieren en la
mayoria de los casos de informaciones sobre operaciones relacionadas al cliente
sujeto a reporte, derivadas de una UIF del exterior, surgieron las mejores practicas
recomendadas por el grupo de trabajo para la coordinacidon e integracion de UIF/
OIC — Grupo de Expertos para el control de lavado de activos. de la OEA/CICAD '

16 Ley 1015 (1997) y sumodificatoria Ley 3783 (2009). Que previene y reprime los actos ilicitos destinados a la
legitimacion de dinero o bienes. Gaceta Oficial de la Republica del Paraguay.

Articulo 22° obligacion de colaborar: Los sujetos obligados deberan proveer toda la informacion relacionada con
la materia legislada en esta ley que son requeridas por la autoridad de aplicacion que la misma crea, en cuyo caso
no seran aplicables las disposiciones relativas al secreto bancario. Sin embargo, el deber de secreto bancario sera
observado por las autoridades de aplicacion, salvo que el juez del crimen solicite dicha informacion y solo por un
sumario o causa determinada.

17 Articulo 32.- Deber del secreto profesional: Todas las personas que desempefien una actividad para la Secretaria
de Prevencion de Lavado de Dinero o Bienes y cualquiera que reciba de ella informacion de caracter reservado o
tenga conocimiento de sus actuaciones o datos de igual caracter, estaran obligadas a mantener el secreto profesional.
El incumplimiento de esta obligacion acarreara la responsabilidad prevista por la ley.

18 Organizacion de Estados Americanos, Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas CICAD
(OEA/CICAD) (2012) Mejores Practicas Recomendadas por el Grupo de Trabajo para la Coordinacion e Integracion
de UIF/OIC. Uso y Proteccion de la Informacion.

XXXIIT Reunion del grupo de expertos para el control de lavado de activos (2012) Buenos Aires, Argentina. OEA/
Ser.L/XIV. 4.33CICAD/LAVEX/doc.4/14 (2011)
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La problematica surgia, cuando la informacion derivada del analisis de
una UIF del exterior para llevar a cabo una investigacion penal y eventualmente
el juzgamiento, era entregada por varias agencias oficiales a destinatarios no
autorizados, incluyendo la defensa de los acusados y el publico en general. Ante
esta fuga de informaciones, se obstruian las investigaciones e incluso se incurria en
dafios al honor y la reputacion cuando se hacia publica la identidad y las operaciones
vinculadas a la persona reportada.

En varios de estos casos, la entrega de esta informacion pudo haberse evitado
si existia un mayor entendimiento entre las partes involucradas sobre la necesidad de
brindar un tratamiento diferenciado a la informacion proveniente de la UIF y a otras
informaciones que se obtuvieron en el curso de la investigacion.

Surge entonces la XXXII Reunion del Grupo de Expertos para el Control
del Lavado de Activos llevada a cabo en Washington D.C., en mayo de 2011. Esta
vez, los nuevos retos se enfocaban en encontrar mecanismos validos para mantener
la confidencialidad de la informacién obtenida de otras UIF cuando es compartida
con agencias de cumplimiento de la ley, fiscales y autoridades judiciales (terceros
interesados).

Enesaocasion, se reafirmoé la postura de que la informacion que se comparte
entre las UIFs, esta dirigida solamente a identificar lineas investigativas y no
a ser utilizada como evidencia en la corte o divulgada a terceras partes no
autorizadas.

Igualmente, entre otras medidas de seguridad resueltas en dicha Reunion, se
dejo sentado que la informacion que se reciba de otras UIFs extranjeras no puede ser
transferida a otras entidades o personas legales o individuos sin el consentimiento
expreso de la unidad que proporciond la informacion. Asimismo, se establecieron
las bases para las UIFs, en cuanto a la firma de memorandos de entendimiento para
el intercambio de informacion bajo las bases del principio de confidencialidad de la
informacién compartida.

Eficacia de los ROS para la elaboracion de los Informes de Inteligencia

Financiera

La eficacia de los reportes de operaciones sospechosas depende,
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principalmente, de la capacidad de los sujetos obligados para detectar patrones de
comportamiento inusual en el desempefio transaccional de sus clientes, los cuales,
de no contar con una justificacion aparente deducida a partir del perfil transaccional
asignado, adoptaran una relevancia especial de sospecha de Lavado de Dinero o de
Financiamiento del Terrorismo, con lo que se genera la obligacion de comunicacion
ala UIF.

Una vez que el Oficial de cumplimiento' detecte las operaciones inusuales
realizadas por el cliente, contard con un plazo de 60 o 90 dias, dependiendo del
tipo de sujeto obligado, para reportar la operacion sospechosa a la UIF-SEPRELAD
mediante el ROS.

Una operacion que no se encuadra dentro del perfil *se denomina operacion
inusual, sin embargo, adquiere relevancia como sospechosa si en el proceso del
analisis que efectte el sujeto obligado no se halla justificacion aparente a la desviacion
identificada. Asi entonces, se debe entender que el simple hecho o constatacion del
distanciamiento entre lo esperado y lo observado no es suficiente para determinar
que la operacidn deba ser reportada a las autoridades como operacion sospechosa de
lavado de activos o financiamiento del terrorismo.

Por esta razon, se requiere que después de esta constatacion objetiva se inicie
el proceso de analisis mixto (cuantitativo y cualitativo) basado en los principios de
la investigacion cientifica que tiene como unico propdsito descartar las hipotesis que
pueden explicar la legalidad o racionalidad de la operacion.

Cada entidad trabaja con una serie de hipdtesis propias, pero, a efectos
ilustrativos, podemos decir que ante una operacion que no se encuadra dentro
del perfil del cliente, la entidad debe descartar las siguientes hipdtesis a modo de
ejemplos, a los efectos de desechar la posibilidad de que se traten de falsas sefales
de alerta":

19 Calderon, E.( 2000) Métodos de Control del Delito en el Sistema Financiero, En: Comision Andina de
Juristas, Lavado de Dinero: El Sistema Legal y su Impacto Socio Econdmico, primera edicion. Lima Peru..

El Oficial de Cumplimiento es la persona que verifica la existencia, suficiencia y eficacia de los mecanismos
disefiados para prevenir el lavado de dinero

20 Lozano V. (2008). Revista Criminalidad — Policia Nacional DIJIN Volumen 50 no 2, El perfil financiero como
estrategia para detectar el Lavado de Activos. recuperado el 6 de mayo de 2011 de www.policia.gov.co/imagenes_
ponal/dijin/revista...2/03elperfil.

21 Resolucion SEPRELAD no 172 (2010). Por la cual se modifica y amplia los articulos 2,3,4,5,6,7,8,9,10,11
,12,13,14,15,16,17,18,19,20,21,22 Capitulo VI Glosario y Anexo “A” De la Resolucion 060/2009 de fecha 28 de
diciembre del 2009, Que aprueba el reglamento de Prevencion de Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo
para Sujetos Obligados Fiscalizados y Supervisados por la Superintendencia de Bancos

Glosario. Senales de Alertas: son hechos, informaciones o circunstancias particulares relacionadas a operaciones
que sin tener caracter de sospecha impliquen un comportamiento no habitual; que conlleve a la especial atencion
de la entidad
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e Lainformacion sobre el cliente y la transaccion son incorrectas.
e El cliente fue mal perfilado.

e [Existe una explicacion licita y razonable para la transaccion que se sale
del perfil venta de un activo, premio, herencia, crédito, etc.

e El cliente ha cambiado de actividad economica.
e El cliente ha mejorado su situacidon patrimonial.

En el marco de la investigacion cientifica se requiere rigor en el estudio
y sustento de los elementos que permiten aprobar o rechazar las hipotesis aqui
mencionadas, como también la utilizacion de Tipologias®® y sefales de alertas,
como herramienta para identificar las operaciones inusuales y calificarlas como
sospechosas.

Es importante aclarar que el Reporte de Operacion Sospechosa (ROS), no
tiene un contenido incriminatorio, no supone una acusacion contra el cliente cuya
cuenta o transaccion se reporta, sino que se limita a poner en conocimiento del Analista
Financiero de la UIF informacion sobre cuentas y transacciones, con el fin de que el
mismo pueda observar patrones de comportamiento y asi concluir indiciariamente
con las sefiales de alerta de LD/FT (Lavado de Dinero y Financiamiento del
Terrorismo)sefialar y delitos precedentes.

El Informe de Inteligencia Financiera - Relaciéon y relevancia para la
investigacion penal.

El informe de Inteligencia Financiera es el resultado del procesamiento
analitico de la informacion, para identificar amenazas reales o potenciales del
Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo. Es decir, a partir de los
Reportes de Operaciones Sospechosas que la UIF recibe de los Sujetos Obligados y
mediante el intercambio de informaciones entre organismos o entidades, se procesa
adecuadamente la informacion y se transfiere a la autoridad competente, para la
toma de decisiones legales pertinentes, en cuanto a la apertura o no del proceso
investigativo.

Incidencia de los Informes de Inteligencia Financiera elaborados por la UIF en
el marco de las investigaciones sobre Lavado de Dinero y Financiamiento del
Terrorismo

22 Resolucion SEPRELAD no 172 (2010). Glosario Tipologia: Métodos o técnicas operacionales utilizados para
la comision de actos delictivos relacionados al LD/FT
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Los informes de Inteligencia remitidos por la UIF- SEPRELAD al Ministerio
Publico deben servir de guia y orientacion al Agente Fiscal, a efectos de tipificar
eventualmente las circunstancias facticas de un hecho punible de Lavado de Dinero,
Financiamiento del Terrorismo, u otros delitos precedentes.

El Ministerio Publico con las informaciones proporcionadas por la UIF-
SEPRELAD, debe advertir la PROPORCION FACTICA DESCRIPTIVA
DEL HECHO PUNIBLE (porcion de hechos), y de esa manera subsumir una
CONDUCTA a un hecho punible tipificado en el Codigo Penal y, que a su vez, los
datos contenidos en el informe permitan recolectar elementos de conviccion que
sustenten la hipotesis tipica.

Dicho con otros términos, se puede decir que la importancia del Informe
de Inteligencia radica en que representa el canal mediante el cual la Unidad de
Inteligencia Financiera pone a conocimiento del Ministerio Publico la nofticia
criminis. Es decir, este informe debe responder a los presupuestos legales que prevé
el articulo 285% del Codigo Procesal Penal.

No obstante, cabe aclarar que por el tipo de informacidén que contiene el
Informe de Inteligencia, su estructura difiere de la estructura tradicional de una
denuncia penal, pero si se puede sostener sin temor a equivocos que ese informe
es el medio por el cual, tal como se mencioné mas arriba, se pone a conocimiento
al Ministerio Publico indicios facticos suficientes acerca de la existencia de una
conducta penalmente relevante.

Desde el punto de vista de la investigacion fiscal se debe tener en cuenta que
el fin Gltimo que se persigue es la condena judicial o, por lo menos, elementos de
juicio suficientes que permitan tomar decisiones sobre la viabilidad y pertinencia de
iniciar una investigacion penal como tal.

La TIPICIDAD, es un requisito indispensable para dar inicio a una
investigacion penal, caso contrario, si el Fiscal no logra por lo menos provisoriamente
TIPIFICAR LA CONDUCTA, por considerar que no existe un hecho punible, se
produce LA DESESTIMACION por falta de méritos.

En ello radica la necesidad de que los INFORMES DE INTELIGENCIA
contengan principalmente un breve relato introductorio que surge del ROS remitido

23 Ley 1286 (2008). Codigo Procesal Penal. Gaceta Oficial de la Republica del Paraguay.

Articulo. 285 CPP inciso 3: La denuncia contendrd, en lo posible, el relato circunstanciado del hecho, con
indicacion de los autores y participes, perjudicados, testigos y demas elementos probatorios que puedan conducir a
la comprobacion y calificacion legal.
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por el Sujeto Obligado y que dicho relato indique la linea de tiempo en que se efectud
la operacion sospechosa, asi como las caracteristicas de la operacion, respondiendo a
las preguntas: ;qué?, ;quién?, ;como?, ;donde?, ;cuando?, ;por qué? y ;para qué?.
Asi mismo es importante que tanto la UIF SEPRELAD, como el Ministerio Publico
pueda por medio de las operaciones relacionadas al reporte identificar algunos de los
verbos rectores del Art. 196 del Cdédigo Penal o de alguno de los delitos precedentes,
de manera a orientar el proceso de analisis.

En ese contexto, corresponde resaltar que en dicho informe se debe identificar
claramente a la persona fisica o juridica, relacionada con la operacion reportada, las
personas fisicas o juridicas vinculadas a la operacion y sus beneficiarios finales,
con todos los datos disponibles posibles, asi como las vinculaciones principales. La
inclusion de estos presupuestos en el informe, permite individualizar e identificar
al o los supuestos autores del hecho, con miras al momento de presentar al Juzgado
Penal de Garantias el Acta de Imputacion, de conformidad al Art. 302 del Codigo
Procesal Penal.

Atendiendo a que el hecho punible de Lavado de Dinero, asi como el
Financiamiento del Terrorismo, requieren investigaciones complejas, los perfiles
financieros y senales de alerta asociados a la inconsistencia de operaciones financieras
deducidas de los informes de inteligencia elaborados por la UIF- SEPRELAD, son
de utilidad relevante y central para sustentar el proceso investigativo, en tanto y en
cuanto permitan la deteccion de patrones de comportamiento del investigado que
conlleven al hallazgo del delito precedente que origind los fondos ilicitos.

El Agente Fiscal, debe tener en cuenta el tipo penal (delito precedente) que
pretende probar y, a partir de alli, analizar las conductas punibles correspondientes
y los demas elementos de la estructura del hecho punible, conjuntamente con las
etapas del proceso de Lavado de Dinero, para asi poder planificar una investigacion
basada en el perfil financiero de la persona afectada al proceso investigativo.

Mediante el uso de los perfiles financieros y su contraste con la frecuencia
y capacidad transaccional real de la persona, los investigadores podran contar con
una base para identificar hechos que describen el comportamiento transaccional de
la persona vinculada a la operacion reportada, tales como los que se describen a
continuacion:

e Lacomparacion entre el perfil y la frecuencia y capacidad de transaccion
permite deducir que la persona estd omitiendo datos sobre aspectos
como su actividad econdémica, sus ingresos, egresos y patrimonio.
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e Lacomparacion entre el perfil y la frecuencia y capacidad de transaccion
permite deducir que, ademas de sus ingresos propios, provenientes de
la actividad que ha demostrado, esta manejando ingresos de terceros.

e Lacomparacion entre el perfil de un periodo con el siguiente muestra que
hay aumentos significativos en relacion con sus ingresos y patrimonio
que no tienen explicacion logica y por lo tanto pueden estar sustentados
en actividades ocultas que no ha registrado en forma apropiada.

e La comparacion entre el perfil de un periodo con el siguiente muestra
que hay disminuciones significativas en relacién con sus ingresos
y patrimonio que no tienen explicacion logica pues no tienen
contrapartida transaccional y por lo tanto pueden estar sustentados en
actividades de ocultamiento de bienes o ingresos para eludir la accion
de las autoridades.

e La comparacién entre el nivel transaccional (frecuencia, volumen,
naturaleza, etc.) de un periodo a otro no se encuentra sustentada en la
informacidn suministrada por el cliente y el perfil.

Es importante resaltar que la informacion de conocimiento del cliente del
Sujeto Obligado sirve de base para la elaboracion del perfil y ese mismo soporte
documental servira de base al Ministerio Publico para la fundamentacion factica y
juridica del caso. Este perfil puede ser tan complejo o tan simple como se quiera y
constituye el conjunto de caracteristicas transaccionales consideradas como normales
para el cliente en cuestion y frente a las cuales se evaluara la frecuencia y capacidad
transaccional esperada del Cliente.

Asimismo, siguiendo la linea investigativa, la revision de la documentacion
ayuda a realizar deducciones a partir de la informacion disponible. Por ejemplo, la
documentacion nos puede mostrar que se trata del desembolso de un préstamo con
una entidad financiera.

Es decir:

e Se revisan fuentes de informacion publicas y privadas para obtener
mas informacidn. Es el caso de las centrales de riesgo, busqueda, de
internet entre otros.

e Secontacta al Ejecutivo de Cuenta o asimilado, o la persona que atiende
al cliente para que dé explicaciones y justifique la transaccion. En
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muchas oportunidades quien conoce al cliente de primera mano puede
aportar informacion valiosa sobre las causas que generan el incremento
transaccional.

e Mediante herramientas tecnoldgicas se realizan busquedas en las bases
de datos de la entidad para determinar si existen mas clientes en la
misma situacion y si su razon del cambio transaccional es sectorial o
grupal.

Desde el punto de vista practico, se sobreentiende que se trabaja con
suficiente informacion para poder describir los clientes y sus transacciones, pero
los datos no permiten detectar lavado de activos por si solos, si no se genera un
conocimiento a partir del cual se toman las decisiones en cuanto a las inconsistencias
que posteriormente sirvan de guia al agente fiscal, al realizar sus investigaciones y
tipificar hechos punibles.

4. Conclusion

La comision de los hechos punibles de Lavado de Dinero y Financiamiento
del Terrorismo a través del sistema financiero y otros sectores de la actividad
econdmica, es una realidad transnacional que requiere de procesos integrales de
informacién que partan desde los reportes de operaciones sospechosas, los cuales
posteriormente son sometidos a un proceso de analisis de inteligencia financiera
realizado por la UIF — SEPRELAD.

Para dicho andlisis se precisa recabar informacion de bases de datos publicas y
privadas, para luego ir amplidndose al intercambio de informacion con otras UIFs
del mundo.

Estas operaciones, una vez procesadas por medio de la elaboraciéon de los
informes de inteligencia, deben proporcionar una sintesis factica indiciaria como
guia de la investigacion, sin revestir caracter probatorio; bajo dos acepciones de
la eficacia relacionadas, preventivas y represivas, que deberian cumplir este doble
proposito para detectar operaciones vinculadas al lavado de dinero y financiamiento
del terrorismo

De ese modo, el Ministerio Publico recibe informacion de inteligencia, que
contiene las inconsistencias y sefiales de alertas de operaciones que pudieran estar
vinculadas al delito Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo, requeridos
para iniciar un Proceso Penal s6lido, contribuyendo en la persecucion y sancion de
los sujetos que cometen las conductas penalmente sancionadas, tanto de los delitos
subyacentes, como los delitos de LD/FT.
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Para este fin, el modo en que sea estructurado el Informe de Inteligencia
Financiera es central y relevante, dado que permitira realizar la inferencia necesaria
que conlleve a la recoleccion de los elementos probatorios suficientes para sustentar
un proceso penal, por lo que se precisa ademas la implementacion de mecanismos
coordinacion de trabajo entre la UIF-SEPRELAD y el Ministerio, para la mayor
eficacia investigativa.

Asimismo, es importante contar con mecanismos propicios, que minimicen
el riesgo de que se trasgreda la confidencialidad de la informacion, pudiendo tener
efectos devastadores en la reputacion de aquellos sobre cuya informacion personal
ha sido divulgada de forma inapropiada, especialmente si no han sido acusados por
la comision del hecho punible o han sido absueltos después de un proceso judicial.
Las fugas de informacion también comprometen las investigaciones de las agencias
de cumplimiento de la ley, ponen sobre aviso a los involucrados en una investigacion
y erosionan la confianza de los sujetos obligados en el régimen de lucha contra el
Lavado de Activos y la Financiacion del Terrorismo.
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LA PROTECCION A VICTIMAS Y TESTIGOS.
UNA MIRADA GLOBAL

Por Romina Manuela Toro Cardozo'*
1- Introduccion

Este trabajo de investigacion surge de la problematica actual en materia de
asistencia y proteccion tanto a victimas como a testigos en los procesos penales,
para lo cual ha sido necesario analizar la situacion actual de los mismos, teniendo
en cuenta los hechos punibles que por lo general generan la necesidad de una mayor
proteccion.

Se busca identificar las medidas de asistencia y seguridad existentes y las
recomendaciones que puedan surgir del andlisis de los programas de Proteccion a
Victimas y Testigos desarrollados por otros paises.

Se pretende ademas crear conciencia sobre la importancia de la proteccion
a la victima, asi como la relevancia de evitar la re victimizacion, teniendo en cuenta
los factores influyen en sus conductas y de la forma en que estas pueden repercutir
en los procesos penales.

Igualmente tiene como objetivo reconocer la necesidad de crear empatia de
parte de los agentes de justicia con las victimas como con los testigos, sin que esto
afecte a la objetividad que debe primar en el actuar del Ministerio Publico.

2- Garantias constitucionales en materia de seguridad de los ciudadanos y su
relacion con el acceso a la justicia.

Nuestra Constitucion Nacional, en su Articulo 9° De la libertad y la seguridad
de las personas, sefala: “Toda persona tiene el derecho a ser protegida en su libertad
y en su seguridad. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no ordena ni privado de
lo que ella no prohibe.”.

Atendiendo a esta Garantia Constitucional, todos los habitantes de la
Reptiblica del Paraguay deben ser efectivamente protegidos en su seguridad por el

1 * Abogada (2010), Posgrado en Didactica Universitaria Rectorado UNA (2012), Curso de Liderazgo Estratégico
Instituto de Altos Estudios Estratégicos Ministerio de Defensa (2012), Maestria en Ciencias Penales Centro de
Ciencias Penales y Politica Criminal (cursando 2013). Asistente Fiscal.
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Estado, pero, para que esta proteccion sea real deben converger varios factores, entre
ellos el acceso a la justicia.

Es debido a la importancia de la materia en cuestion, que la Cumbre Judicial
Iberoamericana, en su XIV Edicion ha reconocido al sistema judicial como un
instrumento para la defensa efectiva de los derechos de las personas en condiciones
de vulnerabilidad, destacando que “Poca utilidad tiene que el estado reconozca
formalmente un derecho si su titular no puede acceder de forma efectiva al sistema
de justicia para obtener la tutela de dicho derecho’”

En este contexto, haciendo un analisis de la realidad nacional, se debe
considerar que existen diversos factores como la edad, el género, la condicién socio-
econdmica, la discapacidad, entre otros, que de por si crean desigualdades entre las
personas. Por ello, en la actualidad se busca brindar una especial proteccion a las
personas consideradas “en situacion de vulnerabilidad ™

Se considera que se hallan en condicidon de vulnerabilidad a aquellas personas
que, por razédn de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales
econodmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar
con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico y de esta manera cerciorarse de que puedan ejercer sus derechos de manera
efectiva, amparadas en el reconocimiento de la igualdad de las personas®.

Las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad han determinado los indicadores a tomar en cuenta a

2 Exposicion de Motivos de las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad. P. 11.

3 Beneficiarios de las Reglas, Seccion 2 de las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad. P. 13.

4 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 impedira 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 47 - DE LAS GARANTIAS DE LA IGUALDAD El Estado garantizara a todos los habitantes de la
Republica: 1. la igualdad para el acceso a la justicia, a cuyo efecto allanara los obstaculos que la impidiesen; 2. la
igualdad ante las leyes; 3. la igualdad para el acceso a las funciones publicas no electivas, sin mas requisitos que
la idoneidad, y 4. la igualdad de oportunidades en la participacion de los beneficios de la naturaleza, de los bienes
materiales y de la cultura.

Articulo 48 - DE LA IGUALDAD DE DERECHOS DEL HOMBRE Y DE LA MUJERES hombre y la mujer
tienen iguales derechos civiles, politicos, sociales, economicos 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.
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fin de distinguir si una persona se encuentra o no en situacion de vulnerabilidad,
refiriendo “Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes:
la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la
victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la
privacion de libertad”’

Son los hombres, mujeres, adolescentes, nifios y niflas considerados
vulnerables los que encuentran especiales dificultades para ejercer a plenitud
sus derechos y lo que se busca es brindar un trato adecuado a sus circunstancias
personales a fin de que puedan hacer uso de los derechos que le han sido reconocidos
por el ordenamiento juridico.

3- Panorama actual de las victimas y testigos en procesos penales en el
Paraguay

Si bien en nuestro pais la proteccion a las victimas y testigos se encuentra
reconocida tanto en la Constituciéon Nacional como en el Codigo Procesal Penal, las
acciones tendientes a hacer efectiva esa tutela, se encuentran en etapa incipiente.

Justamente, dada la necesidad de otorgar los mecanismos necesarios para
velar por la proteccion de las victimas y los testigos, fue promulgada la Ley 4083/2011
“QUE CREA EL PROGRAMA DE ACOMPANAMIENTO Y PROTECCION
A TESTIGOS Y VICTIMAS EN PROCESOS PENALES”, con la intencién de
optimizar el trabajo de la justicia en el Paraguay en este sentido.

Dentro de este contexto, el Ministerio Publico compromete sus esfuerzos en
esta tarea y desde el afio 2012 se encuentra en curso la implementacion del Programa
de Acompafiamiento y Proteccion a Testigos y Victimas en procesos penales, a cargo
de una Direccion especifica creada para el efecto.

Si bien dicha implementacién se encuentra en una etapa incipiente, debe
tenerse en cuenta el empeno del MP por brindar las garantias necesarias para que
los ciudadanos formulen libremente sus denuncias, impulsen los procesos penales o
brinden su testimonio, es un objetivo primordial de la institucion.

Sin embargo, para que esta labor sea eficiente y se cumplan efectivamente
sus fines, se requiere de la cooperacion y compromiso de otras instituciones, como

5 Beneficiarios de las Reglas, Seccion 2 de las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad. P. 13
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el Ministerio del Interior, la Policia Nacional, la Defensa Publica, el Poder Judicial
—entre otras-, al igual que las de caracter privado.

Es asi, que el Ministerio Publico en cumplimiento de su rol de representante
de la sociedad ante los organos del Estado ha dispuesto por Resolucion F.G.E.
N° 134 de fecha 24 de enero de 2012 RATIFICAR Las “100 Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad”,
implementando sus recomendaciones con caracter obligatorio, a través del Fiscal
General del Estado, fiscales adjuntos, fiscales delegados, agentes fiscales y demas
funcionarios del Ministerio Publico. Asimismo ha dispuesto la instalacion de
un sistema de monitoreo y seguimiento, el cual tendrd por objetivo asegurar su
cumplimiento a nivel institucional.

4- La victima.
4.1 Clases de victimas. Etapas de la Victimizacion. El testigo

A los efectos de contextualizar la materia tratada, resulta necesario y pertinente
enmarcar los conceptos de “victimas” y “testigos” de hechos punibles, pues estos
son los destinatarios de la tutela que otorgan las normas pertinentes.

En tal sentido, el Codigo Procesal Penal establece en su Art. 67 Calidad de Victima:
“Este Codigo considerara victima a: 1) la persona ofendida directamente por el
hecho punible; 2) el conyuge, conviviente o pariente dentro del cuarto grado de
consanguineidad o por adopcion, o el segundo de afinidad, al representante legal y
al heredero testamentario en los hechos punibles cuyo resultado sea la muerte de la
victima, 3) los socios, respecto de los hechos punibles que afecten a una sociedad,
cometidos por quienes la dirigen, administren o controlen, o sus gerentes.”, en
otras palabras VICTIMA es la “persona que sufre violencia injusta en si o en sus
derechos./ El sujeto pasivo del delito.”.

Ahora bien, al definir al TESTIGO podemos senalar que es aquella “Persona que
da testimonio de una cosa./Persona que presencia o adquiere directo y verdadero
conocimiento de una cosa.”’ En este entendimiento, “Se considera victima toda
persona fisica que ha sufrido un dafio ocasionado por una infraccion penal, incluida

6 OSSORIO, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 34° Edicion Actualizada, Corregida
y Aumentada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Buenos Aires, Argentina, Editorial Heliasta S.R.L., 2006,
Pag. 984.
7 OSSORIO, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 34° Edicion Actualizada, Corregida
y Aumentada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Buenos Aires, Argentina, Editorial Heliasta S.R.L., 2006,
Pag. 939.
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tanto la lesion fisica o psiquica, como el sufrimiento moral y el perjuicio economico.
El término victima también podra incluir, en su caso, a la familia inmediata o a las
personas que estan a cargo de la victima directa”.?

Al hablar de victimas, debemos distinguir los dos tipos existentes. Por un lado,
se tiene a las Victimas Directas que son aquellas personas que han sufrido de
manera directa las consecuencias de un hecho punible y, por el otro, a las Victimas
Indirectas, quienes han sido testigos del trauma, sin haber sido, a pesar de ello
afectados personalmente’.

También se debe recordar que la victima ya sea directa o indirecta puede encontrarse
en cualquiera de las tres etapas de la victimizacion'?, ya sea la “Victimizacion
Primaria: Es el proceso por el que una persona sufre, de modo directo o indirecto,
dafos fisicos y psiquicos del hecho o acontecimiento traumatico; la Victimizacion
Secundaria: Constituye el conjunto de costes personales que tiene para la victima
de un hecho delictivo su intervencidon en un proceso, esto comprende los efectos
traumatizantes derivados de versiones, testimonios, examenes periciales, exploracion
médico forense o el mismo juicio con el procesado; o, la Victimizacion Terciaria:
Estos son los procesos que pueden suftrir las victimas y sus familiares después de
haber enfrentado un proceso penal”.!!

Es asi que el Codigo Procesal Penal Paraguayo, en su articulo 68 que regula los
Derechos de las Victimas, establece en su inciso primero que la victima tendra
derecho a “Recibir un trato digno y respetuoso, que se hagan minimas sus molestias
derivadas del procedimiento, la salvaguarda de su intimidad en la medida en que no
obstruya la investigacion y a la proteccion de su seguridad, la de sus familiares y la
de los testigos que depongan en su interés, a través de los organos competentes”.
Es por ello, a las graves consecuencias que pueden sufrir tanto las victimas como
los testigos en el marco de un proceso penal que se pone especial énfasis en la
“proteccion de su seguridad”, que al ser solicitada, necesariamente debe ser brindada
de manera eficiente por el Estado y mas aun si se encuentran en la categoria de
victimas vulnerables.

A los efectos de las Reglas de Brasilia se considera en condicion de vulnerabilidad

8 Victimizacion, Seccion 2 de las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad. P. 15

9 Prof. Dr. José Garcia Falconi, Afio 2011, La Proteccion a Victimas y Testigos, Obtenido de la red en fecha 11 del
mes de junio del afio 2013, de la direccion http://www.derechoecuador.com.

10 “Es el proceso por el cual una persona o personas sufren las consecuencias de un hecho traumatico” Prof. Dr.
José Garcia Falconi, Afio 2011, La Proteccion a Victimas y Testigos, Obtenido de la red en fecha 11 del mes de
junio del afio 2013, de la direccion http://www.derechoecuador.com.

11 Prof. Dr. José Garcia Falconi, Afio 2011, La Proteccion a Victimas y Testigos, Obtenido de la red en fecha 11
del mes de junio del afio 2013, de la direccion http://www.derechoecuador.com.
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a: “...aquella victima del delito que tenga una relevante limitacion para evitar o
mitigar los dafios y perjuicios derivados de la infraccion penal o de su contacto con el
sistema de justicia, o para afrontar los riesgos de sufrir una nueva victimizacion .
Respecto a la victimizacion, las citadas Reglas establecen: “Procurardn 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 aquellas que corran riesgo
de intimidacion, de represalias o de victimizacion 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 .

Asi como se realza la importancia de proteger a las victimas, las Guias de Santiago
para la Proteccion de Victimas y Testigos'®, también destacan la importancia de
los testigos en la tramitacion de los procesos penales y, en ese contexto, disponen
que se debe velar para que con su aporte a la resolucion de un conflicto, estos no
sufran menoscabo alguno en sus derechos, atendiendo a que testigo es la persona que
declara ante un 6rgano competente sobre hechos que conoce y que son considerados
relevantes por alguno de los litigantes para la resolucion del asunto objeto de
controversia.

4.2 Bases para determinar la proteccion de la victima y el testigo.

Son varios los aspectos que deben ser tomados en cuenta a la hora de
determinar la proteccion que debera ser otorgada a la victima o al testigo de un hecho
punible en el marco de un proceso judicial. Es por eso que las Guias de Santiago
para la Proteccion de Victimas y Testigos recomiendan que el Ministerio Publico
haga una discriminacion positiva con relacion a las victimas, determinada por el tipo
de delito, la relacion de la victima con el agresor, la disponibilidad para acceder a
medios de ayuda y asistencia y el perfil psicologico, animico, econdmico y social
de la victima. Estos parametros ayudaran a establecer la intensidad a la que debera
adecuar su actuacion el Ministerio Publico en estos casos.

12 Victimizacion, Seccion 2 de las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad. P. 15

13 Victimizacién, Seccion 2 de las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicidn de
vulnerabilidad. P. 15

14 Documento aprobado en la XVI Asamblea General Ordinaria de la Asociacion Iberoamericana de Ministerios
Publicos (AIAMP) Celebrada en Punta Cana, Republica Dominicana el 9 y 10 de Julio de 2008. Versa sobre el
tratamiento de las victimas, los sistemas de informacion, los protocolos de actuacion y de seguridad de las mismas,
la formacion de operadores en materia de proteccion a victimas, su rol durante el proceso, los factores que debe
valorar el Ministerio Piblico, las medidas que deben ser adoptadas, el tratamiento de los testigos, la cooperacion
interinstitucional y la internacional.
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Conforme al articulo 5° de la Ley N° 4083/2011 “Las medidas de proteccion
deberan ser viables y proporcionales a: 1. La situacion de riesgo. 2. La importancia
del caso. 3. La trascendencia e idoneidad del testimonio. 4. La vulnerabilidad del
sujeto de proteccion. 5. La capacidad de la persona para adaptarse a las condiciones
del programa. 6. La capacidad del agente generador del riesgo para hacer efectivo
el daio.”

Segun la mencionada ley, estos aspectos deberan ser valorados por el
Director del Programa de Acompafnamiento y Proteccion a Testigos y Victimas en
procesos penales, dependiente de la Fiscalia General del Estado.

4.3 Asistencia a las victimas

A fin de hacer efectiva la asistencia a las victimas y los testigos en procesos
penales, se han establecido en la legislacion pertinente las clases de medidas que
podran ser otorgadas: a) las de acompafiamiento y asistencia y, b) las de seguridad.

Las de “De acompafiamiento y Asistencia, entendidas como aquellas que
tengan como finalidad primordial contener y asistir integralmente a los sujetos
destinatarios del Programa. Las medidas de acompafnamiento, contencion, asistencia,
ya sea juridica, psicologica, médica o sanitaria se ejecutaran, a través de profesionales
organizados interdisciplinariamente, de acuerdo con la problematica a ser abordada;
procurando asegurar también a la persona protegida, que la participacion de la misma
en el proceso penal no signifique para ella un dafio adicional o el agravamiento de su
situacion personal o patrimonial”.

Por su parte, las “De seguridad, aquellas que tengan como finalidad
primordial brindar condiciones especiales de seguridad para preservar la vida, la
libertad o la integridad fisica de los sujetos comprendidos en el Art. 2° de la presente
Ley.”"

15 Art. 7° de la Ley N° 4083/2011 “Que Crea El Programa De Acompanamiento y Proteccion a Testigos y Victimas
en Procesos Penales” /Articulo 2°.- Destinatarios de la proteccion. Las medidas de asistencia, proteccion
y seguridad previstas en la presente Ley seran destinadas a testigos y victimas, asi como para los imputados o
cualquier otra persona que se encuentre en situacion de riesgo o peligro cierto para su vida, libertad o integridad,
tanto fisica como psiquica, la de sus bienes o de las demas personas vinculadas por su intervencion o colaboracion
en la investigacion de un delito o su participacion en un proceso penal. El programa podra ser dirigido o extendido
al conyuge, ascendientes, descendientes, parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, a
personas convivientes y a quienes por su relacion inmediata asi lo requieran, incluso sus abogados.
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4.4 Seguridad de las victimas

En la actualidad se busca hacer efectivas las garantias y derechos ya
existentes, habilitando a los servidores y operadores de justicia a tomar todos los
recaudos necesarios para el normal desarrollo del proceso y brindar un trato adecuado
a las circunstancias personales de cada victima y testigo, atendiendo a su condicion
de “persona vulnerable” por la concurrencia de varias causas o por la gran incidencia
de una de ellas.

Es asi que son varias las medidas de seguridad que se pueden implementar.
La ley sefiala que se debe asegurar la proteccion y contencion de la victima al
momento del traslado de las personas, brindarles custodia personal y/o domiciliaria,
fijarles como domicilio la sede del Programa de acompafiamiento y proteccion a
testigos y victimas en procesos penales a fin de que sea ese el lugar en donde se
practiquen las citaciones y notificaciones, suministrarles alojamiento temporal en
lugares reservados, asi como proveerles de transporte, alimentos, atencion sanitaria,
comunicacion y demas gastos indispensables, colaborando con su reinsercion laboral.

También se prevé facilitar el cambio de residencia, lugar de trabajo y centro
de estudios, suministrandoles los medios econdémicos para el efecto, ademas de
cualquier medida que se estime necesaria para proteger la vida, la integridad fisica y
psiquica de los participantes. '¢

Si bien, una de las medidas de seguridad mas importante seria la que habilite
al cambio de identidad, esta debera ser utilizada solamente en casos extremos,
cuando tras haber culminado el juicio oral y publico, la victima o el testigo siga
encontrandose en peligro de sufrir menoscabos a sus bienes juridicos. Esta medida
extrema resulta un cambio que debe abarcar todas las esferas de su vida y, en ciertos
casos, también la de sus descendientes, de alli lo extraordinario de la medida.

También se deben buscar los medios para mantener en reserva tanto sus datos
personales como su imagen, medida que en la actualidad es totalmente incompatible
con lo establecido en el Art. 6° Inviolabilidad de la Defensa, del Cédigo Procesal
Penal, el cual sefiala, en el parrafo quinto que: “... El derecho a la defensa es
irrenunciable y su violacion producira la nulidad absoluta de las actuaciones a
partir del momento en que se realice...” y con lo dispuesto en tercer parrafo del

16 Art. 9° de la Ley N° 4083/2011 “Que Crea El Programa De Acompafiamiento y Proteccion a Testigos y
Victimas en Procesos Penales”
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«

articulo 213 del mismo cuerpo legal, que establece: “...Si el festigo teme por su
integridad fisica o de otra persona podra indicar su domicilio en forma reservada,
pero no podra ocultar su identidad...” .

Es de destacar que si bien el articulo 323 del CPP permite la reserva parcial
de las actuaciones (permiso legal que puede ser solicitado por el Ministerio Publico
al Juez, por una sola vez, para garantizar la eficacia de un acto de investigacion y
solo puede durar 10 dias corridos), esta figura no puede ser invocada en materia
de seguridad de victimas y testigos, puesto que esta dada solo en beneficio de la
investigacion y nunca en perjuicio del ejercicio de la defensa.

Es asi que también se garantiza “La igualdad de oportunidades procesales”,
lo que implica, a su vez, el pleno e irrestricto ejercicio de las facultades reconocidas a
cualquiera de las partes en el proceso penal'’. Entre estas facultades, se debe destacar
que todos los intervinientes tienen derecho a acceder a toda la informacion obrante en
el cuaderno de investigacion fiscal y en el expediente judicial, por lo tanto, cuentan
también con acceso pleno a datos y circunstancias personales de las personas que
intervienen en ellos.

Las Guias de Santiago sobre proteccion de victimas y testigos, sefialan pautas
de actuacion con relacion a la victima durante el proceso, recomendando la practica
de la “...prueba anticipada para que, con garantia para todas las partes, se evite
que el proceso, en su desarrollo se convierta en causa de victimizacion secundaria
o suponga un factor de presion sobre la victima que le pueda llevar a abandonar el
libre ejercicio de sus derechos”'®.

17 Articulos 6, 9 y 323 del Codigo Procesal Penal

Art. 6.Inviolabilidad De La Defensa. Sera inviolable la defensa del imputado y el ejercicio de sus derechos. A
los efectos de sus derechos procesales, se entendera por primer acto del procedimiento, toda actuacion del fiscal, o
cualquier actuacion o diligencia realizada después del vencimiento del plazo establecido de seis horas. El imputado
podra defenderse por si mismo o elegir un abogado de su confianza, a su costa, para que lo defienda. Si no designa
defensor, el juez penal, independientemente de la voluntad del imputado, designara de oficio un defensor publico.
El derecho a la defensa es irrenunciable y su violacién producira la nulidad absoluta de las actuaciones a partir
del momento en que se realice. Los derechos y facultades del imputado podran ser ejercidos directamente por el
defensor, salvo aquellos de caracter personal o cuando exista una reserva expresa en la ley o en el mandato.

Art- 9.Igualdad De Oportunidades Procesales. Se garantiza a las partes el pleno e irrestricto ejercicio de las
facultades y derechos previstos en la Constitucion, en el Derecho Internacional vigente y en este codigo. Los jueces
preservaran este principio debiendo allanar todos los obstaculos que impidan su vigencia o lo debiliten.

Art. 323.Reserva De Las Actuaciones. El Ministerio Publico podra solicitar al juez, s6lo una vez, la reserva parcial
de las actuaciones por un plazo que no podra exceder los diez dias corridos, siempre que sea imprescindible para la
eficacia de un acto durante la investigacion. La reserva de las actuaciones establecidas en este codigo, solo podra
ser invocada a beneficio de la investigacion y nunca en perjuicio del ejercicio de la defensa.

18 Guias de Santiago sobre proteccion de victimas y testigos, apartado 5, letra a, P. 43
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Estas recomendaciones de las Guias de Santiago deberiamos analizarlas a la
luz del articulo 320 del Codigo Procesal Penal y la posibilidad de su aplicaciéon a fin
de intentar cumplir con sus recomendaciones.

Por tal motivo, debemos analizar el Art. 320 del Cédigo Procesal Penal que
regula el “Anticipo Jurisdiccional de Prueba”, el cual es claro al sefalar que el Juez
lo autorizara solo si lo considera admisible, puesto que deben ser actos que por su
naturaleza y caracteristicas son considerados definitivos e irreproducibles y en el
caso de las declaraciones solo cuando exista algiin obstaculo dificil de superar que
haga presumir que no podra realizarse en juicio, por lo cual, analizando el articulo
en mencion, aunque una persona haya ingresado al Programa de Proteccion, esto no
autoriza a los Jueces a que brinden testimonio en caracter de anticipo jurisdiccional
de prueba o a que las diligencias que requieran de su presencia sean realizadas bajo
el mismo tenor.

5- Cooperacion nacional e internacional

Al iniciar un programa de Proteccion a Victimas y Testigos se hace necesario
reconocer que sera necesario contar con la ayuda de varias instituciones para poder
cumplir a cabalidad con los roles establecidos. A nivel nacional, debemos trabajar
en la armonizacion tanto de las leyes y reglamentos, como en la unidad de criterios
de las entidades que deben brindar su apoyo durante el proceso, tanto en materia de
recursos humanos, logistica como en financiamiento.

Es asi, que como nuestro pais se encuentra en proceso de implementacion del
Programa, seria recomendable recurrir a las experiencias que a nivel internacional
tengan otros paises en la materia. En este sentido, lo aconsejable seria tomar de estas
experiencias, en el sentido de no cometer los mismos errores en que ellos incurrieron
en sus origenes e intercambiar buenas practicas al respecto, a los efectos de optimizar
el programa en lo relativo a su aplicacion efectiva.

Como bien lo establecen las Guias de Santiago sobre Proteccion de Victimas
y Testigos en el apartado denominado “5. Ambito de Cooperacion internacional”
debemos intentar “Implementar legal y operativamente, haciendo uso de los
mecanismos de asistencia judicial reciproca y otros previstos en la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, en
especial aquellos relacionados con la reubicacion internacional de los testigos
y la presentacion de testimonio de testigos nacionales en el extranjero y testigos
extranjeros en territorio nacional”"’

19 Guias de Santiago sobre Proteccion de Victimas y Testigos, P. 61
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6- Formacion de profesionales en materia de protecciéon de victimas
(profesionales en psicologia, trabajo social, intérpretes, traductores, médicos)

Afin de cumplira cabalidad con susroles, todo Programa de Acompafiamiento
y Proteccion a Testigos y Victimas en procesos penales, debe conformar un equipo
multidisciplinario de trabajo, que abarque las areas de necesidad de las personas
acogidas a ¢€l.

Se hace énfasis en que dicho equipo debe estar integrado por profesionales
de la psicologia, trabajadores sociales, médicos, intérpretes, traductores y abogados,
afin de que ellos sean entrenados en las habilidades de trato minimas con las victimas
y en el sistema legal de proteccion del cual serdn parte.

Se pone énfasis en su capacitacion, atendiendo a que el trabajo que
deberan realizar sera de caracter confidencial buscando en todo momento evitar la
victimizacion de las personas acogidas al programa. Estos auxiliares deberan ser aptos
para brindar una ayuda efectiva a las personas que recurran a ellos, derivandolos en
su caso a las dependencias correctas y guiandolos durante el proceso penal, puesto
que resultan los cooperadores y servidores de la justicia y los primeros en darle la
debida importancia a las circunstancias particulares de cada caso.

Asimismo, se debe aspirar a la creacion de protocolos de trabajo, para
estandarizar su actuacién y enmarcarla dentro de reglas claras y efectivas que
permitan cumplir con todos los recaudos que amerite cada situacion suscitada y cada
caso concreto.

7- Derechos y obligaciones de las victimas

El Cédigo Procesal Penal Paraguayo, en su articulo 68 establece los derechos
que poseen las victimas desde el inicio del proceso hasta su culminacion, sefialando:
“La victima tendra derecho a: 1) recibir un trato digno y respetuoso, que se hagan
minimas sus molestias derivadas del procedimiento, la salvaguarda de su intimidad
en la medida en que no obstruya la investigacion y a la proteccion de su seguridad,
la de sus familiares y la de los testigos que depongan en su interés, a través de los
organos competentes, 2) intervenir en el procedimiento penal, conforme con lo
establecido por este codigo, 3) ser informada de los resultados del procedimiento,
aun cuando no haya intervenido en él, siempre que lo solicite; 4) ser escuchada
antes de cada decision que implique la extincion o suspension de la accion penal,
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siempre que lo solicite; y, 5) impugnar la desestimacion o el sobreseimiento
definitivo, aun cuando no haya intervenido en el procedimiento como querellante.
La victima sera informada sobre sus derechos cuando realice la denuncia o en su
primera intervencion en el procedimiento.”’

Es en el marco de los derechos consagrados en el Codigo Procesal Penal a
las victimas en general que la ley N° 4083/2011 regula los derechos de las personas
sujetas a medidas de acompafiamiento y asistencia y/o seguridad, sefialando
que deben ser informadas de manera directa, clara y oportuna de sus derechos y
obligaciones, del tramite del proceso penal y de su resultado; a comunicarse con las
personas de su entorno siempre que de esta forma no se perjudique o ponga en riesgo
su proteccion, a ser escuchadas antes de otorgar, modificar o suprimir las medidas de
proteccion impuestas, como asimismo, a renunciar a los beneficios del Programa de
Acompafiamiento y Proteccion a Testigos y Victimas.?!

En el contexto del Programa de Acompafiamiento se hace también necesario
imponer obligaciones a las victimas y/o testigos, en atencion al caracter extraordinario
de las medidas que le seran aplicadas. Es por eso que ellos, primeramente, deben
prestar su consentimiento expreso y por escrito para el ingreso y permanencia en
el Programa; deben guardar absoluta reserva y confidencialidad con respecto a la
situaciénde protecciony las medidas adoptadas, someterse aexamenesy evaluaciones,
respetar los limites impuestos y las instrucciones impartidas, no divulgar ningtn tipo
de informacién que guarde relacion con si mismo o con algun otro participante,
aun cuando ya no se encuentre sujeto al Programa, no utilizar informacion relativa
al mismo para obtener ventajas personales o para terceros y poner a conocimiento
del Director del Programa cualquier proceso penal en su contra que se encuentre en
tramite.”

Es importante destacar que otras obligaciones de las victimas directas y de
los testigos son: participar de todos los actos procesales en los cuales su presencia
sea requerida y brindar oportunamente su testimonio en la forma establecida en la
ley.

20 En concordancia con los Arts. 16, 21, 60, 68, 69, 289, 291, 292, 293, 294, 295, 439 y 449 del C.P.P., Art. 59 y 97
C.P. Art. 33 C.N. y Art. 9 de la Ley Orgénica del Ministerio Publico.

21 Art. 11 de la Ley N° 4083/2011 “Que Crea El Programa De Acompafiamiento y Proteccion a Testigos y Victimas
en Procesos Penales”

22 Art. 12 de la Ley N° 4083/2011 “Que Crea El Programa De Acompafiamiento y Proteccion a Testigos y Victimas
en Procesos Penales”
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8- Grados de riesgo y su relacion con los tipos de medidas

Al existir varias clases de victimas esto supone la existencia de distintos
grados de riesgo y la necesidad de una proteccion especial a cada uno de ellos, tanto
en la fase de investigacion como durante la tramitacion del proceso.

“El primer grado corresponde al riesgo bajo o minimo, que se presenta en aquellos
que poseen ningun o escaso conocimiento del hecho delictivo. Se trata de victimas o
testigos cuyos aportes a la dilucidacion del suceso es minima.

El siguiente grado es el riesgo moderado, que se refiere a aquellos que poseen un
conocimiento medio del hecho y que, adicionalmente, pueden haber sufrido algun
tipo de intimidacion o amenaza.

Finalmente, el grado de riesgo alto se reserva para quienes poseen un alto
conocimiento del hecho como consecuencia de lo cual su vida corre peligro. También
se incluyen en esta categoria a los que han sido participes del delito y realizan
aportes al proceso.”*

“El examen de la vulnerabilidad de las victimas y/o testigos es la pauta que indica el
programa al que debe acudirse en cada situacion en particular.”*Es asi que a fin de
que el programa sea efectivo, se necesita primeramente determinar cudl es el grado
de vulnerabilidad de la persona que solicita ser acogida y, de ésta manera, poder
establecer cudles son las medidas que se deben brindar para asegurar su proteccion
y asistencia durante el tiempo que sea necesario.

9- Referencias a las victimas segin hechos punibles

Las Guias de Santiago sobre proteccion de Victimas y Testigos, hacen
hincapié en la especial proteccion de ciertas victimas especificas, que debido a sus
condiciones singulares encuentran mayores inconvenientes para acceder a la justicia.

Entre ellas debemos destacar a las siguientes:

23 SHAPIRO, Hernan |., NOGUEIRA Juan M. y SALATINO, Edgardo H., Proteccion de victimas y testigos en procesos
por delitos de lesa humanidad, Ps. 54 y 55

24 SHAPIRO, Hernan |., NOGUEIRA Juan M. y SALATINO, Edgardo H., Proteccion de victimas y testigos en procesos
por delitos de lesa humanidad, P. 55
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e Las victimas de los delitos de trata de personas, puesto que supone la
cosificacion® de la persona y la abolicion de su libertad, se busca obtener un
beneficio a partir de la utilizacion sexual de las personas, como mano de obra
e incluso como mercancia, esta victima posee caracteristicas particulares
puesto que muchas veces se resisten al contacto con las instituciones,
presentan dificultades a la hora de confiar en los servidores y colaboradores
de la justicia, tienen escasa predisposicion a colaborar y disponibilidad de
tiempo por breves periodos, caracteristicas que deben ser valoradas a fin de
evitar la re victimizacion y el riesgo de convertir en ineficaz el proceso.

e Las victimas de Violencia Familiar o Doméstica, atendiendo a que se
parte de la base de la existencia de una relacion entre la victima y el agresor,
en la mayoria de los casos, existen fuertes lazos emocionales y la necesidad
de mantener en secreto los hechos acontecidos.

e Las victimas Nifios y Adolescentes, su vulnerabilidad surge de su propia
condicion y de que en la mayoria de los casos el delito se produce dentro de
su propio entorno y por parte de personas ligadas a sus afectos, es por ello la
alta tasa de impunidad que registran los hechos punibles que los tienen por
victimas.

e Las victimas extranjeras, ya que se encuentran fuera de su entorno, por
lo general por un espacio de tiempo limitado, con un déficit de informacion
sobre los pasos que debe seguir y en la mayoria de los casos con barreras
idiomaticas que hacen atin mas dificil la comprension sobre como acceder al
sistema.

e Las victimas indigenas, atendiendo al principio de reconocimiento de la
igualdad, el Estado debe respetar los usos y costumbres propios de este sector
en particular, no utilizando el lenguaje como obstaculo, sino utilizando los
medios necesarios para que la victima pueda comprender de forma idonea el
ambito juridico.

e Las victimas de terrorismo, de escenarios bélicos, de violencia social y
asimilados, en casos de que el pais se encuentre afectado por este tipo de
cuestiones.

25_Cosificacion: Accion y efecto de cosificar / Cosificar: Convertir algo en cosa/ Reducir a la condicién de cosa
aquello que no lo es. (Real Academia Espafola, Diccionario de la Real Academia Espafiola, Edicion 22°, Afio 2001,
obtenido de la red el dia 11 de junio de 2013, de la direccion http://www.rae.es)
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Asimismo, en la actualidad se debe brindar especial proteccion a las victimas
y testigos de delitos que guarden relacion con el trafico de drogas y estupefacientes
como a todos aquellos delitos que guarden relacion con el crimen organizado,
puesto que las victimas se encuentran en total desventaja frente a las asociaciones
criminales, dependiendo de manera exclusiva del Estado para contar con la proteccion
y asistencia necesarias.

10- Medidas concretas de seguridad

En la actualidad, con el aumento de la delincuencia y el auge del crimen
organizado, las victimas y testigos se han mostrado reticentes a colaborar con
la justicia debido a la ausencia de mecanismos de seguridad y proteccion que le
aseguren que su colaboracion no implicara algliin riesgo para su vida o la de sus
familiares.

Es debido a ello, que el programa de Acompafiamiento y Proteccion a testigos
y victimas en procesos penales, se hace efectivo a través de la implementacion de
las medidas de seguridad establecidas en el Articulo 9° de la Ley N° 4083/11. Tal
normativa dispone: “Las medidas de seguridad consisten en:

1. Determinar el modo y el mecanismo del traslado de las personas protegidas a
distintos lugares, asegurando en todo momento el resguardo y la contencion de las
mismas.

2. Disponer una custodia personal y/o domiciliaria de los sujetos protegidos, que
estard a cargo del personal policial.

3. Fijar como domicilio de las personas protegidas el de la sede de la Direccion del
Programa o el que las mismas indiquen a efectos de las citaciones y notificaciones
que se practiquen.

4. Suministrar a las personas protegidas alojamiento temporal en lugares
especialmente reservados o aislados, transporte, alimentos, atencion sanitaria,
comunicacion y la atencion de los demas gastos indispensables, colaborando en su
reinsercion laboral.

5. Facilitar el cambio de residencia, lugar de trabajo y centro de estudios de las
personas protegidas; procurando para ello la obtencion y suministro de los medios
econdmicos que sean necesarios para el efecto.
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6. Implementar cualquier otra medida de seguridad que, de conformidad con
la valoracion de las circunstancias que realicen las autoridades competentes, se
estime necesario adoptar con la finalidad de proteger la vida y la integridad fisica y
psiquica de las personas protegidas.”°

11- Comparacién con Sistemas Internacionales

En la actualidad son varios los paises que cuentan con Programas de
Proteccion a Victimas y Testigos, los cuales cuentan con amplias medidas de
seguridad que son implementadas durante todo el tiempo que la persona se encuentre
acogida a estos e, incluso, algunas perduran tras haber culminado la causa que dio
origen a su calidad de victima o de testigo, entre las cuales podemos citar:

“Reserva de la identidad de los testigos: Esta medida consiste en que el tribunal
mantenga en reserva, respecto del imputado y/o de las demas partes y/o del publico,
todos o algunos de los datos que individualizan al declarante, como el nombre, el
domicilio, el lugar de trabajo, profesion, etc., no dejando constancia de ellos en las
actuaciones judiciales respectivas. Los datos reales de identificacion se mantienen,
de forma reservada, en poder exclusivo del organo jurisdiccional y son sustituidos
en los autos por un numero o una clave con los que se designa al testigo durante el
tramite del proceso. Constituye una excepcion a la regla general de la publicidad
de los actos que implica el derecho de las partes a conocer los datos personales de
quien depondra con anterioridad a su testimonio ™’

“Limites al contacto visual con el testigo: Dentro de esta categoria incluiremos
medidas procesales de proteccion que participan de caracteristicas mds o menos
comunes, a saber, el ocultamiento o distorsion de la imagen, la realizacion de la
audiencia en la que recibe el testimonio sin la presencia del acusado y finalmente la
utilizacion de medios tecnologicos como la videoconferencia o el circuito cerrado
de television

“Ocultamiento o distorsion de la imagen y voz: Otra forma de proteccion que
el Derecho Comparado y las jurisprudencias extranjera y supranacional han
adoptado, también con cardcter extraordinario, consiste en el ocultamiento o la

26 Art. 9 de la Ley N° 4083/2011 “Que Crea El Programa De Acompanamiento y Proteccion a Testigos y Victimas
en Procesos Penales”.

27 SHAPIRO, Hernan I., NOGUEIRA Juan M. y SALATINO, Edgardo H., Proteccion de victimas y testigos en
procesos por delitos de lesa humanidad, Ps. 220y 221.

28 SHAPIRO, Hernan I., NOGUEIRA Juan M. y SALATINO, Edgardo H., Proteccion de victimas y testigos en
procesos por delitos de lesa humanidad, Ps.243 y 244.

- REVISTA JURIDICA N° 3



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

distorsion de la apariencia fisica de quien declara, y tiene por objeto, a través de
la utilizacion de distintos procedimientos o técnicas, limitar su exposicion publica,
durante el momento en que debe prestar su testimonio o practicar algun tipo de acto
en presencia de terceros. En todos estos supuestos es el testigo el que permanece
oculto —visualmente- para las partes y terceros, y no éstos con respecto a aquel. Por
eso es correcto hablar de testigo oculto.””

“Declaracion a distancia mediante procedimientos técnicos: Se trata del testimonio
prestado desde fuera del recinto en el que se celebra la audiencia, pero con la
posibilidad de que, a través de distintos sistemas técnicos —como la videoconferencia
o los circuitos cerrados de television- la declaracion sea seguida en vivo y en directo
por los asistentes a juicio, incluido por supuesto el propio imputado. Esta medida
cubre distintos propositos como el de evitar que la victima de un delito sufra nuevos
traumas por el hecho de concurrir a la sede de los tribunales y quedar expuesta a la
situacion de de estrés que ello trae aparejado —victimizacion judicial-. "%’

Este tipo de medidas seria de interesante aplicacion en particular para los
casos en los cuales no pueda ser mantenida en reserva la identidad de la victima o el
testigo, protegiendo de esta manera su integridad fisica al no exponerla a encuentros
directos con el procesado.

Si bien varias de las medidas citadas han sido utilizadas de manera exitosa
por otras legislaciones, la nacional no las contempla con este detalle y diversidad,
por lo que seria recomendable modificar y ampliar la legislacion incluyéndolas, pues
resultan medios efectivos y eficaces para resguardar la seguridad de las victimas y
testigos.

12- Los imputados arrepentidos y los peritos

Si bien la Ley 4083/2011 hace referencia a que los imputados son también
destinatarios de la proteccion, algunas legislaciones han ido mas alla en este aspecto,
a través de la creacion de incentivos (disminucion de las condenas, suspensiones de
las ejecuciones, aplicacion de salidas procesales), a fin de que los imputados brinden
informacion sobre la identidad o el paradero de otras personas involucradas en los
hechos punibles, sobre todo, en materia de crimen organizado.

29 SHAPIRO, Hernan I., NOGUEIRA Juan M. y SALATINO, Edgardo H., Proteccion de victimas y testigos en
procesos por delitos de lesa humanidad, Ps.244.
30 SHAPIRO, Hernan 1., NOGUEIRA Juan M. y SALATINO, Edgardo H., Proteccion de victimas y testigos en
procesos por delitos de lesa humanidad, Ps. 257.
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En estos casos, los colaboradores o imputados arrepentidos serian
beneficiarios del programa de proteccion, para lo cual se les brinda la proteccion
necesaria que los haga tomar la decision de convertirse en colaboradores de la
justicia.

Por otra parte, algunos paises’’ permiten incluir en el programa de
proteccion también a los peritos®, debido a la importancia de la “prueba pericial”™
y lo definitoria que puede llegar a ser durante el proceso, buscando de esta manera
que personas ajenas a los peritos designados turben su objetividad en independencia
e influyan de esta manera en sus conclusiones.

13- Ambitos a tener en cuenta para la aplicabilidad efectiva del sistema de
proteccion a testigos y victimas

De conformidad con lo establecido en las Guias de Santiago sobre Proteccion
de Victimas y Testigos han sido identificados los siguientes ambitos de desarrollo de
la proteccion de testigos.

13

1) Ambito Legislativo. 2) Ambito politico-institucional. 3) Ambito técnico-
operativo. 4) Ambito de cooperacion interinstitucional. 5) Ambito de cooperacion
internacional. 6) Ambito de recursos humanos y 7) Ambito financiero™*

En el Ambito Legislativo lo que se busca es la creacion de un sistema legal
de proteccion a testigos, lo que en nuestro caso seria la adaptacion del mismo a

31 Paises como: Belice, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama y Republica
Dominicana, quienes en fecha 11 de diciembre de 2007 firmaron en la ciudad de Guatemala, Republica de Guatemala
el “Convenio Centroamericano para la proteccion de victimas, testigos, peritos y demds sujetos que intervienen en
la investigacion y en el proceso penal, particularmente en la narcoactividad y la delincuencia organizada”.

32_ Perito: El Diccionario de la Academia lo define con toda exactitud en sus términos: sabio, experimentado,
habil, practico en una ciencia o arte./ En sentido forense, el que, poseyendo especiales conocimientos, tedricos
o practicos informa, bajo juramento, al juzgado sobre puntos litigiosos en cuanto se relacionan con su especial
saber o experiencia./ Couture dice que es el auxiliar de justicia que, en el ejercicio de una funcion publica o de
su actividad privada es llamado a emitir parecer o dictamen sobre puntos relativos a su ciencia, arte o practica,
asesorando a los jueces en las materias ajenas a la competencia de éstos. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas
y Sociales, Ossorio Manuel, 34° Edicién Actualizada, Corregida y Aumentada por Guillermo Cabanellas de las
Cuevas, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires, Argentina, 2006 Pag.: 712)

33_Prueba Pericial: Es la que se deduce del dictamen de un perito en la ciencia o en el arte sobre el que verse la
pericia. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Ossorio Manuel, 34° Edicion Actualizada, Corregida
y Aumentada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires, Argentina, 2006
Pag.: 790)

34 Guias de Santiago sobre Proteccion de Victimas y Testigos P. 58
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nuestro ordenamiento juridico, buscando la implementacion de leyes tendientes al
mejoramiento del programa.

El Ambito politico-institucional busca salvaguardar la integridad de los
testigos en situacion de riesgo, se encarga de la elaboracion, administracion y
ejecucion del programa, como asimismo de fomentar acuerdos interinstitucionales
con entidades publicas o con las cuales el programa asi lo requiera.

El Ambito técnico-operativo, se divide en dos campos: 1) Seguridad y 2)
Asistencia. En el primer campo se busca implementar medidas que minimicen el
riesgo de los testigos que estan siendo evaluados a fin de ingresar al programa. Las
medidas excepcionales pueden ser de “Proteccion Inmediata: es aquella que se
despliega antes de la evaluacion de riesgo con el fin de proteger la vida e integridad
del candidato a proteger” y, por otra parte, la “Proteccion Condicionada: es aquella
en que el candidato a proteger condiciona su colaboracion con la justicia siempre
y cuando el programa le brinde proteccion” (Pags. 59 y 60). Entre las medidas
ordinarias a ser aplicadas se encuentran el alejamiento de la zona de riesgo,
la incorporacion en un lugar destinado por el Programa, brindar la seguridad en
los desplazamientos, caracterizacion, cambio de identidad, medidas protectivas
especiales en las audiencias y reubicacion integral nacional y/o en el exterior.

Ahora bien, con relacion al segundo campo, las medidas de asistencia buscan
complementar a las de proteccion entre las cuales se destacan: atencion en materia
de salud, asistencia legal, alimentacion, vivienda, vestuario, educacion, recreacion y
reactivacion social.

El Ambito de cooperacion interinstitucional promovera la cooperacion y
coordinacion en materia de asistencia y seguridad con entidades publicas o privadas
que deban intervenir en el proceso.

El Ambito de cooperacidn internacional busca implementar o mejorar los
mecanismos de asistencia juridica reciproca, para asi eventualmente poder reubicar
en el exterior a los testigos y que los mismos puedan prestar declaracion en el pais
extranjero, al igual que los testigos extranjeros reubicados puedan deponer en el
territorio nacional.

El Ambito de recursos humanos, insta a conformar equipos de trabajo bajo
criterios de seleccion y reclutamiento basados en un estricto control y confianza,
los cuales deben ser de cardcter multidisciplinario, asegurando la estabilidad
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laboral, salarios competitivos y paquetes de incentivos dependiendo del volumen
de informacion que deban manejar, asi como entrenamientos y capacitaciones
permanentes sobre todo en lo referente a la confidencialidad de la informacion,
debiéndose preestablecer las sanciones correspondientes para los casos de
infracciones.

El Ambito financiero alude al presupuesto con el cual debera contar el
Programa para hacer frente a los gastos devengados del ejercicio de sus funciones,
buscando asi la autonomia necesaria y limitando los controles financieros y la
burocracia, asegurando que los datos referentes a los gastos operativos solo sean de
caracter general y no guarden relacion con la identidad o demas datos de las personas
acogidas al programa o de las personas que prestan servicios en €l.

14- Conclusion

Con la presente investigacion se ha podido observar que existen distintos
tipos de victimas que necesitan asistencia y proteccion a lo largo de un proceso
penal e, incluso, una vez que este ha culminado. Muchas veces el ilicito afecta de
tal manera, que no sélo la persona agraviada de forma directa (victima) es la que
sufre las consecuencias, sino que también sus familiares directos o las personas con
quienes convive, situacion que se traslada al caso de los testigos, que segun los
riegos a que quedan expuestos, pueden clasificarse en grado bajo, mediano o alto.

Es asi, que debemos destacar que entre los hechos punibles que requieren
una mayor proteccion en materia de seguridad encontramos los relacionados al
terrorismo, la trata de personas, el trafico de drogas y estupefacientes, mientras que
los que necesitan, ademas de proteccion, un acompanamiento especial, son los de
violencia familiar o de género, que generalmente tienen por victimas a nifios/as y/o
adolescentes, a miembros de las comunidades indigenas y a personas extranjeras,
quienes se encuentran en la mayoria de los casos en una situacion de vulnerabilidad,
que debe ser atendida de una manera especial a fin de evitar dafios mayores a los ya
ocasionados por el propio hecho punible.

No obstante, es necesario hacer la salvedad de que la proteccion varia de
acuerdo a las circunstancias particulares de cada caso concreto, en el sentido de
que pueden darse factores de riesgo concurrentes en victimas o testigos de hechos
punibles que no se encuentran comprendidos entre los de mayor necesidad de
acompafiamiento y proteccion.
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Es debido al anélisis de las circunstancias actuales, que se concluye que el
Estado debe reforzar las garantias que ha consagrado en la Carta Magna, velando
porque asi como se garantiza el debido proceso para los imputados, acusados y
condenados, también sean respetados y resguardados los derechos de las personas
que han sido afectadas por los delitos y crimenes y los de aquellas que se exponen
a cualquier tipo de represalia por aportar su testimonio, a través de la creacion de
mecanismos legales para hacer efectiva esta proteccion, siempre basados en el
respeto de la dignidad humana.

Por lo tanto, se recomienda una reforma legislativa en la materia, que
busque integrar mecanismos y medidas de seguridad del derecho comparado que
han demostrado ser efectivos para la proteccion de victimas y testigos.
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EL MINISTERIO PUBLICO COMO GARANTE
DEL RESPETO DE LOS DERECHOS HUMANOS
DE LA CIUDADANIA.

Por Doris Ojeda de Ynsfran*

“Para administrar la justicia y dar el derecho a tus subditos, se leal y rigido, sin
volverte a la derecha ni a la izquierda; pero ayuda al derecho y sostén la queja del
pobre hasta que sea declarada la verdad”. San Luis Rey de Francia, recomienda al
hijo en su testamento.

1. Introduccion.

La transversalidad, como una de las caracteristicas de los derechos humanos,
es una condicion y su relevancia con relacion a las funciones del Ministerio Publico,
debe visibilizarse. El respeto, la promocion y ensefianza de estos derechos deben ser
enfatizados.

El Ministerio Publico' , como representante de la sociedad, con facultades
establecidas en la Constitucion Nacional® orientadas a garantizar la plena vigencia
y la realizacion de los derechos humanos, debe fortalecer sus estrategias para el

1 *Abogada. Promocion 1987 de la Facultad de Derechos y Ciencias Sociales UNA; Magister en Derechos Humanos
y Educacion para la Paz por la Universidad Nacional de Costa Rica y Universidad para la Paz de Naciones Unidas
con sede en Costa Rica. Promocioén 2001.Especializada en Proteccion jurisdiccional de los derechos del Nifio,
Unicef'y la Universidad Diego Portales de Santiago de Chile 2010; Ex participante del XXX Curso Interdisciplinario
en Derechos Humanos del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) 2012. Relatora Fiscal asignada
a la Fiscalia Adjunta de Derechos Humanos del Ministerio Publico. Docente del Centro de Entrenamiento del M.P.
ARTICULO 266 - DE LA COMPOSICION Y DE LAS FUNCIONES

El Ministerio Publico representa a la sociedad ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado, gozando de autonomia
funcional y administrativa en el cumplimiento de sus deberes y atribuciones. Lo ejercen el Fiscal General del Estado
y los agentes fiscales, en la forma determinada por la ley.

2 ARTICULO 268 - DE LOS DEBERES Y DE LAS ATRIBUCIONES Son deberes y atribuciones del Ministerio
Publico: 1. velar por el respeto de los derechos y de las garantias constitucionales; 2. promover accion penal publica
para defender el patrimonio publico y social, el medio ambiente y otros intereses difusos, asi como los derechos de
los pueblos indigenas; 3. ejercer accion penal en los casos en que, para iniciarla o proseguirla, no fuese necesaria
instancia de parte, sin perjuicio de que el juez o tribunal proceda de oficio, cuando lo determine la ley; 4. recabar
informacion de los funcionarios publicos para el mejor cumplimiento de sus funciones, y 5. los demas deberes y
atribuciones que fije la ley.
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cumplimiento efectivo de los derechos de la ciudadania, especialmente con respeto

de la dignidad. Este es un valor inherente a la persona’, tal cual lo dispone la Carta
Magna.

En el marco de las funciones constitucionales, se deben incluir los
compromisos de la institucion derivados de los tratados internacionales ratificados
por el Paraguay y que, por ende, forman parte de la legislacion positiva nacional.
El articulo 268 numeral 5de la CN, establece que son deberes y atribuciones del
Ministerio Publico “... los demdas deberes y atribuciones que fije la ley...”. En ese
sentido, existen un sinnimero de instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos que comprometen aun mas la accién del Ministerio Publico.

En consonancia con las disposiciones constitucionales, el Ministerio Publico
estaregidoporlaLey 1562/00 que enfatiza que “es un organo con autonomia funcional
v administrativa, que representa a la sociedad ante los organos jurisdiccionales... ™.

Para la aplicacion correcta de los instrumentos juridicos internacionales, es
necesario tener en cuenta las diferencias que existen entre el Derecho Internacional
General y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, porque el primero
versa sobre la relacion entre Estados, y el segundo, tiene como centro al ser humano
y preconiza que los derechos humanos son inherentes a la persona humana desde su
concepcion, teniendo en cuenta su dignidad.

Se resalta lo sustentado por la Corte Interamericana en su opinién consultiva
n° 2: “La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre
derechos humanos en general, y en particular, la Convencion Americana, no son
tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su
objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como
frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos
humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien
comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccion™.

3 El Preambulo de la Constitucion Nacional, prioriza el reconocimiento de la dignidad humana, y los principios de
libertad, igualdad y el derecho a la justicia.

4 Conft. Articulo 1° Ley n°® 1562/2000 Organica del Ministerio Publico.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-2/82, el efecto de las reservas sobre la entrada en
vigor de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts.74 y 75), del 24 de setiembre de 1982, Serie A, n 2, #29.
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Por lo expuesto, el objetivo de este estudio es identificar las funciones del
Ministerio Publico en la tarea de garantizar el respeto, la promocion, defensa y
proteccion de los derechos humanos de la ciudadania, contenidos en la Constitucion
Nacional y en los tratados internacionales que el Paraguay ha ratificado.

Para lograrlo se explicara en forma breve el marco conceptual de los derechos
humanos y su evolucion historica en el mundo; los sistemas de proteccion de los
derechos humanos y los instrumentos juridicos de proteccion y los mecanismos
de supervision sobre cumplimiento de los tratados de derechos humanos, tanto del
ambito universal (ONU) como regional (OEA); se mencionardn los instrumentos
juridicos internacionales ratificados por el Estado paraguayo y se enfatizara en las
funciones del Ministerio Publico que apuntan a garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos en el Paraguay.

2. Marco conceptual de los derechos humanos.

2.1. La evolucion historica de los derechos humanos en el mundo y la region

El tema derechos humanos es muy amplio y para su conocimiento y comprension,
es importante conocer su evolucion historica, a través de los antecedentes filosoficos
y juridicos mediatos e inmediatos. Se deben tener en cuenta algunos hitos historicos,
que marcaron la diferencia entre la aceptacion en forma pasiva de hechos que
denigraron a toda la humanidad o perseverar en la lucha para contener los atropellos
de que fueron objeto generaciones enteras de seres humanos, como los ocurridos en
Inglaterra, América del Norte y Francia. Es necesario mencionar las doctrinas que la
fundamentan; su concepto, caracteristicas y los sujetos.

2.1.1. Antecedentes mediatos filoséficos y juridicos.

Los antecedentes mediatos filosoficos y juridicos de lo que hoy se
denominan derechos humanos, se encuentran en el derecho natural. En el Oriente,
por ejemplo en Babilonia, donde se buscé el ideal asiatico del Rey perfecto y que
estuviera consagrado al bien comun.®

En China, (551 a 479 a.c.) Confucio sefialo, segun Castro Dassen, citado
por Nicoles Vandier que “el buen ejemplo del gobernante es mas eficaz que la

6 MONTEJANO, Bernardino. Curso de Derecho Natural. p. 26.
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amenaza de las leyes. Si el principe es personalmente correcto, regirad su Estado sin
decretar leyes. Si es personalmente incorrecto, aunque promulgue leyes, éstas no
seran observadas™’. De esto se deduce que ya era concebido como requisito para ser
gobernante, contar con alta moral y dar ejemplos de buena conducta.

En el mundo antiguo, el hombre ya buscaba su reconocimiento como ser dotado
de entendimiento y voluntad. Recordemos que en algunas civilizaciones como la
romana, existio una clasificacion de personas, y los esclavos y extranjeros no eran
considerados como sujetos de derecho. Es decir, se tenia en cuenta la calidad de
ciudadano y no la calidad de persona.

Travieso® afirma que: “... los romanos se destacaron, precisamente, por
el incumplimiento institucionalizado de los derechos humanos...el derecho romano
siempre tuvo un componente de desigualdad solo disminuido en el ius civile, referido
a las relaciones juridicas entre personas de andlogo status social y politico... El
aporte de los romanos a los derechos humanos, fue el de la técnica juridica para su

’

proteccion...”.

e El cristianismo: principio de la dignidad.

Una gran influencia de la historia de los derechos humanos ha tenido el cristianismo
con cuyo advenimiento se produjo el acontecimiento mas grande de la historia
universal: el nacimiento de Cristo. El predico la santidad, la justicia, abarcando las
exigencias de la naturaleza humana y encontramos la regla de oro, el principio de la
reciprocidad: tratad a los hombres a la manera en que vosotros queréis ser tratados’
(Lucas, 6/31, también Mateo 77/12).

Colautti, manifiesta que “...e/ Cristianismo introdujo los principios
fundamentales. En primer lugar, la idea de que la persona humana tiene una
eminente dignidad, porque el hombre es una criatura formada a imagen de Dios y
tiene un destino eterno. De aqui nace un universalismo o ecumenismo que reconoce,
en teoria, derechos a todos los seres humanos, aunque en la prdctica el principio
estuviera limitado por numerosas excepciones que fueron acentudndose a medida
que la religion tomo fuerza institucional. El segundo principio, que da fuerza al
concepto de los derechos del hombre, es el de la limitacion del poder politico
acufiado en el axioma Dad al César lo que es del César y a Dios lo que es de Dios ™ '°.

7 NICOLE VANDIER, Nicolas, en Montejano, Bernardino. Curso de Derecho Natural. ob.cit., pag. 28.

8  TRAVIESO, Juan Antonio. Historia de los Derechos Humanos y Garantias. Andlisis en la Comunidad
Internacional y en la Argentina. 2da. Ed. Buenos Aires. Heliasta. 1998. Ps. 33 y 34.

9 MONTEALEGRE, Bernardino. Curso de Derecho Natural...cit., p. 83.

10 COLAUTTI, Carlos E. Derechos Humanos Constitucionales, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, p. 8.
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2.1.2. Antecedentes juridicos inmediatos.
La Carta Magna de Juan sin tierra (1215)

Segtin Travieso'', la Carta Magna de Juan Sin Tierra, establecié limites
al poder real. Es considerada como uno de los monumentos juridicos mas
importantes para el reconocimiento de los derechos humanos. Establecio
limites a los impuestos y a la discrecionalidad del Rey. En ella se encuentra el
principio de que la pena es el resultado de una ley anterior al delito (principio
de legalidad). También establecié 1a no detencion de los hombres, sino en virtud
de una norma o sentencia.

Consagré la libertad de la Iglesia, la libertad personal, las garantias
procesales y del derecho a la propiedad. E/ Bill of Habeas Corpus de 1679 que
ha obligado a los jueces a presentar al detenido al Tribunal en el término de 24
horas, es el antecedente de la garantia constitucional del Habeas Corpus. El Bill
of Rights de 16897 son cartas de declaraciones de derechos referidas a Inglaterra,
pero valioso como ejemplo de grupos de personas que procuraron conseguir el
reconocimiento minimo de sus derechos.

El Acta de la Independencia, Las Declaraciones de Virginia y otras entre los afios
1776 a 1783" en América del Norte, reconocieron que todos los hombres han nacido
iguales; dotados por su creador de derechos inalienables, como la vida, la libertad,
la busqueda de la felicidad y que los gobiernos fueron instituidos para asegurar esos
derechos.

2.1.3. Hito historico resaltante

La Revolucion Francesa es un hito historico resaltante y fue el resultado del
proceso social y politico ocurrido entre los afios 1789 y 1799 en Francia. Sus causas
fueron los impuestos excesivos, el empobrecimiento de la clase trabajadora y la
incapacidad de los gobernantes para solucionar los problemas sociales, entre otras.
El 14 de julio de 1789 fue la toma de la Bastilla y la promulgacion de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Los ideales de la Revolucion Francesa
fueron la Liberté, Egalité y Fraternité's.

11 TRAVIESO, Juan Antonio. Historia de los Derechos Humanos y Garantias. Ob.cit. Ps. 60y 61.
12 COLAUTTI, Carlos E. Derechos Humanos Constitucionales...ob. cit. p.11

13 Ibid., p. 11

14 1Ibid., p. 12

15 Ibid., p. 21, 22.
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Se colige, que los derechos humanos siempre han existido, pero fueron conocidos
con otras denominaciones, como derechos fundamentales, como derecho natural,
sustentados en la doctrina ius naturalista segun la cual, el ser humano tiene derechos
por el solo hecho de su nacimiento, situacion que se plasma en numerosos documentos
nacionales e internacionales, ya en forma de constituciones, declaraciones, tratados o
convenios, codigos y otros y, asi se llega a la positivizacion de los derechos humanos.

2.2. Concepto de Derechos Humanos

De lo expuesto, se sefiala que la expresion derechos humanos es relativamente
nueva y su concepto se puede construir como el conjunto de derechos inherentes a
toda persona, desde el momento mismo de su concepcion. También, son los derechos
reconocidos a las personas por el derecho internacional y el derecho positivo,
teniendo en cuenta la dignidad del ser humano.

Los derechos humanos estan fundamentados en dos doctrinas: la positivista,
que se resume en que para el reconocimiento de un derecho, éste debe estar sostenido
en una ley; y la naturalista, que sostiene que el ser humano tiene derechos por el solo
hecho de ser humano: hombre o mujer, sin necesidad de ningun instrumento juridico
que lo reconozca. Ambas doctrinas han contribuido al respeto y reconocimiento de
los derechos humanos.

2.3. Caracteristicas de los derechos humanos

Los derechos humanos son universales, inherentes a todas las personas
en todos los sistemas politicos, econémicos y culturales; transversales porque
permean a todos los derechos civiles, politicos, economicos, sociales y culturales ;
irrenunciables, no se pueden trasladar a otra persona ni renunciar a ellos; integrales,
interdependientes e indivisibles: se relacionan unos con otros, conforman un todo
y todos deben ser respetados; y juridicamente exigibles al estar reconocidos por los
Estados en la legislacion nacional e internacional, ya sea mediante declaraciones,
convenciones, protocolos, que permiten exigir su respeto y cumplimiento.

Asimismo, son imprescriptibles: no se extinguen con el tiempo; inalienables:
no pueden ser despojados al ser humano de estos derechos e irreversibles “porque
después del reconocimiento de un derecho ya no es posible dejarlo de lado y queda
definitivamente incorporado a aquellos cuya proteccion debe ser garantizada™'®.

16 IIDH: Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Acceso a la justicia y derechos humanos en Paraguay.
Modulo autoformativo. San José, C.R. 2009. Ps. 17, 18.
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2.4. Sujetos de los derechos humanos.

El Estado y la colectividad son los sujetos de los derechos humanos. El
Estado esta obligado a prevenir, promocionar, educar y respetar dichos derechos.
Debe abstenerse de violarlos. Actiia por medio de sus funcionarios. Es también el
que debe garantizar y proteger los derechos humanos de todas las personas que se
encuentren en su territorio, sin discriminacion alguna.

El incumplimiento de sus obligaciones, genera responsabilidad en el ambito
interno por los medios previstos en el ordenamiento nacional y en el ambito
internacional, de manera complementaria y subsidiaria, por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

La colectividad es el sujeto que debe denunciar cuando sus derechos humanos
son conculcados, para obtener sanciones y una reparacion integral. Es deber de la
ciudadania, ejercer sus derechos.

3. Sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos

El Derecho Internacional de los derechos humanos estd integrado por dos
sistemas de proteccion. Estos sistemas, a su vez, poseen mecanismos de supervision
del cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados.

3.1. Sistema Universal (ONU)

El Sistema Universal de Proteccion de los derechos humanos, esta integrado
por la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas y por las declaraciones,
convenios, protocolos, y otros instrumentos juridicos que emanan de esta organizacion
y de otros organismos como la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

La Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas fue firmada el 26 de junio
de 1945 y entr6 en vigencia desde el 24 de octubre de 1945. Fue constituida por 51
naciones soberanas y proporciona ayuda para la solucion de controversias y aborda
todas las cuestiones concernientes a la humanidad. Es decir, no solo se ocupa de
proteger los derechos humanos, sino también tiene como uno de sus objetivos, velar
por el mantenimiento de la paz en el mundo.

El giro trascendental que se produce con la constitucion de la ONU, es la
aprobacion del instrumento juridico que se constituye en el pilar de proteccion de
los derechos humanos: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos - 10 de
diciembre de 1948 - que reconoce derechos esenciales del ser humano; porque hasta
ese momento, el Derecho Internacional solo reconocia como sujetos a los Estados,
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como sefala José Miguel Insulza'’.

Varios articulos de la Carta, hacen mencion especial a los derechos humanos,
tales como los articulos 1, 13, 55, 56, 62, 68'8. Estos se refieren a las funciones de los
organos de la ONU con relacion al estimulo del respeto a los derechos humanos, al
fomento de la cooperacion internacional y ayuda a hacer efectivos estos derechos, sin
distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion. Formulan recomendaciones
con el objeto de promover el respeto y establecen comisiones de orden econémico y
social para la promocion de los derechos humanos.

Los organos principales de la Organizacion de las Naciones Unidas estan
establecidos en el articulo 7" y son: la Asamblea General, el Consejo de Seguridad,
el Consejo Economico y Social, el Consejo de Administracion Fiduciaria, la Corte
Internacional de Justicia y la Secretaria y Organos Subsidiarios necesarios.

La Secretaria, esta compuesta por el Secretario General, nombrado por la
Asamblea General a recomendacion del Consejo de Seguridad. Es el mas alto
funcionario administrativo de la Organizacion®.

3.1.1. Instrumentos Juridicos del Sistema Universal (ONU)

El Sistema Universal estd conformado por mas de cincuenta instrumentos
juridicos y se pueden mencionar entre otros: la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial; Convencion Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos;
Convencion Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer; Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; Convencion sobre los Derechos del Nifio; Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares; Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad.

17 60" aniversario de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en: Revista [IDH 46.
Numero conmemorativo del sesenta aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. San José. Costa Rica, 2007, p. 13.

18 TRAVIESO, Juan Antonio. Derechos Humanos. Fuentes e instrumentos internacionales...ob.cit., ps. 74,75 y 76.
19 ADEP. Compendio de Tratados, Leyes y Actas para el Servicio Diplomatico y Consular. Ediciones Adep.
Asuncion- Paraguay. 2009. P.127

20 Ibid. confr. Art. 97 al 101. Ps. 150y 151.
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3.1.2. Mecanismos de Proteccion

Entre los mecanismos de proteccion y supervision se deben distinguir aquellos
organos que fueron creados por la Carta de las Naciones Unidas y los que fueron
creados por los tratados de derechos humanos.

3.1.3. Organos creados por la Carta de las Naciones Unidas

La Carta de las Naciones Unidas ha establecido Organos de Proteccion y Vigilancia
de la situacion de los derechos humanos, los que a su vez, poseen mecanismos de
supervision, que son:

El Consejo de Derechos Humanos: 6rgano subsidiario de la Asamblea General,
creado por resolucion AG/R. 60/251 (15/3/2006) en sustitucion de la antigua
Comision de Derechos Humanos. (1946). “Es el organo responsable de promover
el respeto universal por la proteccion de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas !, elabora recomendaciones para los Estados
y tiene mecanismos de supervision como el examen periodico universal (EPU). Sus
objetivos son. revisar el mejoramiento de la situacion de derechos humanos, el
cumplimiento de obligaciones internacionales, el fortalecimiento de la capacidad
del Estado, el intercambio de mejores practicas, la promocion de la cooperacion
v la asistencia técnica. Esta basado en la igualdad de tratamiento para todos los
Estados.

El Estado paraguayo presentd su examen por primera vez el 2 de febrero de
2011. En esta oportunidad, informé sobre el estado general de cumplimiento de
obligaciones contraidas en relacion a todos los derechos humanos. Se aprob¢d el
4 de febrero. La Troika, que es un grupo de relatores para facilitar el examen de
Paraguay, estuvo conformada por Chile, Espafia y Tailandia. En su informe, el Grupo
de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal hizo varias recomendaciones al
Estado paraguayo®.

Los mecanismos denominados extra convencionales: son los procedimientos
especiales, las relatorias especiales, los mandatos tematicos, el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (DESC) y la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH). Presta servicios a los

21 Instituto Interamericano de Derechos Humanos .Proteccion Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales. Sistema Universal y Sistema Interamericano. San José. C.R.IIDH. 2008. P.106.
22 Naciones Unidas. Asamblea General. A/HRC/17/18/Add.1. 05/2008.
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titulares de los mandatos, colabora con los Estados para la preparacion de informes,
elaboracion de politicas publicas. En Paraguay existe una Asesora en Derechos
Humanos representante de la OACNUDH.

3.1.3.1. Organos de supervisién creados en virtud de los tratados de derechos
humanos

Los Organos creados en virtud de tratados de las Naciones Unidas son Comités
de Expertos independientes que supervisan y vigilan la aplicacion de los tratados por
los Estados partes®.

Los tratados que han conformado su comité son los siguientes: Convencion
Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos; Convencion sobre los Derechos
del Nifio; Convencion sobre Proteccion de los Trabajadores Migratorios y sus
Familiares; Convencidn contra la Discriminacion Racial; Convencion Internacional
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer; Convencion contra la
Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; Subcomité para la
Prevencion de la Tortura (SPT) del protocolo a la Convencién contra la Tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; Convencion sobre la Prevencion de
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; Convencidon
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la Convencion contra las
Desapariciones Forzadas.

Los Comités reciben los informes de los Estados partes en forma periodica y
emiten recomendaciones y apoya a estos para el cumplimiento de los compromisos
asumidos.

Algunos Comités?* ya tienen la potestad de recibir comunicaciones de individuos
por supuestas violaciones de derechos humanos (denuncias), que se realizan a
través de cartas de alegaciones, por ¢j. el Comité de Derechos Humanos. Luego
del estudio de la denuncia, se comunica al Estado denunciado; el comité examina
la admisibilidad y las cuestiones de fondo y en un solo dictamen, emite sus
conclusiones y recomendaciones sobre las obligaciones incumplidas. El dictamen

23 OACNUDH. El Sistema de Tratados de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Introduccion a los tratados
Sfundamentales de derechos humanos y a los organos creados en virtud de tratados. Folleto informativo N 30. P. 49.
24  Comité sobre Derechos Humanos; Comité sobre los Derechos del Nifio; Comité sobre los Derechos de la
Mujer; Comité contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Sub Comité contra la
Tortura. Comité contra las Desapariciones Forzadas.
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aprobado tiene la fuerza de una sentencia 'y el Estado denunciado esta obligado a su
cumplimiento.

El Estado paraguayo ha sido denunciado ante el Comité de Derechos Humanos®
-que supervisa el cumplimiento de la convencion de derechos civiles y politicos-, el
cual ha aprobado tres dictamenes en su contra.

3.1.4. Instrumentos juridicos del Sistema Universal ratificados por el Estado
paraguayo.

El Estado paraguayo ha ratificado entre otros, los siguientes instrumentos:

e Carta de la ONU. 1945.
e Declaracion Universal de los Derechos Humanos. 1948.
e Convencion Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos. Ley 5/1992.

e Protocolo Facultativo de la Convencion Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Ley 400/94.

e Segundo Protocolo Facultativo de la Convencidn Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, sobre la abolicion de la pena de muerte. Ley 2131/2003.

e Convencion Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Ley 4/1992.

e Protocolo Facultativo del Pacto Internacional Derechos Economicos,
Sociales y Culturales. Ley 1040/97.

e (Convenciodn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la mujer. Ley 1215/1986.

25 Comité de Derechos Humanos. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. CCPR/C/95/D/1407/2005.
Comunicacién N 1407/2005. Fecha del dictamen aprobado: 27/03/2009. Caso Juan Asensi. Asunto: traslado al
extranjero de hijas menores del autor sin consentimiento de este.

Comité de Derechos Humanos. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. CCPR/C/104/D/1828/2008.
Comunicacién N 1828/2008. Fecha del Dictamen aprobado: 03/2012. Caso Eulalio Blanco. Asunto: privacion de la
vida de una persona en el curso de una manifestacion.

Comité de Derechos Humanos. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. CCPR/C/104/D/1829/2008.
Comunicaciéon N 1829/2008. Fecha del Dictamen aprobado: 03/2012. Caso Ernesto Benitez Gamarra. Asunto.
Detencion en el curso de una manifestacion.
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e Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer. Ley 1683/2001.

e Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes. Ley 69/1998.

e Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Ley 2754/2005.

e Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ley 57/90.

e Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo
a la participacion de Nifios en los Conflictos Armados. Ley 1897/2002.

e Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo
a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la utilizacion de Nifos en la
Pornografia. Ley 2134/2003.

e Convencion para la Sancién y Prevencion del Delito de Genocidio. Ley
1748/2001.

e Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion Racial. Ley 2128/2003.

e Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Ley 2582/2005.

e Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades de la Corte Penal Internacional.
Ley 2581/2005

e Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de
Apartheid. Ley 2806/2005.

e Convencion sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de Lesa
Humanidad. Ley 3458/2008.

e Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y
Protocolo Facultativo. Ley 3540/2008.

e Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas. Ley 3977/10.

e Convencion Internacional para la Proteccion de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares. Ley 3452/2008%.

3.2 Sistema regional de promocion y proteccion de los derechos humanos.
Organizacion de los Estados Americanos (OEA): mecanismos de proteccion.

Este sistema se ha iniciado con la Novena Conferencia Internacional Americana,

26 Ministerio de Relaciones Exteriores. El Paraguay ante el Sistema Universal de Derechos Humanos. Informes
del Estado a los Organos de Tratados de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas. Asuncion-
Paraguay. 2011. Ps. 49 a I51.
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realizada en Bogota, en 1948, la cual adopt6 la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos-OEA- que es regional y proclama los derechos fundamentales
de la persona humana como uno de los principios en que se funda esta organizacion.
La posibilidad de creacion de un organismo internacional de este tipo ya estuvo
prevista en la Carta de la ONU segun el articulo 52%.

Los organos de la OEA son?: Asamblea General, Reunion de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores; Consejo Permanente; Consejo Interamericano
para el Desarrollo Integral; Comité Juridico Internacional; Comision Interamericana
de Derechos Humanos; Secretaria General; Conferencias Especializadas
Interamericanas y Organismos Especializados Interamericanos. La Asamblea
General es el 6rgano principal. Todos los Estados miembros estan representados en
ella.

La Novena Conferencia también aprobd la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, que declara: “...los derechos esenciales del
hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado sino que tienen
como fundamento los atributos de la persona humana”” y que “...El Estado no crea
o concede derechos sino que reconoce derechos que existian antes de la formacion
del Estado. Tales derechos tienen su origen en la naturaleza misma de la persona
humana™. Establece un catalogo de derechos: civiles, politicos, econdémicos,
sociales y culturales, a los cuales protege.

3.2.1. Mecanismos de Proteccion. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Organos.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, adoptada por la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, realizada en
San José de Costa Rica, desde el 7 hasta el 22 de noviembre de 1969 -fecha en
que fue firmada-, es el instrumento juridico que tiene dos drganos de proteccion en

27 Carta de las Naciones Unidas. ACUERDOS REGIONALES Articulo 52 “1.Ninguna disposicion de esta
Carta se opone a la existencia de acuerdos u organismos regionales cuyo fin sea entender en los asuntos relativos
al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales y susceptibles de accion regional, siempre que dichos
acuerdos u organismos, y sus actividades, sean compatibles con los Propoésitos y Principios de las Naciones
Unidas...”.

28 OEA. CIDH. Documentos Bésicos en Materia de Derechos Humanos... Ob.cit. p.2, 3.

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Documentos Basicos en Materia de Derechos Humanos en el
Sistema Interamericano. Ac. San José, C.R.: 2003.Ps. 6y 7.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Documentos Basicos en Materia de Derechos Humanos en el
Sistema Interamericano. Ob.cit. p. 7.
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este ambito, que son la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. “La entrada en vigencia de la Convencion el
18 de julio de 1978 constituyo un paso fundamental en el fortalecimiento del sistema
de proteccion y permitio incrementar la efectividad de la Comision, establecer una
Corte y modificar la naturaleza juridica de los instrumentos en los que se basa la
estructura institucional.”™!.

La Convenciéon Americana conocida como Pacto de San José, tiene el
proposito de “consolidar en este continente, dentro del cuadro de las instituciones
democrdticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en
el respeto de los derechos esenciales del hombre...establece la obligacion de los
Estados de respetar los derechos y libertades en ella reconocidos asi como el deber
de adoptar las disposiciones de derecho interno que sean necesarias para hacer
efectivo el goce de tales derechos ™.

Establece un catalogo de derechos civiles, politicos y, en un solo articulo,
menciona los derechos econémicos, sociales y culturales. En este contexto, también
fueron aprobados dos protocolos facultativos: Protocolo de San Salvador, sobre
materias de derechos economicos, sociales y culturales de 1988 y Protocolo sobre
Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte. Este ultimo, fue
aprobado por la Asamblea General, en reunion celebrada en Asuncion-Paraguay, en
el afo 1990%, completandose de esta manera la proteccion a todos los derechos
humanos.

Esta Convencion contiene derechos, principios y garantias, que estan
formulados en la Constitucién Nacional de 1992. Por ejemplo, el articulo 5 establece
el derecho a la integridad personal®*; el respeto a la integridad fisica, siquica y moral
de las personas; prohibe la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes;
el trato humano a las personas en situacion de privacion de libertad, teniendo en
consideracion la dignidad de todo ser humano; delimita el fin de la pena, que es la
reforma y la readaptacion social del condenado, entre otros derechos.

El articulo 7 establece el derecho a la libertad personal®, enumera los
derechos a la libertad y seguridad personales; prohibe la privacion de la libertad
fisica de las personas, la que solo podra producirse cuando esté prevista de antemano
en las constituciones o leyes, las causas y en las condiciones que deberan dictarse

31 Ibid., p. 11.

32 Ibid., p. 11.

33 Ibid., p.12.

34 TIDH: Instrumentos Internacionales de Proteccion de los Derechos Humanos. ob.cit. p. 40. Conft. Articulo 5
Derecho a la Integridad Personal.

35 1Ibid., ps. 41 y 42. Conft. Articulo 7. Derecho a la libertad personal.
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las o6rdenes de detencidn; prohibe la detencion arbitraria; impone el derecho de la
persona privada de libertad a ser informada sin demora de las razones de su detencion
y llevada sin demora ante un juez.

Establece el derecho de la persona detenida a ser juzgada en un plazo
razonable; determina la garantia del amparo y prohibe la detencion por deudas, con
excepcion por el incumplimiento del deber alimentario.

El articulo 8, Garantias Judiciales*, reconoce el derecho que tiene la persona
a ser oida por un juez en un plazo razonable cuando se sustancia un proceso penal,
o de cualquier otro caracter; establece el principio de la presuncion de inocencia;
el derecho a la asistencia gratuita; el derecho a la comunicacion al inculpado de
los hechos que se le imputan; la presuncion de inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad; el derecho en plena igualdad a las siguientes garantias
minimas: que el inculpado debe ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete,
si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; comunicacion previa y
detallada al inculpado de la acusacion formulada; concesion al inculpado del tiempo
y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa; derecho del inculpado
de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor y derecho de recurrir
el fallo ante juez o tribunal superior.

También establece que la confesion del inculpado solamente es valida si es
hecha sin coaccidon de ninguna naturaleza. Asimismo, determina que el inculpado
absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos; que el proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia.

3.2.2. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

Esuno de los 6rganos de proteccion creado por la Quinta Reunioén de Consulta
de Ministros de Relaciones Exteriores, celebrada en Santiago de Chile en 1959 y
este momento es considerado como el inicio real del Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos. En efecto, en esa reunion se resolvio: “Crear
una Comision Interamericana de Derechos Humanos que se compondra de siete

36 Ibid., ps. 42 y 43. Confr. Articulo .Garantias Judiciales.
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miembros, elegidos a titulo personal de ternas presentadas por los gobiernos, por el
Consejo de la Organizacion de los Estados Americanos, encargadas de promover el
respeto de tales derechos, la cual sera organizada por el mismo Consejo y tendrd las
atribuciones especificas que éste le seiiale ™.

El estatuto de la CIDH fue aprobado por el Consejo el 25 de mayo de 1960
y eligio sus primeros miembros ese mismo aflo. Luego sufrié modificaciones. “Se
le asigna la funcion de velar por la observancia de los derechos humanos hasta la
entrada en vigor de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” .

Al aprobarse la Convencion Americana, se establecen los medios de
proteccion y los organos competentes para esta funcion. Asi, el articulo 33 de la
Convencion dispone: “Son competentes para conocer de los asuntos relacionados
con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes en
Convencion: a) la Comision Interamericana de Derechos Humanos..., y b) la Corte
Interamericana de Derechos Humanos...”.

La Convencioén Americana refuerza las funciones de la CIDH y en su articulo
41 establece como funcién principal, promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos*. Se pueden mencionar como otras atribuciones, la de recibir
denuncias de cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental
sobre violaciones a los derechos humanos. Las denuncias pueden ser admisibles o
inadmisibles.

Puede emitir recomendaciones al Estado Parte denunciado y solo ella esta
facultada a elevar la denuncia ante la Corte IDH, segiin su reglamento*. Ante
la CIDH fueron presentadas varias denuncias en contra del Estado paraguayo
y, la mayoria de ellas, fueron declaradas admisibles*?, como la peticiéon 12.313
Comunidad Indigena Yakye Axa del Pueblo Enxet-Lengua, del 27 de febrero de
2002; la Peticion 0322/2001 Comunidad Indigena Sawhoyamaxa del Pueblo Enxet;
la Peticion 0326/01 Comunidad Indigena Xakmok Kések del Pueblo Enxet del 20 de
febrero de 2003, entre otras.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Documentos Basicos en Materia de Derechos Humanos. .. ob.cit. p. 8.
38 Ibid. p. 10.

39 Ibid. ps. 43, 44.

40 Ibid. ps. 45, 46.

41 Corte IDH. Documentos Basicos en Materia de Derechos Humanos. ob. Cit. P.162 Articulo 45.

42 Comision Interamericana de Derechos Humanos: http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/
admisibilidades_1997-1999.asp#inicio
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También ha declarado la inadmisibilidad de otras denuncias, como el caso
de la Tabacalera Boquerdn (Informe n° 47/97) y el caso n® 12.013 Lino César Oviedo
(Informe n°88/99). Algunas denuncias o peticiones se encuentran con Acuerdo de
solucion amistosa“®®.

Tiene establecidas relatorias sobre temas diversos que son entre otros:
pueblos indigenas, mujer, unidad para los derechos de las lesbianas, gays, personas
transexuales, bisexuales e intersex; privados de libertad, libertad de expresion, nifiez,
afrodescendientes, discriminacion y unidad sobre los derechos econdmicos, sociales
y culturales*.

3.2.3. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Es el o6rgano de proteccion por excelencia de los derechos humanos en el
sistema interamericano, conjuntamente con la Comision Interamericana, segin
lo establecido en el articulo 33 de la Convencion Americana. Tiene funciones
consultivas y contenciosas y en la Convencion se establece que: “Sdlo los Estados
Partes y la Comision tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte.
Para que la Corte pueda conocer de cualquier caso, es necesario que sean agotados
los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50 ”.

El Estado paraguayo es parte de la Convencion Americana desde el 24 de agosto
de 1989 y reconocio la jurisdiccion de la Corte IDH por decreto n® 16.078 del 26
de marzo de 1993. Sus funciones jurisdiccionales estan establecidas en el articulo
634 y sus funciones consultivas estan contenidas en el articulo 64. Se rige por un
reglamento y un estatuto cuyo articulo 1 establece que: “La Corte Interamericana
de Derechos Humanos es una institucion judicial autonoma cuyo objetivo es la
aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
La Corte ejerce sus funciones de conformidad con las disposiciones de la citada

Convencion y del presente Estatuto™.

3.2.4. Instrumentos juridicos del Sistema Interamericano ratificados por el
Estado paraguayo (OEA)

43 Informe 24/13 Caso N 12.358 Solucién Amistosa Octavio Rubén Gonzalez Acosta del 20 de marzo de 2013.
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/amistosas.asp consultado el 25/06/2013.

44  http://www.oas.org/es/cidh/mandato/relatorias.asp consultado el 25/06/2013

45 Ibid. Confr. Art. 61 CA.

46 Ibid., p 70

47 1Ibid., p. 185
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El Estado paraguayo ha ratificado numerosos tratados de derechos humanos del
Sistema Interamericano, entre los que se destacan los siguientes:

Carta de la OEA. 1950.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre. 1948.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ley 1/1989.
Competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Decreto
16.078/1993.

Convencion relativa a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia
de Adopcioén Internacional. Ley 900/1996.

Convencion sobre los aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores. Ley 983/1996.

Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores.
Ley 928/1996.

Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores. Ley
1062/1997.

Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias. Ley 899/1996.
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Ley 1040/1997.
Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos relativo a la
Abolicion de la Pena de Muerte. Ley 1557/2000.

Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra Personas con Discapacidad. Ley 1925/2002.

Convencion Interamericana para Prevenir; Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Belén do Para”. Ley 605/1995.

Convencion Interamericana sobre Concesion de los Derechos Politicos a la
Mujer. Ley 876/1963.

Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Ley
56/1990.

Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. Ley
933/96%,

48 Ministerio de Relaciones Exteriores. El Paraguay ante el Sistema Universal de Derechos Humanos. ob.cit. ps.
52,53, 54.
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4. Las funciones del Ministerio Publico en la constitucion nacional orientadas a
garantizar el acceso efectivo de la ciudadania a los derechos humanos

El Paraguay, es un Estado democratico y como tal, debe respetar el Estado
de derecho. En ese contexto, debe cumplir con los mandatos constitucionales y
convencionales. Dentro del marco convencional, se tiene que el primer instrumento
juridico internacional de derechos humanos ratificado por el Estado paraguayo, es la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, como Ley 1 del afio 1989. Con
ello, en nuestro pais se inicia la positivizacion de los tratados internacionales de
derechos humanos del ambito universal y regional, que pasan a formar parte de la
legislacion nacional y son de aplicacion obligatoria.

En el afo 1992, se promulgd la Constitucion Nacional que establece
claramente el respeto a los derechos humanos de la ciudadania y la obligacion
de adecuar la legislacion interna a lo estatuido por el derecho internacional de los
derechos humanos.

En su Preambulo, posiciona a la dignidad de la persona humana como
sustento primordial para la proteccion de los derechos humanos y establece
funciones especificas para el Ministerio Publico, como representante de la sociedad.
En el cumplimiento de esta funcion, se debe tener en cuenta la transversalidad de
los derechos humanos, que permea todas las funciones del Ministerio Publico.
En el trabajo cotidiano, ademas de la Constitucion Nacional, se deben aplicar los
instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos de los ambitos universal
y regional.

Se debe enfatizar que ya existen instrumentos internacionales especificos
que protegen a grupos de personas consideradas en situacion de vulnerabilidad,
como por ejemplo, los derechos del nifio, de la mujer, pueblos indigenas, personas
con discapacidad y otros.

Con la finalidad de reforzar la efectiva aplicacion de los derechos humanos,
la Fiscalia General del Estado por Resolucion de fecha 22 de agosto de 2010, ha
creado la Unidad Especializada en Hechos Punibles contra los Derechos Humanos,
conformada por tres agentes fiscales, con competencia en todo el territorio nacional,
para investigar hechos punibles como Tortura, Genocidio y Crimenes de Guerra,
Lesion Corporal en el Ejercicio de las Funciones Publicas, Toma de Rehenes,
Persecucion de Inocentes, entre otros, bajo la supervision de una Fiscalia Adjunta de
Derechos Humanos.

La instituciéon también cuenta con una Direcciéon de Derechos Humanos,
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que brinda apoyo técnico a las unidades fiscales de derechos humanos cuando se
requiere. Tiene como funciones visitar y monitorear centros penitenciarios, centros
educativos de privacion de libertad de adolescentes y comisarias, con la finalidad
de contribuir a la prevencion de violaciones a los derechos humanos de personas en
situacion de privacion de libertad, entre otras.

Se debe agregar también, que en el Ministerio Publico existe el Centro de
Atencion a Victimas, con sicologos y asistentes encargados de acompaiiar a las
victimas y sus familiares durante el proceso penal, en un esfuerzo por garantizar el
acceso a la justicia de personas en condicion de vulnerabilidad.

Por su parte, no puede dejar de mencionarse el Centro de Entrenamiento
del Ministerio Publico, que cumple con la tarea de formar con excelencia al
funcionariado. Se destaca en la actualidad, el mddulo sobre la Aplicacion de las
100 Reglas de Brasilia sobre el derecho al acceso a la justicia de las personas en
condiciéon de vulnerabilidad, violencia intrafamiliar, género y derechos humanos,
entre otros.

5- Conclusion

Los esfuerzos realizados por los paises del mundo para la internacionalizacion
de los derechos humanos, fue el resultado de la Segunda Guerra Mundial y, a
partir de ese suceso, la comunidad internacional inici6 un proceso y dio nuevas
esperanzas a los seres humanos en cuanto al reconocimiento, difusion y proteccion
de sus derechos. Se propicio la elaboracion y aprobacion de instrumentos juridicos
internacionales de proteccion a esos derechos en particular.

Asi nace la rama del Derecho internacional que recibe la denominacion de
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que tiene como centro a la persona
humana. El conocimiento de estos sistemas y sus mecanismos de vigilancia sobre
el cumplimiento de las obligaciones del Estado relativas a los derechos humanos, a
través de los instrumentos juridicos internacionales, reviste importancia y genera
implicancias en las funciones del Ministerio Publico.

Ello es asi puesto que la Constitucion Nacional, en su Preambulo establece
que el pueblo paraguayo estd integrado a la comunidad internacional y, por ende,
el Estado estd obligado a cumplir los compromisos contraidos, a través de todas las
instituciones publicas y su funcionariado, por ser el sujeto obligado. En ese orden, se
encuentra -por supuesto- el Ministerio Publico.
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Debe tenerse en cuenta que en el cumplimiento de las funciones del MP,
parte de la comprension de la naturaleza transversal de los DDHH, entender esto
ayudara a dimensionar de la necesidad de respetar y realizar los derechos humanos
de la ciudadania a la cual representa. A esta caracteristica relevante, se puede agregar
también la de la universalidad, porque estos derechos pertenecen a todas las personas
y en todas partes, sin discriminacion alguna.

Igualmente, se debe visibilizar y respetar el principio pro homine, que guarda
una estrecha relacion con el principio de la dignidad y reconoce un valor absoluto
al ser humano, como un ser superior y excelente. La dignidad es lo mas valioso que
tiene la persona humana y los Estados estan obligados al respeto de este valor.

En otro orden de cosas, se debe recordar que el Estado tiene la obligacion
de procurar que la ciudadania tenga acceso efectivo a la justicia y debe establecer el
recurso “sencillo, rapido y efectivo con el que pueda contar toda persona ante los
organos jurisdiccionales competentes para la garantia de los derechos humanos
previstos en la Constitucion, la ley o la Convencion®.

Hoy, no solo son justiciables el incumplimiento o violacion de los derechos
civiles y politicos, sino que también el cumplimiento de los derechos economicos,
sociales y culturales pueden ser demandados.

Se debe observar que el orden juridico nacional tiene una interrelacion
con el orden juridico internacional, cuya aplicacion es complementaria, porque la
obligacion primaria del Estado es aplicar su legislacion nacional y solo en los casos
de incumplimiento de dicha obligacion, el individuo tiene la posibilidad de acudir a
organismos internacionales de proteccion internacional de derechos humanos, en
pos de obtener el acceso efectivo a la justicia, para reivindicar sus derechos, si estos
resultan conculcados. Es decir, tras haberse agotado los recursos internos, dentro
de un plazo razonable.

La CN en su Preambulo también establece que el pueblo paraguayo esta
integrado a la comunidad internacional, por ende, el Estado esta obligado a cumplir,
a través de todas las instituciones publicas y el funcionariado con los compromisos
contraidos, por ser el sujeto obligado y el Ministerio Publico es parte del Estado.

La humanidad debe mantener la conquista del reconocimiento, promocion,
defensa y respeto de todos los derechos humanos. No existen derechos mas

49 1IDH. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos: su jurisprudencia sobre debido
proceso, DESC, libertad personal y libertad de expresion. San José, C.R. 2005. P.25.

REVISTA JURIDICA N° 3 -—



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

importantes que otros. Todos se relacionan entre si'y forman un todo. Todos permean
la vida de los seres humanos y como reza el articulo 1° de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos “7odos los seres humanos nacen libres e iguales y dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros™"”. Proclama los principios de libertad, igualdad, dignidad y prohibe la
discriminacidn por motivos de raza o color, sexo, idioma, religion, opinidn politica,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento y de cualquier otra indole®'.

La Constitucion Nacional establece que el Paraguay esta integrado a la
Comunidad Internacional y determina los requisitos que deben cumplir los tratados
para formar parte del ordenamiento nacional®, acepta el derecho internacional y se
ajusta a sus principios.

Especificamente, en el articulo 145 establece que “La Republica del
Paraguay, en condiciones de igualdad con otros Estados, admite un orden juridico
supranacional que garantice la vigencia de los derechos humanos, de la paz, de
la justicia, de la cooperacion y del desarrollo, en lo politico, economico, social y
cultural.. *.

Es importante comprender y visibilizar también, que el cumplimiento de
las obligaciones internacionales puede prevenir la imposicion de sanciones de
organismos de proteccion internacional de derechos humanos al Estado. Son varios
los casos por los que nuestro pais ya ha sido sancionado. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha dictado sentencias en contra del Estado paraguayo®, por

50 ONU. Instrumentos Internacionales. Publicacion especial 50 Aniversario-Declaracion Universal de los Derechos
Humanos.1998. pag. 2.

51 Ibid., p. 12.

52 CN Art. 141. De los tratados internacionales. “Los tratados internacionales validamente celebrados, aprobados
por ley del Congreso, y cuyos instrumentos de ratificacion fueran canjeados o depositados, forman parte del
ordenamiento legal interno con la jerarquia que determina el articulo 137"

53 Confr. CN Articulo 145.

54 Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2004. Serie CN 111.

Corte IDH: Caso “Instituto de Reeducacion del Menor “Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de setiembre de 2004. Serie C N 112.

Corte IDH: Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

17 de junio de 2005. Serie C N 12A través del conocimiento de los Sistemas de Proteccion Internacional de los
Derechos Humanos y de los instrumentos juridicos internacionales que rigen la materia, los operadores de justicia
pueden coadyuvar con el cumplimiento eficaz de los derechos reconocidos tanto a victimas como a victimarios5.
Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Interpretacion de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2006. Serie C N 142.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de marzo de 2006. Serie C N 146.

Corte IDH. Caso Goiburu y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de setiembre de
2006. Serie C N 153.
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violaciones del derecho a las garantias judiciales y otros.

Estas sentencias se encuentran en diversos estados de cumplimiento. El
respeto de los derechos humanos de la ciudadania es la obligacion de cada funcionario,
desde el cargo que le corresponde desempeiiar. Hacer realidad los derechos humanos,
es tarea de todos.

Corte IDH. Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de setiembre de
2006. Serie C n 155.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C. n 214. http://www.corteidh.or.cr./pais.cfm?id_Pais
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“LA HUELGA DE HAMBRE VERSUS EL ROL DEL
ESTADO COMO GARANTE DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DEL CIUDADANO”

Por Juan Pablo Rolén Ruiz Diaz"
1- Introduccion

La presente investigacion tiene el propdsito de analizar una conducta
extrema, de caracteristicas especiales y de un alcance juridico amplio, que plantea un
escenario mediatico importante, ademas de delicado para las autoridades publicas.

La huelga de hambre implica, para aquel que toma la iniciativa de
emprenderlo, la puesta en riesgo de altos intereses personalisimos que afectan a
derechos fundamentales reconocidos y garantizados por la constitucion.

Se pretende examinar este fendmeno de manera integral para garantizar un
abordaje de la manera mas completa posible. Por ello, el material se halla dividido
en dos partes que se pasan a detallar a continuacion.

En la primera, se realiza un andlisis exhaustivo de los principales derechos
fundamentales que el manifestante decide voluntariamente poner a prueba, como
ser: la vida, la integridad fisica y la salud. Se detallan sus conceptos, caracteristicas
y la proteccion legal a nivel nacional e internacional.

En la segunda, se detalla la relacion de estos derechos innatos a todos, con la
postura asumida por la persona que inicia el proceso de huelga de hambre.

Finalmente, se ingresa en el estudio de la huelga de hambre en concreto,
con todas sus aristas y caracteristicas; todo con el objeto de llegar a una conclusion
que ofrezca recomendaciones sobre las medidas técnicas multidisciplinarias y
legales a ser tomadas en torno al afectado a modo de procurar el cese de la medida,
considerando con las intervenciones el respeto absoluto de su libertad de expresion
y dignidad humana.

1 * Abogado por la Universidad Nacional de Asuncion (2006), asistente fiscal asignado al Departamento de
Investigacion y Publicacion del Centro de Entrenamiento, Ministerio Publico; con la funcion de investigador
juridico desde el ano 2012.
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Primera parte
1. Derechos fundamentales
1.1. El derecho a la vida. Conceptos preliminares y proteccion legal

La definicion de vida posee varias aristas; en sentido juridico, se la entiende como
toda manifestacion o actividad; manera de vivir de una persona segun prdcticas o
costumbres, unidad entre cuerpo y alma; historia de una persona, entre otros?.

De estas definiciones se desprenden sus caracteristicas, como ser: dindmica,
inquieta, bidimensional y con proyeccion; fundamento existencial de todo ser vivo.
La vida, como tal, lo es todo, por lo tanto emerge como el centro alrededor del cual
giran todos los sistemas conocidos de la naturaleza.

Carlos Creus?®, define a la vida como “... alli donde una persona existe,
cualquiera que sea la etapa de su desarrollo...”. Buompadre?, por su parte, da un
enfoque, en esencia unico, al decir: “... es también la condicion absolutamente
necesaria para sentir su grandeza y disfrutar de los restantes bienes”; por Gltimo, un
ensayo conceptual expresado por Donna® ... la existencia de todo hombre.”

Por tanto, el valor juridico del bien vida es elocuente, como lo expresa
Bacigalupo, “... es habitual que no se proponga una definicion de lo que se entiende
por vida humana porque ello resulta obvio ™.

Por mas que resulte evidente el objeto de analisis, sin embargo abarca todo
el Derecho en si mismo y la ciencia juridica tiene como fundamento y fin al ser
humano, vivo y en sociedad.

La Constitucion, en su articulo 4° - Del derecho de la vida -, la caracteriza
como inherente a toda persona humana. Es decir, que forma parte de su esencia,
permanente y fundamental; ya que, sin este derecho elemental no podria ser posible
el ejercicio de ningln otro reconocido en todas las legislaciones.

2 Alguna de las acepciones del término vida, extraidas del texto: “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales”. Manuel Ossorio, p. 984, Ed. Heliasta, 30* Edicion. Buenos Aires, Argentina. 2004.

3 Creus, Carlos; “Derecho Penal. Parte Especial. Tomo I”, Editorial Astrea, 6* edicion actualizada y ampliada, pag.
6. Buenos Aires-Argentina. 1.999.

4 Buompadre, Jorge, “Tratado de Derecho Penal - Parte Especial 1”. Editorial Astrea, 3* Edicion actualizada y
ampliada, pag. 39. Buenos Aires-Argentina. 2009.

5 Donna, Edgardo; “Derecho Penal, Tomo I”, Editores Rubinzal-Culzoni, 2* Edicion, pag. 25, Buenos Aires-
Argentina.”

6 Citado a su vez por Donna, Op. cit., p. 25.-
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No podria ser posible el derecho a la dignidad, la libertad, la salud y demas, en
un cuerpo inerte; necesariamente, debe tratarse del producto de una cadena evolutiva
vital, repetida por generaciones y que so6lo se logra a través de la reproduccion de
individuos con vida, materia viva, esencialmente.

1.1.1. Alcance, condiciones y limites

La vida como tal, si bien es el bien juridico por excelencia, no puede, sin
embargo, proyectarse mas alla de lo que la realidad lo permite. Esta realidad ofrece
vallas a la vida, entre las cuales las mas importantes son: el tiempo, las condiciones
y sus limites.

a. TIEMPO: La vida humana inicia en el momento de la concepcion, la uniéon o
fecundacion, en el que intervienen dos células: el espermatozoide y el évulo, de los
cuales surge una tercera independiente, el cigoto. A partir de esta unidad basica de
vida, unicelular, el derecho considera que existe vida; por lo tanto opera desde ese
instante para la nueva persona humana un conjunto de derechos en expectativa, cuya
adquisicion se halla condicionada al hecho de que nazca con signos vitales, aunque
sea por un solo instante.

Ubicar en este momento el inicio de la vida humana, ha suscitado en la
doctrina y las legislaciones el analisis y la sancion de conductas que interrumpan el
desarrollo y formacion del feto humano, como es el caso del aborto. Esta conducta
especialisima atenta contra la vida de un ser humano en gestacion, con capacidad
relativa, pero capacidad al fin; es una forma de homicidio contra una victima
bioldgicamente prematura, acabandose con su vida desde su propio comienzo.

El término de la existencia esta dado por el hecho natural de la muerte. Es la
culminacion de los signos de vitales, de forma permanentemente. El fallecimiento del
individuo se debe dar por causas naturales. Cuando el final se produce a consecuencia
de un hecho forzado, violento, con intervencion de otro semejante, consciente, la
muerte es conocida como homicidio o asesinato. En los casos en que victima y autor
se confunden en una sola persona se dice que se produce suicidio.

Entre estos extremos, la concepcion y muerte, se despliega en espacio y
tiempo la vida humana para el derecho, como un hecho natural con todos sus efectos
juridicos.

b. CONDICIONES: Este supuesto se trata de aquellos acontecimientos minimos,
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que hacen que la existencia humana sea digna. Son factores externos que ofrecen el
minimo de productos necesarios para la subsistencia.

Las condiciones las establece el medio, que provee naturalmente a todos los
individuos, sin distincion, de los medios elementales para su desarrollo y evolucion.

Un ejemplo de esta condicion es el derecho a un ambiente saludable en relacion con
el desarrollo sostenible para la generacion presente y las venideras.

¢. LIMITE. Con el tiempo y las condiciones basicas, la vida debe transcurrir
comoda y libre para el ser humano. No obstante, es una criatura social, acostumbrada
a convivir con otros semejantes que, actuando racionalmente, buscan una evolucion
comun y un desarrollo colectivo.

Es decir, la vida es libre por naturaleza y esa libertad no es infinita, sino
mas bien es definida dentro de un cimulo de otras existencias con idénticas
caracteristicas, mas no con la misma capacidad. Esto ultimo, ha suscitado a lo largo
de la historia de la humanidad diferencias sociales notables, tanto interna como
externamente. Por defender sus espacios de vida y poder, todo ser se enfrenta contra
duros contendientes, apelando para ello a métodos y medios que se encuentren a su
alcance, en aras de alcanzar sus objetivos.

No todo es virulencia, esta es la excepcion. La regla estd dada por el
orden y la armonia cotidianos, que permanentemente son puestos a prueba por la
diversidad y el relacionamiento interpersonal. Asi, la vida de cada persona fisica se
limita en su proceder, a las reglas impuestas por las leyes humanas sistematizadas en
constituciones, codigos, reglamentos, ordenanzas, jurisprudencia, etc.; dictadas con
el propdsito de pactar una convivencia pacifica con base en el fortalecimiento y la
organizacion de las vidas en comunidad.

Los limites son pues, los perimetros que demarcan el area o la superficie
dentro del cual se debe desarrollar la vida y en forma particular, estin dados por: la
comunidad, las personas y la ley. En el interior del tridngulo formado por estos tres
conceptos, se puede decir que cada ser humano desenvuelve su vida limitadamente.

1.1.2. Fin de la vida humana. Natural o provocado

La existencia efectiva de todo ser humano se extiende hasta su deceso, el
momento por medio del cual el cuerpo pierde todo signo de vitalidad.
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Asi como la adquisicion de derechos y obligaciones se halla supeditada al
hecho del nacimiento con vida, su pérdida igualmente es la condicién “ipso iure”
para la extincion de todo aspecto juridico.

El fallecimiento es un hecho juridico que es analizado desde varios enfoques’,
no obstante, el objeto de la presente investigacion se centra en analizar las causas que
lo provocan y sus motivaciones.

Naturalmente, una persona termina su existencia por el paso de los afios,
a consecuencia del deterioro natural de las funciones vitales. La regla es que sea
indeterminada, involuntaria y aislada.

Al decir indeterminada se entiende que la muerte no debe ser programada.
Uno de los principales enigmas de la vida es, justamente, cudndo acaba. Al
reconocerse a la vida como el bien juridico por excelencia, fuente de toda realidad y
misterio humanos, su arrebato implica el hecho punible con mayor dis valor penal.

La muerte involuntaria es consecuencia de la anterior caracteristica, es decir,
que al ser indeterminada, no se la puede querer a sabiendas. La muerte producida a
contrario de estas caracteristicas es cognitiva y por ende, contra natura. Ningln ser
viviente puede disponer de una vida semejante, unicamente el azar y las condiciones
naturales del entorno del sujeto pueden condicionar o limitar el lapso de su existencia.

Y por ultimo, debe ser aislada. Tal acontecimiento, si bien se trata de un
hecho inminente, no se produce en masa y a toda hora. Cuando ella ocurre, debe
haber acontecido sin ningun tipo de injerencia externa, en lo posible ajeno a toda
causa accidental o de cualquier otra indole que no sea natural. Esa es la regla en todo
aspecto, para catalogarla como “normal”.

Cuando el fallecimiento se produce intempestivamente, por violencia y con
intervencion humana, recibe varias denominaciones.

Cuando la vida es atentada con dolo se dice que ocurrid: homicidio o
asesinato. En aquellos casos en los que se ataca al bien juridico por causas ajenas
a la voluntad, por impericia humana, se conoce al delito como homicidio culposo.
Si el autor y victima coinciden en una misma persona, el hecho acabo en suicidio.

7 Filosofico, juridico y forense. Para mayor informacion sobre el punto, acudir al material: “Enciclopedia Juridica
OMEBA, Tomo XIX; tema: “Muerte”, por el Dr. Juan Carlos Smith, pag. 932" Editorial Driskill S.A., afio 1991,
Buenos Aires, Argentina
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Igualmente, se puede dar muerte aun “nacisturus ™, acto que se conoce como aborto.

Sin dudas, el final de la existencia humana es el acontecimiento que se
sabe es ineludible, futuro y consciente; pero al mismo tiempo es el fenomeno mas
misterioso y que atormenta la existencia humana desde sus origenes.

Ofrece variantes en su concepto, pero el deceso por causas propias del
individuo, por su propia decision y autoria, ya sea un hecho consumado o tentado,
provoca una reaccion particular en los congéneres, que tejen todo tipo de teorias y
especulaciones sobre su destino y efectos.

La tentativa de suicidio, acabada o inacabada, sin resultado de muerte, es
objeto de todo tipo de analisis y regulacion en las legislaciones modernas. El derecho
penal es la rama juridica que se encarga de tipificar y sancionar los hechos punibles
contra la vida®. En un caso de suicidio, obviamente no se puede procesar ni castigar a
quien atenta contra su propia vida; sin embargo, se persigue al que incitare o ayudare
a cometerlo o a quien no impidiere el resultado, sin riesgo para su propia vida'’.

Es sabido que las causas de la muerte pueden ser variadas, pero en el caso
del fallecimiento auto infligido la psicologia forense cumple un protagonismo
fundamental al analizar el perfil psicoldgico del afectado, sus tendencias, motivaciones,
etc. El caso del hambre voluntario, al interrumpir la ingesta alimenticia solida y
liquida, provoca el deterioro fisico y mental lentamente, hasta la inconciencia como
ultimo estado vital, antesala de la muerte por falta de una necesidad bésica. Este tipo
de suicidio lento y sufrido serd objeto de analisis minucioso en el presente trabajo.

1.2. De las bases fundamentales de la vida. Régimen legal
1.2.1. La calidad de vida

Todo ser vivo merece, por dignidad, un minimo de condiciones basicas, a
modo de subsistir en los planos de tiempo y espacio. La vida se proyecta a través
de la materia organica, que para su funcionalidad, precisa de elementos y factores
externos para mantenerse.

El término “vida”, reconoce dos dimensiones: la intelectual y la fisica. En
el reino animal, el intelecto se desarrolla por el factor instinto, mientras que en el

8 Expresion latina utilizada para sefialar a la persona por nacer.
9 EIl Codigo Penal vigente en sus Arts. 105 al 109 los atiende.
10 Art. 108 C.P. El texto vigente es la modificacion establecida por Ley 3.440/08.
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ser humano se halla determinado por la razon. La explicacion de tan trascendental
diferencia es uno de puntos mas oscuros de la filosofia, ya que varias teorias buscan
la explicacion de la inteligencia humana, por medio de la interrogante principal {De
donde venimos; a donde vamos?.

El convencional Gustavo Laterza, al comentar el art. 6° de la Constitucion
define a la calidad de vida y dice: “... es un término técnico... quiere decir
simplemente, las condiciones minimas de existencia que un ser humano necesita
para desarrollar todas sus potencialidades, integralmente hablando”. A su turno,
el convencional Rodrigo Campos Cervera agrega: “... no se refiere esto a una
situacion economica, sino, fundamentalmente se refiere al confort ambiental, vale
decir la relacion entre el hombre y medio ambiente, considerando sus aspectos de
calidad, de aire, agua, etc.”"!

Como se aprecia, en el debate convencional se aclararon los alcances de la
relacidon que existe entre los conceptos de vida y ambiente. La calidad de vida, pues,
se mide a través de las condiciones en las que se desenvuelven los factores como la
salud, la integridad fisica y el ambiente.

Son caracteristicas de la existencia humana que se interrelacionan muy estrechamente
y de las que es necesario conocer, al menos superficialmente, sus detalles mas
resaltantes:

a. LA SALUD. A priori podemos definir a esta expresion diciendo que se trata de la
situacion vital del ser vivo en cuanto al funcionamiento y respuesta de sus 6rganos a
los estimulos externos e internos.

Después de la vida, la salud es el bien juridico de mayor valor. La calidad de
vida de toda persona se halla en estrecha relacion con su salud.

La suma de todas las vidas humanas que cohabitan en un determinado
espacio hacen a una faceta del presente concepto: la salud publica. El Estado desde
mediados del siglo XX, es el ente que se encarga de velar y garantizar a todos sus
habitantes, sea en forma colectiva o individual, el derecho a gozar de una salud
integral. Fue con el advenimiento de la ONU y la creacidén de sus organismos y
comisiones internacionales, que empezd a definirse mas claramente el rol de los

11 Pettit, Horacio Antonio; “Constitucion de la Republica del Paraguay, Texto Final Concordado y Anotado. Tomo
1V, pag. 43, Editorial Intercontinental. Asuncion-Paraguay. Afio 2008.
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paises y sus gobernantes en el desarrollo de politicas que propicien las condiciones
elementales de prevencion y cura de todo tipo de afecciones!? .

En la constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, del afio 1946,
de hecho se la define como: “...un estado completo de bienestar fisico, mental y
social y no solamente la ausencia de afecciones y enfermedades...””">. Vemos como
en esta acepcion se amplia el espectro practico de lo que debe entenderse por salud.
El bienestar debe ser permanente y alcanzar a todos los aspectos involucrados en la
realidad del hombre.

La salud, como derecho, integra el grupo de los denominados “sociales”. Es
uno de los principales logros introducidos por el constitucionalismo social, producto
de la segunda generacion de derechos, derivados a su vez de la revolucion industrial;
por lo que el Estado adquiere la obligacion a favor de todos los ciudadanos de
atender sus necesidades basicas en forma progresiva y de acuerdo a sus posibilidades
presupuestarias y economicas.

Manuel Ossorio'?, divide el concepto de salud en dos facetas, a saber:
estado sanitario y los servicios publicos o privados que se encargan de conservar
al primero.

Nuestra Constitucion, en su articulo 68, expresamente cataloga a este
derecho como: “fundamental” de toda persona y en interés de la comunidad. En
su comentario, el convencional Oscar Paciello expone al respecto®...acd lo que
se busca es, la promocion de la salud, en la que deben participar el Estado y la
comunidad nacional, que el Estado debe prestar asistencia en todos los casos de
calamidades y que toda persona esta obligada a someterse a regulaciones sanitarias
para la defensa de la salud.””.

La salubridad implica un compromiso mutuo, entre el poder politico y
la sociedad, en aras de la proteccion y conservacion (en los términos de la CN —
articulo 82-) del bienestar colectivo. Enfermedades masivas como las plagas, pestes

12 “Constitucion de la Nacion Argentina, Tomo 1”, tema aportado por Adelina Loianno - El Derecho a la salud en
el Derecho Constitucional-pag. 1262, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Argentina. Afio 2009.

13 Op. Cit. - pag. 1263.

14 Ossorio, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, p. 864. Editorial Heliasta. 30°
Edicion. Buenos Aires-Argentina. 2004.

15 Comentario expuesto en el plenario de fecha 05/4/1992; y anotado en el Diario de Sesiones de la misma fecha.
Transcripto en el texto: “Constitucion de la Republica del Paraguay, Texto Final Concordado y Anotado. Tomo IV".
Horacio Antonio Pettit, pag. 131, Editorial Intercontinental. Asuncion-Paraguay. Ao 2008.-
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o pandemias; asi como las catastrofes o accidentes, son ejemplos practicos, en
general, de como se da esta interaccion sensible entre gobernantes y poblacion.

No obstante, dentro de esa misma poblacion, sus propios integrantes estan
obligados a llevar una existencia fuera de todo riesgo accidental o provocado. Esta
obligacion es pasiva y activa, es decir, que se debe evitar todo tipo de peligro para
la propia salud y la de los demas. En este sentido, la ultima parte del articulo 82 de
la ley fundamental, expresa: “...Toda persona estara obligada a someterse a las
medidas sanitarias que establezca la ley...”.

La funciéon del Estado es preventiva y de proteccion; mas los habitantes
en particular deben, por su parte, con responsabilidad y compromiso, procurar no
exponerse a situaciones de vulnerabilidad fisica y/o mental. El bienestar integral
requiere, para que prospere, de una infraestructura minima que debe ser organizada
y llevada adelante por el Estado y, para ello, el articulo 69 de la CN determina que el
Sistema Nacional de Salud es el encargado de ejecutar acciones sanitarias integradas
y politicas de coordinacion y promocion de la salud publica con sectores oficiales y
privados.

En conclusion, estamos ante un bien juridico vital, el cual debe ser protegido
de manera sui géneris: integral y por todos. Su condicién Optima es la de una vida
sana; y, en contrapartida, su excepcion, la enfermedad. El individuo se sitia en el
medio de ambos extremos y su deber como ciudadano responsable es el de llevar una
vida saludable. El estado, por su parte, debe cumplir un papel complementario con
la obligacion de poner a disposicion todos los medios necesarios para que lo primero
sea efectivamente cumplido.

b. LA INTEGRIDAD FiSICA'. Se puede relacionar estrechamente a la
salud con la integridad fisica. De hecho, una vida sana implica necesariamente en el
individuo una integridad fisica y psiquica.

Ahora, (qué se entiende por integridad fisica? ;cudl es su alcance e
importancia en la existencia de todo ser vivo? Es el ultimo eslabon en lo que se refiere
a la condicion corporal basica que necesita toda unidad orgénica para sobrellevar sus
funciones.

16 En el titulo se interpreta-literalmente-a la dimension corporal de la integridad; sin embargo, se aclara que
dentro de la exposicion se incluira al aspecto abstracto o psicologico, de igual importancia como contenido de la
vida humana.
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Todo cuerpo esta compuesto de partes esenciales, que cumplen labores
especificas y elementales para la vida: desde lo mas basico como es respirar, avanzar
dando pasos o tomar objetos con las manos; hasta llevar a cabo tareas mas complejas
o mentales, como lo son pensar y razonar, o acciones reflejas, como el de la digestion
o el suefio.

Estas actividades, constituyen tan solo una fraccion muy reducida de un
total real que involucra el uso del cuerpo y que son imprescindibles para la vida.
Cualquier menoscabo, ataque o agresion que provenga del exterior y ponga en riesgo
la funcionalidad del organismo, se conoce en el ambito penal como “lesion”

La gravedad de la lesion se mide por la finalidad que tiene el agente que la
origina y de acuerdo al grado del resultado dafiino en la victima. En cualquier caso,
el dafio a la integridad fisica es un hecho punible del tipo base.

Como se menciond, la lesion proviene de factores externos, generalmente
humanos y se la reconoce por heridas leves o hasta gravisimas contra el cuerpo
humano; las primeras afectan al cuerpo superficialmente sin mayores consecuencias
que una molestia minima; y, las segundas, en las que si se puede comprometer la
normal vida del ser humano, ya sea por que se afecta algin miembro externo o
interno, o porque se reduce considerablemente alguna funcién vital.

La integridad fisica esta representada por el estado fisico intacto en que una
persona se desenvuelve.

Para el autor espafiol Edgardo Alberto Donna'’, hablar de integridad fisica
equivale a salud, pues, las ubica en el mismo plano tanto al cuerpo como a la salud.
De cualquier manera, vida, salud e integridad fisica se encuentran relacionadas y
unidas indefectiblemente.

c. AMBIENTE SALUDABLE. El medio o entorno en el cual las personas
se desenvuelven, es tan importante como sus propias vidas. Se trata del espacio, ese
plano tridimensional compuesto de factores externos de diversas indoles que inciden
directamente en las diferentes generaciones.

Aire, suelo y agua conforman los ambientes en los que se apoyan los
individuos para subsistir a través de los productos que surgen de sus diferentes
recursos naturales.

17 Donna, Edgardo; “Derecho Penal, Tomo I”, Editores Rubinzal-Culzoni, 2* Edicion, Buenos Aires-Argentina.”
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La evolucion del hombre hizo que se lo situara hoy en un plano de espacio
limitado por varios factores y en el que la tecnologia y las maquinas constituyen el
paisaje cotidiano de la vida moderna. La naturaleza aparenta cada dia resignar mas
terreno en favor de esta realidad humana; sin embargo, en contrapartida, aumenta
su respuesta a los constantes embates de la cual es victima en los tltimos tiempos.

En la actualidad, la poblacion humana alcanza una cantidad de miles de
millones a lo largo de los diferentes continentes, tendencia que a medida que pasa
el tiempo se vuelve mas vertiginosa, por lo que este fendmeno se ha constituido en
uno de los enfoques mas importantes de las cumbres y reuniones internacionales.
Coémo ensamblar correctamente el desarrollo humano con la naturaleza, fue uno de
los objetivos prioritarios que se establecidé ya en la década de los ochenta con el
principio ambiental del desarrollo sustentable.

Toda persona tiene derecho a realizar sus funciones basicas con dignidad, y
para el efecto debe contar con un minimo de infraestructura. El progreso, representado
por el facil acceso a la tierra, vivienda, alimento, vestimenta, informacion, transporte,
comercio, etc., implica en contrapartida contaminacion y alteracion del equilibrio
ecologico.

El urbanismo y cultivo son areas de concentracion humana en los que se
incide a través de la deforestacion, efluentes residuales, emision de ruidos y humos
contaminantes, uso de productos quimicos para el suelo; todas estas actividades
hacen propicio que se vulnere el derecho a un ambiente saludable, necesario para la
vida, la salud y la integridad fisica de los seres vivos.

Cuando los factores naturales son alterados en grandes proporciones, la
calidad de vida ambiental se ve reducida en desmedro de los habitantes. En conclusion,
un medio saludable integral es la base de toda existencia y por ende, necesario para
garantizar el cumplimiento efectivo del anhelado desarrollo sustentable, de parte de
la generacion presente, para las futuras.

1.2.2. Proteccion constitucional y legal de la vida
La vida como derecho fundamental en la carta magna. Anélisis de los arts. 4° y 5°.

La Republica del Paraguay, en su carta magna del afio 1992, reconoce y
garantiza expresamente a todos los habitantes el derecho a la vida.
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Precisamente, en el art. 4° sobre “el derecho a la vida”, dice: ... el derecho
a la vida es inherente a la persona humana. Se garantiza su proteccion, en general,
desde la concepcion. Queda abolida la pena de muerte. Toda persona sera protegida
por el Estado en su integridad fisica y psiquica, asi como en su honor y en su
reputacion. La ley reglamentara la libertad de las personas para disponer de su
propio cuerpo, solo con fines cientificos o médicos.”

Al utilizar la expresion “persona humana”, los convencionales se refieren a
la totalidad de mujeres y hombres que habitan el territorio nacional, sea en forma
permanente o transitoria. No condiciona o limita este derecho a una categoria de
persona, por su raza, etnia, nacionalidad, edad, etc.

Como se habia expresado precedentemente, la vida como derecho inicia
para todo ciudadano en la concepcion. Es ese acontecimiento natural, misterioso e
indeterminado que fue adoptado por los legisladores como punto de partida para que
esa “vida humana” sea titular de derechos que le son propios, dada su naturaleza.

A partir de este hecho juridico, vida y humano son uno solo -mujer o hombre-,
y para el Estado comienza el deber de conservarla y garantizar su proteccion contra
todo tipo de agresion u ofensa externa que la ponga ante una hipétesis de riesgo.

Ahora bien ;como el Estado ejerce este deber? ;qué medidas oficiales toma al
respecto?. En primer lugar, hay que considerar que el Estado es una persona juridica
“sui géneris”. Tiene una naturaleza especial, Unica, que lo distingue de cualquier
otra de su clase; es que estamos ante la presencia de un ente publico, con facultades
representativas y soberanas, devenidas de la propia Constitucion.

El articulo 1° de la ley fundamental, establece como forma de gobierno “/a
democracia representativa, participativa y pluralista, fundada en el reconocimiento
de la dignidad humana”. De este extracto, interpretamos que la esencia del Estado
paraguayo, su funcionamiento a través del gobierno, tiene a su vez como Unico
fundamento a la vida humana. Al expresar el convencional “dignidad humana”,
reconoce tanto directa e implicitamente a la “vida humana”. Vida y dignidad son
juridicamente “hermanas gemelas”, en gestacion comun desde la concepcion. De
hecho, no se las puede separar. El concepto de digno, segiin la Real Academia
Espafiola es: “

’

...que corresponde al mérito o condicion de alguien o algo...”.

En conclusion, si el Estado funda su propia naturaleza y existencia en la
dignidad humana, lo hace al mismo tiempo en la vida humana.

- REVISTA JURIDICA N° 3



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Es por ello que el articulo 4° de la CN es categorico al afirmar que la vida es
“inherente” a la persona humana, como lo es la dignidad. El Estado, en consecuencia,
no puede menospreciar, desconocer o privar este derecho fundamental.

La vida, como hecho natural y fundamental, no es omnipotente o inmune;
estd condicionada por varios factores que pueden cambiar su situacion. Las
lesiones, la enfermedad, la privacion de libertad, ausencia de necesidades basicas
como la alimentacion, vestimenta, educacion, trabajo, justicia; y la muerte, son
ejemplos materiales de como el ser humano se ve enmarcado entre varios extremos
existenciales.

El mismo articulo expresamente refiere que: “Queda abolida la pena de
muerte...”. Es una conclusion logica, producto del reconocimiento legal de los
derechos a la vida y la dignidad humana. ;Como puede validamente un Estado, por
un lado, comprometerse a cubrir todas las necesidades basicas para la vida humana,
y por el otro, juzgar y disponer por sentencia el castigo de provocar la muerte a una
persona viva?. ;Existe 16gica moral, ética y juridica en los hechos simultaneos y
encontrados de proteger a la humanidad desde la concepcion y la facultad de dar
muerte?. Los convencionales optaron como correcta, a la respuesta negativa a estas
inquietudes.

Asi como comprendieron que no estd permitido matar por ningiin motivo
y bajo ninguna circunstancia, igualmente prohibieron algun tipo de alteracion a la
integridad fisica, psicoldgica y moral proveniente desde los entes oficiales. Es por
ello, que en la primera parte del articulo 5°, la CN garantiza que “nadie serd sometido

bl

a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes..." .

El principio juridico base de un Estado de Derecho es la igualdad ante la
ley, de aplicacion tanto a los ciudadanos como a los gobernantes. La proteccion a
la vida desde sus bases constituye pues, una garantia y obligacion tanto para todos
los habitantes de un territorio, como para los entes publicos; principalmente para
los encargados de la prevencion y erradicacion de los hechos punibles. El Estado, al
contar con toda la logistica presupuestaria y de infraestructura a su disposicion para
mantener el orden y la paz sociales, es susceptible, segin el régimen de gobierno
vigente, a caer en abusos y excesos para someter a sus gobernados. Los crimenes y
desapariciones politicas fueron en el pasado los peores hechos publicos que coparon
el escenario de toda la region del cono sur.
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En tal sentido pues, el articulo 5°, en su tultima parte, expresa: el
genocidio y la tortura, asi como la desaparicion forzosa de personas, el secuestro y
el homicidio por razones politicas son imprescriptibles...”

Es decir, el refuerzo constitucional que los convencionales otorgaron a la
obligacion de la proteccion de la vida por parte del Estado se halla, en primer lugar,
al prohibir todo tipo de hecho oficial que atente contra ella y, luego, que en caso de
acontecer crimenes politicos, como los enumerados en el articulo transcripto, podran
ser investigados tanto los hechos como sus responsables, en cualquier tiempo, segin
las leyes de la época y las evidencias recolectadas.

La secuencia de los articulos que se analizan es clara. La vida es el derecho
por excelencia, y su reconocimiento, mas que una obligacion, es un compromiso
legal, pues en primer lugar se la debe valorar para respetarla. Todo ser humano goza
del mérito que le da su naturaleza racional y pensante, que lo convierte en un sujeto
digno, con derechos y obligaciones juridicas con respecto a sus congéneres y su
entorno.

Como ser sociable, la raza humana evolucion6 para vivir en comunidad,
y a fin de garantizar la armonia en esa convivencia organiz6 un sistema de poder
politico basado en los principios de la Republica y la democracia. Un Estado
uniforme, civilizado y de representacion popular, gobernado por, para y desde el
pueblo, que encuentra como fundamento esencial, como formula inquebrantable, el
reconocimiento oficial al bien juridico de mayor valor, sin el cual no seria posible
concebir toda esta teoria: /a vida.

1.2.3. Legislacion complementaria vigente

Todo Estado, basado en el modelo constitucional liberal, apoya sus bases
en una norma fundamental que se constituye en principio y fin del sistema legal y
juridico: La Constitucion.

El articulo 137 de la Constitucion paraguaya se reconoce a si misma
como la “ley suprema”; no existe norma escrita interna o extranjera que supere su
envergadura. No obstante, a partir de ella se genera toda una red normativa que
procura cubrir las necesidades y expectativas de los habitantes, de acuerdo con
materias y formas reconocidas, igualmente, dentro de la misma Constitucion. La
variedad de normas juridicas que surgen con proyectos para su sancion en el Poder
Legislativo es inmensa, por lo que la doctrina, a modo de ordenarlas, las clasifica,
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segun su naturaleza en: publicas y privadas; segiin el ambito de aplicacion territorial
en: nacionales e internacionales; segun el tipo de sancion o reaccion del Estado en
los litigios judiciales: penales y civiles.

El bien juridico “vida”, compromete a toda la estructura legal vigente.
El citado articulo 137, establece que: “... los tratados, convenios y acuerdos
internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras
disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia...’”; por
ende, la legislacion nacional estd integrada, por debajo de la Constitucion, por estas
disposiciones legales.

En el Paraguay se encuentra vigente la “Declaracion Universal de Derechos
Humanos”, que en su articulo 3°, en forma expresa, dispone: “Todo individuo tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”. En consecuencia
se desprenden, ciertas, prohibiciones, entre las que se destacan: “la esclavitud y
servidumbre (art. 4°), penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 5°)”.
De la otra cara de la moneda, se reconocen derechos a todas las personas, entre los
cuales, se pueden citar: “el reconocimiento de su personalidad juridica (art. 6°), la
igualdad ante la ley (art. 7°), acceso efectivo a la justicia, ante tribunales naturales
y competentes”’, como los principales.

Igualmente, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la
Asamblea General por Resolucion N° 44/25, del 20 de noviembre de 1989, en su
articulo 6°, inciso 1 establece que: “... Los Estados partes reconocen que todo nifio
tiene el derecho intrinseco a la vida”, y a modo de comprender el término “nifio”,
la Convencion en su articulo 1° aclara que, se entiende por tal, “a fodo ser humano
menor de dieciocho arios de edad...”.

Entre los documentos emanados de la Asamblea General de la ONU, que son
los principales documentos internacionales aprobados y ratificados por el Paraguay y
que hacen referencia, indirectamente, a la proteccion de la vida de todas las personas
se encuentran: “Convencion contra la Tortura y Otros Tratos, Penas Crueles,
inhumanos o Degradantes”, “Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer”, “El Pacto Internacional de Derecho Civiles y
Politicos”, entre otros.

Por su parte, la Organizacion de Estados Americanos (O.E.A.), redacta el
documento central que es la “Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre”, que en su articulo 1° expresa: todo ser humano tiene derecho a la vida.
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En el documento denominado Convencion Americana sobre Derechos
Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, los Estados se comprometen a
reconocer los derechos y libertades de las personas. En el articulo 4° encontramos
el “Derecho a la Vida”, que dice: “Toda persona tiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estard protegido por ley, y en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”. En los articulos
siguientes se complementa este derecho con otros, como ser: a la integridad y
libertad personales, las garantias judiciales, al nombre, a la nacionalidad, entre
otros.

A nivel interno, estos documentos propiciaron la aprobacion de nuevos
codigos, de fondo y forma, en materia penal especificamente.

Por ley 1160/97 se promulga el Codigo Penal y, mas tarde se hace lo propio,
con la ley 1286/98 — Codigo Procesal Penal. En el Codigo Penal, se tipifica el crimen
de Homicidio Doloso en el articulo 105, dentro del titulo I, capitulo I de los Hechos
punibles contra la vida. En el afio 2008, el Codigo Penal fue parcialmente modificado
a través de la ley 3440; con respecto al tipo penal de homicidio, se modificé el marco
penal, ya que aument6 el maximo de quince a veinte afios en el tipo base, y en los
casos agravados, igualmente, se aumenta la expectativa de la pena de veinticinco a
treinta afios.

Integran igualmente este capitulo otros hechos punibles que describen
modelos de conducta que atentan contra la vida de las personas humanas, ellos son:
Homicidio motivado por suplica de la victima (art. 106), Homicidio culposo (art.
107), Suicidio (art. 108), Muerte indirecta por estado de necesidad en el parto (art.
109). Laley 3440, con respecto al art. 108, introduce una modificacion trascendental,
comenzando desde la misma calificacion del hecho punible, que pasa a denominarse
Intervencion en el suicidio; con respecto al art. 109, ocurre lo mismo, ya que el
legislador pasa a denominar el hecho tipico como “aborto”.

El Coédigo Procesal Penal, en su articulo 1°, se refiere al juicio previo, y
al respecto dice: Nadie podra ser condenado sin un juicio previo, fundado en una
ley anterior al hecho del proceso, realizado conforme a los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion, el Derecho Internacional vigente y a las normas de
este codigo. Toda persona sobre quien pese sospechas de participacion en un hecho
punible, establecido por ley, le asisten derechos procesales que le garantizan un
debido proceso y evitan abusos y arbitrariedades en la investigacion y juzgamiento
de las causas penales.
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En otras materias juridicas como la civil, laboral, salud publica, electoral y
administrativa se siguen modelos de fondo y forma similares, aunque adaptadas a los
intereses propios de esas dreas y que son objeto de litigio por los particulares.

El Coédigo Civil, en su articulo 28, hace una relacion directa entre la
capacidad e incapacidad de derecho de todas las personas fisicas, que se reconoce
desde la concepcion ya sea por donacion, herencia o legado. En su segunda parte,
dispone taxativamente “... la irrevocabilidad de la adquisicion esta subordinada
a la condicion de que nazca con vida, aunque fuere por instantes después de estar
separada del seno materno”.

En los articulos siguientes, se legisla sobre la duracion del embarazo,
la época estimativa en que se produce la concepcion, como presuncion legal, la
representacion de las personas por nacer, la certeza del nacimiento con vida de las
personas y la prueba del nacimiento y la muerte. En el ambito privado, las lesiones
provocadas a las personas y sus bienes son causas de las obligaciones civiles, causal
a su vez de la exigibilidad judicial al responsable de una indemnizacién econdémica
como reparacion.

Finalmente, cabe resaltar, que en el libro II de los hechos y actos juridicos,
en la Seccion 111, articulo 1663 el Codigo Civil, se regula todo lo referente al contrato
de Seguro de Vida y sus modalidades.

Con respecto al Codigo Sanitario, se halla vigente en nuestro pais como
Ley N° 836/80. El ambito de aplicacion es la salud publica del pais, comprendido
por las instituciones publicas y privadas vinculadas a la salud de la poblacioén por
accion directa o indirecta (articulo 2°). Dispone que la autoridad de aplicacion de
dicha ley es el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social, que se encargara de
coordinar todos los planes de accion tendientes a generar politicas para precautelar la
integridad fisica y mental de todos los habitantes del pais y los factores ambientales
condicionantes involucrados.

Ademas, regula en sucesivos capitulos aspectos como: La salud de las
personas por nacer, la reproduccion humana, enfermedades transmisibles, darios
por accidentes, control de la salud de las personas, el saneamiento ambiental, el
agua para consumo humano y recreativo, salud ocupacional y del medio laboral,
los asentamientos humanos, los alimentos, sustancias toxicas y estupefacientes,
donacion de organos, etc.
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De esta manera, se hizo un repaso sobre la legislacion nacional vigente con
respecto a la proteccion de los principales bienes juridicos de todas las personas, que
hacen a su existencia propiamente dicha y los derechos sobre su persona, integridad,
dignidad y salud, para enfocar el tema esencial del presente trabajo, que es la huelga
de hambre de las personas con medidas cautelares.

1.3. Derecho a disponer del propio cuerpo
1.3.1. Disposicion constitucional. Alcance.

Es de materia filosofica el hecho de encontrar una explicacion racional al
origen y sentido de todo lo que nos rodea y, en ese contexto, nada ha causado mas
debate que lo concerniente a las dos caras de la realidad de la vida de todo individuo:
cuerpo y alma.

Existen varias corrientes de diferente procedencia cientifica, que enfocaron
su atencidn y analisis para intentar descifrar el misterio de esa relacion. La teoria
evolutiva es la que mayor aceptacion tiene en la actualidad en el campo cientifico de
la antropologia y la medicina.

En la historia politica de Europa, el surgimiento del renacimiento y la
ilustracion fue el acontecimiento verdaderamente influyente del pensamiento y las
ideas conservadoras reinantes en ese entonces. Se empieza a penetrar lenta pero
exitosamente en la conciencia de las personas sobre la necesidad de un cambio en
la vision de las verdades y la realidad que se conocian hasta ese entonces. Nada
ejercia tanta autoridad sobre las masas en ese entonces como la religion y la iglesia,
estrechamente vinculadas con los regimenes monarquicos. Estado y religion eran el
cuerpo y alma oficial, que eran representados en un solo individuo, el Rey.

Luego de las revoluciones continentales de finales del siglo XVIII (EE.UU.
1776 y Francia 1789), surge un nuevo orden politico que reconoce a las libertades
individuales de las personas como base y fundamento del Estado. Los modelos de
republica y democracia son las formas de gobierno adoptadas a partir de entonces y
se convierte al Estado en un ente laico. Se impone una nueva ley fundamental que
contiene en su sistema normativo dos grandes partes: la declaracion de los derechos
v garantias de todos los ciudadanos y la organizacion del Estado.

La Constitucion tuvo, en el continente europeo y luego en el resto del mundo,
el mismo efecto que la ley de las XII tablas en Roma, ya que puso de manifiesto y
expresamente todos los derechos humanos. A partir de ahi, la doctrina se encarg6 de
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definir a tales derechos como anteriores y superiores a todo poder humano constituido
y que, por lo tanto, se los debian garantizar, por encima de cualquier interés personal
0 “divino”.

Nuestro pais, desde el gobierno de los Lopez inicia su transito por el sendero
constitucional en forma oficial y estructural. Las ideologias liberales son plasmadas
y transmitidas, desde entonces, hasta nuestros dias en cada norma fundamental que
estuvo vigente. Hace mas de veinte afios, nuestro pais se encuentra en pleno ejercicio
la ultima Constitucion, que en su primera parte se enfoca en “las Declaraciones
Fundamentales, de los Derechos, de los Deberes y de las Garantias”. En ella se
reconoce, para todos los habitantes, un conjunto de derechos y sus mecanismos
legales de proteccion y garantias constitucionales.

En puridad, estos derechos son reconocidos para cada persona humana “erga
omnes’’; no obstante, ;qué sentido toman esos mismos derechos cuando el riesgo o
la amenaza contra ellos proviene de sus propios titulares?. ;Qué medidas o deberes
deben el Estado y los gobernantes adoptar para evitar que una persona se provoque
dafios a si misma, en su vida, dignidad e integridad fisica?; es mas, se ha llegado a
preguntar si se puede intervenir oficialmente en la libre y consciente voluntad de un
hombre o una mujer que opte en valerse de su propio cuerpo, por diversos motivos,
para lograr alguna reivindicacion.

Por todo lo analizado hasta aqui, se tiene claro que todas las personas tienen
garantizados el respeto a su vida, dignidad y los demas derechos que de ellas se
desprendan; pero, /su derecho de libertad es ilimitado con respecto a si mismo, al
punto de poder disponer de la integridad de su propio cuerpo y amenazar su vida,
sin intervencion alguna?.

Al respecto, la CN en su articulo 4°, ultima parte, expresa: “...[a ley
reglamentara la libertad de las personas para disponer de su propio cuerpo, solo
con fines cientificos o médicos”’; asimismo, en el articulo 68, también tltima parte,
dispone: “... toda persona esta obligada a someterse a las medidas sanitarias que
establezca la ley, dentro del respeto a la dignidad humana”.

El fin cientifico o médico, es la Unica causa legal para disponer en vida,
o post morten, de parte o la totalidad de un cuerpo humano, por su titular o sus
familiares mas cercanos. Ejemplos de este tipo de circunstancias los encontramos en
las ablaciones (amputaciones, extirpaciones), y los trasplantes, de 6rganos, tejidos y
demas partes fisicas humanas, reguladas por la Ley 1246/98.
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En cuanto a los fines cientificos o académicos, se refiere a aquellas
situaciones en las que una persona pueda, en vida, anticipar su voluntad sobre el
destino que pretende para su existencia corporea post mortem. Las hipdtesis que se
pueden plantear en tal sentido son muchas e igualmente se encuentran estimadas en
la ley. En este sentido, el articulo 124 de la ley 836/80 (Codigo Sanitario) sefala:
“podran ser utilizados con fines de investigacion cientifica y de docencia, cadaveres
o restos humanos de personas que hayan manifestado expresamente esa voluntad o
consentimiento de sus deudos directos”.

De la misma manera, el articulo 135 del Coédigo Sanitario establece las
condiciones en las que se llevaran a cabo las investigaciones en seres humanos,
ya que para ello se tendra en cuenta la deontologia médica, previa autorizacion del
Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social. El articulo 137 del mencionado
cuerpo legal, regula acerca de la situacion excepcional en la que exista una posibilidad
fundada de salvar la vida o disminuir el sufrimiento de un paciente, casos en los
que el médico interviniente esta autorizado a practicar intervenciones médicas no
registradas, previa autorizacion del paciente afectado o de alguno de sus familiares;
posteriormente, se deberan presentar los informes oficiales ante las autoridades del
Ministerio competente.

Como es apreciable, las Gnicas excusas legales para el usufructo de parte, o
de todo un cuerpo humano son de indoles cientificas y/o médicas, bajo condiciones
estrictas de orden técnico-legales y sujetas a la expresion de voluntad seria y libre
del donante o de alguno de sus familiares mas proximos, habilitados por ley para el
efecto. Una de las circunstancias que hace surgir este debate consiste en el hecho
que, la posibilidad de donar un érgano o partes humanas debe surgir de un evento
accidental o una afeccion terminal natural que deje intactas partes que, previo los
analisis de rigor, sean aptas para su trasplante a otro cuerpo que pueda recibirlas.

1.3.2. Formas en que las personas pueden disponer de su cuerpo

La donacidon de 6rganos o cuerpos humanos, en pocas palabras, es el mejor y
contemporaneo ejemplo de como las personas pueden validamente disponer de parte
de su existencia, de su dignidad y de sus vidas, al decidir qué destino y utilidad darle
a su cuerpo.

Con este escenario planteado y ante los limites al ejercicio de la voluntad
de decision sobre el uso del propio cuerpo, en la legislacion, de igual manera, se
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pretende incluir los casos en que las personas decidan sacrificar o poner en riesgo sus
vidas por medio de la provocacion a si mismas, de lesiones de consideracion.

La mayoria de los ejemplos de este tipo de practicas la encontramos en las
personas que deciden autoflagelarse o quitarse la vida, causando dafios al tnico
bien que puede llevarles a conseguir dichos fines: su humanidad. El suicidio y las
autolesiones son los casos mas sonados; las causas, variadas: laborales, familiares,
pasionales, sociales, judiciales, entre otros, ya que cada caso aporta el perfil del
autor-victima y sus motivaciones.

Asi también, la lesion puede acontecer instantaneamente y provocar un
resultado grave o fatal; en otros, el resultado puede ocurrir luego de un prolongado
lapso de tiempo, en el que la persona realiza acciones que paulatinamente afectan a
su salud fisica y mental, hasta inclusive, llegar a poner en riesgo su vida. Ejemplos de
este ultimo caso, son la huelga de hambre o las mutilaciones de personas recluidas.

1.3.3. Sancién que el cédigo penal establece para el hecho punible de
intervencion en el suicidio

LEY 3440/08. Entre los hechos punibles contra la vida, en el articulo 108
del Codigo Penal se castiga la conducta del que incite o ayude al suicidio o que no lo
impida, pudiendo hacerlo sin riego para su vida.

Originalmente, al hecho punible se lo denomind imprecisamente como
“suicidio”, con lo que se prestaba a la confusion sobre la conducta que la ley
realmente define y sanciona. En el afio 2008, se promulgé la Ley 3440, por la cual
se modifico parcialmente el Codigo Penal vigente y alcanzo al citado articulo, que
a partir de entonces se titula apropiadamente como: “Intervencion en el suicidio”.

El suicidio consiste en la ejecucion del homicidio, por una persona, contra
si misma. Acabar con la vida de uno mismo por diversos medios y motivaciones.
Como tal, el hecho puede sobrevenir por la libre voluntad de la victima o por fuertes
impulsos, motivaciones o incitaciones de fuentes externas, como los casos en que,
otras personas, aprovechandose de la alta sensibilidad o baja autoestima de un
momento, logran persuadir a otra a que termine con su vida. Estas hipdtesis no se
deben confundir con aquellos casos en que el interviniente convence a la victima a
realizar un acto que acabe con su vida, sin saberlo. Ejemplo: cuando el autor logra
persuadir a otro individuo para que injiera una bebida contaminada con veneno.
Aqui, por mas de que la victima del hecho haya realizado todas las acciones para
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acabar con su propia vida, no conocia de los riesgos, por lo tanto, no deseaba el
resultado. Asi, se desecha el suicidio y se configura el tipo penal de homicidio,
siempre y cuando, el autor haya conocido de las propiedades venenosas de la bebida
y querido producir el resultado.

El siguiente tipo penal, es la conducta de aquél que “ayuda” a otro a cometer
suicidio. Ejemplo: Cuando se proporciona el arma suicida, con plena conciencia
del uso que se le dara. En los casos de incitacion y ayuda se castiga la accion que
colabora con el suicidio.

En la tltima norma penal contenida en el referido articulo, se define y castiga
a la omision de evitar el hecho de suicidio inminente y sin riesgo presente para la
vida. Es decir, se castiga la decision de no otorgar auxilio o evitar el resultado de
muerte de una persona que decide voluntariamente ubicarse en una posicion de alto
riesgo para su vida.

El castigo del suicidio en la persona del autor-victima resulta ilogico, pues,
tratandose de su propia vida e integridad fisica, no puede, oficialmente, investigarse,
juzgarse y pretender sancionarse a una persona ausente, sin vida y por un hecho
que ella misma se provoco. Sin embargo, la realidad social de los ultimos tiempos
y las investigaciones arrojaron como resultado que en muchos casos, los suicidios
tenian un alto grado de participacion de terceros, que aportaban su colaboracion en
el resultado, ya sea con una intervencion directa o por indiferencia hacia el resultado.
Son estas ultimas conductas las que en realidad son desvaloradas por el legislador y
por lo tanto, son castigadas.

Ante la descripcion de los modelos de conducta sancionados por el articulo
del Codigo Penal en analisis, es preciso detallar a partir de ahora, si la hipdtesis
de huelga de hambre configura un presupuesto de acto manifiesto y voluntario de
“alguien” conduciéndose hacia el suicidio y si el no impedir el resultado por parte de
los particulares o el Estado configura un tipo de intervencion en el suicidio. Analizar
los intereses en juego, los derechos confrontados y las consecuencias sociales de
este tipo de conductas, es necesario desde varias aristas para llegar a una conclusion
objetiva y justa sobre qué medidas tomar para salvar una vida en riesgo por decision
propia de su titular.
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Segunda parte
2. La huelga de hambre. Concepto. Origenes

La huelga consiste en la medida de fuerza a través de la cual, individual o
colectivamente, se paralizan actividades humanas con el fin de reivindicar derechos
que fueron avasallados. Es utilizado generalmente por los trabajadores, en el ambito
laboral y encuentra sus origenes en los abusos de la clase capitalista.

Se la considera medida de fuerza, ya que implica un acto de rebeldia en
contra de las reglas vigentes, por la cual, la clase obrera lleva a cabo brazos caidos
en sus actividades de trabajo, paralizando la produccion empresarial.

Etimologicamente, proviene del verbo “holgar”, que significa descansar, no
trabajar, tomar aires, luego de una fatiga'®. En el antiguo Egipto'® ya se encuentran
evidencias de que se llevaban a cabo suspension de actividades laborales como
reclamo por abusos. Cobra auge luego de la revolucion francesa; pero no es hasta la
época de la Revolucion Industrial en que, por los constantes y reiterados abusos por
parte de la clase patronal, la obrera encuentra en la paralizacion de sus actividades la
manera brillante de hacer valer su importancia en la generacion de riqueza.

La excesiva explotacion de los capitalistas a las masas obreras en situaciones
como el abuso de los horarios de trabajo diarios, la promiscuidad, falta de higiene en
las instalaciones y el empleo de menores de edad, hizo que grandes pensadores como
Engels y Marx, desarrollaran su ideologia de lucha de clases entre el proletariado y
el capitalismo. La idea central de estos pensamientos politico-sociales fue que en
sociedad no deben existir desigualdades y para el efecto reconocen el comunismo
como la razén de su teoria y a la unica forma de alcanzarlo: las revoluciones y
la anarquia, en contra del orden establecido. Pues bien, la huelga fue una de esas
formas anarquicas de reclamar los derechos laborales.

Como derecho tiene una doble faceta: general y particular. En el primer
sentido, es un derecho social que se manifiesta como derecho a la huelga, cuando
un sector de esa colectividad hace uso del derecho, se dice que surge el derecho de
huelga.

18 www.elcastellano.org.

19 Antiguo Egipto, afio 1166. En reclamo por comida, bebida y ropa; hicieron llegar sus reclamos al faraén por
escrito, para lograr un acuerdo sobre el mejoramiento de las condiciones de trabajo. “www.egiptomania.com/
historia/huelga.htm”
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Con el tiempo, el ejercicio de este derecho gener6 todo tipo de chantajes
indiscriminados e infundados, motivos por los cuales fue objeto de regulaciones a
nivel internacional y nacional. De hecho, el surgimiento de la huelga hizo nacer la
segunda categoria de Derechos Humanos, los civiles y politicos.

Nuestra Constitucion Nacional reconoce el derecho a huelga a todos los
trabajadores y, el derecho al paro, a los empleadores. Este derecho se halla sujeto a
control judicial, a modo de declarar su legalidad o ilegalidad. Se encuentran excluidos
del presente derecho las fuerzas de seguridad interna y externa de un Estado, como la
Policia Nacional y las Fuerzas Armadas.

En el Derecho Laboral, la huelga constituye un derecho de los trabajadores
en estado de dependencia, empleado legalmente, a modo de reclamar infracciones o
abusos a las prerrogativas legales o de contrato colectivo.

El concepto de huelga, como el hecho rebelde de forzar la atencién de un
reclamo, llevando a cabo actos perjudiciales a los propios intereses de los huelguistas,
se ha trasladado a otros tipos de dmbitos, extra laborales, aunque con las mismas
caracteristicas y similares objetivos.

2.2. Tipos de huelgas

En principio, las huelgas pueden ser del tipo laboral o extra laboral. Entre
las primeras, encontramos a las legales e ilegales; sindicales e individuales; publicas
y privadas. Son aquellas que se llevan a cabo en el sector del trabajo o empleo, por
parte de los trabajadores dependientes y tiene como objetivo inmediato lograr el
cese de actividades obreras, de manera parcial o general, y, el fin mediato, obtener
el reconocimiento de derechos laborales. Son de caracter social, no obligatorias,
reivindicativas, sujetas a revision y temporales.

Las huelgas extra laborales, son aquellas medidas de fuerza adoptadas por
particulares o grupos de mas de una persona, por las cuales se deja de llevar a cabo
alguna actividad, ajena a lo laboral. Es decir, que voluntaria y libremente se desiste
en realizar actos propios de la persona del huelguista y que le son necesarios. Estas
renuncias no tienen relacion con una actividad de trabajo, sino que atacan a su propia
dignidad como personas humanas, renunciando a consumir alimentos so6lidos y/o
liquidos, en reclamo de derechos que, seglin sus criterios le son atropellados. Son
los casos de huelga de hambre. Se dan en mayor medida entre los privados de la
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libertad por medidas cautelares, o los condenados, quienes en acto de protesta,
deciden recurrir a la figura de huelga de hambre, a modo de lograr la atencidon de sus
reclamos de justicia y el mejoramiento de la condiciones de sus medidas o condenas.

2.3. Huelga de hambre

Modalidad de protesta o queja, por medio de la cual, el huelguista renuncia
a toda posibilidad de ingesta de alimentos solidos o liquidos, o s6lo soélidos,
provocandose voluntariamente un estado de hambre. El sometimiento al organismo
a largos periodos de inanicion ha llevado en varias ocasiones, a levantar sentimientos
encontrados en la colectividad.

Conocida también como “desobediencia civil”®, tiene en la mayoria de
los casos un tinte politico; generalmente, emprendida por prisioneros de carceles
comunes, tienen como objetivo final que se les reconozca el derecho a mejorar las
condiciones en las que se cumple una medida o pena. En los Estados democraticos
de los ultimos tiempos, los detenidos y procesados por hechos comunes, de un tinte
social marcado, por lo general se sienten perseguidos politicos y recurren a estas
medidas para obtener reivindicaciones.

En el transcurso de la historia, existen muchos casos de huelgas de hambre
iniciadas por privados de libertad, como el del asesino De Juana Chaos, terrorista del
grupo ETA, quien durante su prision, inici6é una huelga de hambre que se extendio
por 63 dias, para obtener su liberacion y garantizar las negociaciones entre el grupo
criminal y el gobierno de turno. También se cita como ejemplo al grupo terrorista
GRAPO, que inici6 una huelga de hambre en protesta por todos los presos de
Guantanamo y los del grupo IRA?'.

Entre las caracteristicas de la medida de fuerza, se encuentran que es:
voluntaria, rebelde, de caracter politico o civil, llevada a cabo, en la mayoria de los
casos, por prisioneros dentro de penitenciarias.

Durante todo el desarrollo de esta decision extrema se genera un estado
juridico-politico excepcional en el que el fenomeno central se ubica en el
enfrentamiento de derechos fundamentales de todas las personas contra los deberes

20 Serrano Ruiz, Jos¢ Miguel; “La restriccion de la libertad en el tratamiento médico en huelga de hambre.”, pag. 741.
21 Ob. Cit.
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publicos del Estado, en casos de conmocion de un particular por su estado de salud e
integridad fisicas altamente disminuidas. Se trata de una confrontacion directa entre
el derecho a la proteccion de la vida y el derecho a la calidad de vida en cuanto a la
salud, el trabajo, el ambiente saludable, etc.

El huelguista, cuando opta por la inanicidn, es consciente que la renuncia
a la ingesta de todo tipo de alimentos, provocara en su salud e integridad fisica,
un deterioro tal, que transcurrido un tiempo, lo conducird inevitablemente a su
fallecimiento. Se utiliza a si mismo como instrumento de protesta, amparado en un
conjunto de derechos fundamentales que frenan la intervencion de las autoridades.

Muchas posturas fueron tomadas para tratar de neutralizar los efectos
mediaticos y de fuerte impacto social de estas medidas de protesta. Tanto desde la
doctrina, la jurisprudencia y la legislacion, se procurd garantizar este derecho, sin
poner en riesgo otros intereses, igualmente importantes y de caracter publico.

Es de destacar, que se hallan en juego derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente a todos los habitantes como el derecho a la vida, la integridad
fisica, la salud, etc., que son garantizados por el Estado y, como tal, se convierte en
un sujeto mas obligado frente a la ley.

La complejidad de la situacion generada torna muy delicada cualquier
decision que se tome al respecto, tanto desde el comprometido con la huelga de
hambre, hasta el propio gobierno, que se enfrentan en una puja de principios y
valores juridicos de rango fundamentales.

2.3.1 Huelga de hambre del procesado o condenado

Los motivos por los cuales se toma la decision de ubicarse en un estado
de tal magnitud de riesgo personal son exclusivamente politico-judiciales. El reo o
condenado en huelga de hambre, en primer término, se halla privado de su libertad
ambulatoria, reducido en su capacidad de locomocion y por ende, de decision.
Al agotar con todas las instancias judiciales posibles que procuren, segun su
entendimiento, el mejoramiento de las condiciones en las que lleva a cabo su reclusion
y sin una respuesta favorable al respecto, opta por recurrir a la inica instancia a su
alcance para lograr persuadir, de alguna forma, a las autoridades publicas sobre sus
reclamos: su integridad fisica.

De esta manera, la huelga de hambre, constituye una medida de presion de
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un alto impacto social y psicologico, ya que deja librado a varias interpretaciones
el resultado al que pueda llegarse en esa situacion. Si se descomprime la tension
cediendo a los reclamos o se conserva una actitud pasiva de no intervenir en el
desarrollo de la decision.

Es una caracteristica determinante el hecho de que los afectados por la
medida, a parte de la huelga, se resisten a recibir todo tipo de asistencia o tratamiento
médico, agravando todavia mas su estado de salud. El huelguista se cierra en su
postura y provoca un estado de gravedad tal, que sensibiliza a propios y extrafos.
No obstante, se debe analizar qué sustento juridico tiene la actitud asumida, cuales
son los derechos en peligro, hasta donde va el derecho de las personas a disponer de
su vida de esa manera.

Los privados de libertad se encuentran bajo un régimen especial en su vida
y en su libertad, establecido por una legislacion general y especial. En cuanto a las
disposiciones de caracter general, se puede citar a la Constitucion, al Cédigo Penal y
Codigo Procesal Penal, para el caso de los imputados y los condenados.

El articulo 4° de la Ley 210/70, “Que establece el régimen penitenciario”,
se refiere a las condiciones y obligaciones a las que se halla sometido el interno
recluido y determina que, en todos los casos, queda exento de toda violencia,
tortura y maltrato, “asi como de actos o procedimientos que entrarien sufrimientos,
humillacion o vejamen para el mismo”. A este principio base sobre las condiciones,
se adiciona en el articulo 19, la alimentacion. Establece que ella estard a cargo de
la administracion de la penitenciaria y que, ademas, serd adecuada de tal manera a
asegurar el mantenimiento de la salud, de acuerdo al criterio médico.

Siguiendo con el contenido de la ley penitenciaria, en su articulo 24 establece
que todo interno estd obligado a acatar las normas disciplinarias de esta ley y de
las reglamentaciones que se dicten a modo de garantizar una ordenada convivencia
en el Establecimiento Penal. En el capitulo X, entre los articulos 73 al 81, se regula
todo lo concerniente a la asistencia médica de los reclusos y el objeto central de
regulacion en este apartado es el derecho y obligacion de recibir asistencia médica
para preservar y mejorar su salud fisica y mental.

En los casos en que un recluso inicie la medida de huelga de hambre en
la penitenciaria, es preciso respetar y acompaiar profesionalmente su decision,
principalmente, en los cambios en su salud por medio de una atencion médica
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permanente que se avocara a varias funciones, entre las que se destaca, la de
mantener una comunicacion abierta y confidencial con el paciente, procurando
seriamente informar sobre las consecuencias y secuelas que podria arrojar en su
salud e integridad fisica a futuro la inanicion prologada.

Con respecto al acompaniamiento médico del huelguista, en el afo 1991,
la Asociacion Médica Mundial Malta emitié una Declaracion en la que hace
recomendaciones técnicas, €ticas y humanitarias sobre la intervencion galena.

2.4. Derechos enfrentados

La medida de fuerza genera un estado “sui gémeris” en el que se ven
confrontados en una misma persona, derechos fundamentales que deben ser
debidamente analizados a modo de evitar cualquier tipo de abusos, torturas o tratos
inhumanos.

En efecto, el interno o recluso que decide someterse a un estado de ayuno
prolongado, debe ser objeto de todo tipo de analisis previos a modo de determinar,
en primer término, la libertad de su determinacidén con estudios psicologicos que
arrojen un diagnostico objetivo sobre su estabilidad emocional.

En caso de que el resultado de tal intervencion sea que el paciente se halla en
el uso pleno de sus capacidades mentales y, en consecuencia, sea consciente de los
posibles dafios en su salud, se debe analizar, a partir de ese instante, las condiciones
juridicas que rodean a tal situacion.

El derecho a la vida es anterior, superior y fundamento de toda ley. La
persona humana, desde su concepcion, goza de derechos fundamentales inherentes
a su naturaleza.

La vida humana hace que principios y derechos juridicos comiencen a
operar en su existencia en condiciones de igualdad con sus semejantes. De hecho,
su condicion humana le otorga el derecho a la dignidad, a la salud, a la integridad
fisica y a la libertad, que deben ser reconocidos y garantizados por todos los Estados
democraticos.

En los casos en que una persona decida, pues, en pleno uso de sus facultades,
poner en riesgo su propia vida al someterse al régimen y esfuerzo fisico y mental de
la huelga de hambre, somete a la maxima prueba posible su derecho a la vida y la
dignidad.
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La salud y la integridad fisica son derechos fundamentales de todas las
personas, sin distincion de ningun tipo; no obstante, la libertad de expresion es
un derecho, de igual categoria, por el cual se pone de manifiesto la conciencia y
percepcion de la realidad, que se exterioriza por medio del pensamiento y las diversas
manifestaciones culturales.

Cuando esa libertad de expresion es proyectada con una vision critica
sobre una condicion personal, la imaginacion humana puede adoptar innumerables
posturas al respecto y valerse para demostrarlo del tnico bien juridico a su alcance,
que es el cuerpo humano.

Es asi como, desde tiempos milenarios, el ser humano ha creado estereotipos
en grupos, sectas y religiones que adoptaron una imagen determinada para definir
sus creencias y objetivos. Cuerpos tatuados, modificados, vestimentas, maquillajes
y peinados excéntricos impusieron a través de los siglos una marcada distincion,
inclusive, entre clases sociales.

Pero esa libertad innata, no siempre fue empleada en pos de llevar a la
comunidad mensajes positivos y tolerables, sino que igualmente produjo reacciones
de todo tipo que llamaron la atencion y generaron grandes reacciones en contra de
gobiernos y regimenes politicos.

La huelga de hambre es un ejemplo claro de esto ultimo. La libertad de
expresarse en contra de una situacion injusta lleva a muchas personas a someterse
voluntariamente a un estado de reclamo extremo, en el que la humanidad juega un
papel importante.

Al ingresar en este campo de peligro, pone en jaque otros derechos humanos
fundamentales, como ser, el de la salud fisica y mental, la integridad fisica y la
dignidad humana.

La huelga de hambre implica un momento circunstancial en que el
huelguista opta libremente por someter su vida y persona a condiciones de suplicio
y sacrificio impresionables, desafiando a todo un sistema juridico y legal complejo,
que es necesario analizar en cada caso concreto a modo de tomar las medidas justas
tendientes a preservar la estabilidad de los derechos humanos del afectado.

De cualquier manera, el campo al que ingresa el recluso que decide iniciar
esta medida de fuerza, debe ser respetado como una manifestacion de voluntad libre
y democratica, atendiendo a sus reclamos con respeto a su dignidad.
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2.5. Los derecho humanos y la huelga de hambre

Todo ser humano es reconocido como una unidad vital que se encuentra
revestido de un conjunto de facultades legales inherentes a su condicion. Por encima
de cualquier percepcion presente sobre su vida econdmica, social, académica,
racial, de edad y sexo, se debe tener presente que se trata de una vida juridicamente
protegida, con proyecciones y derechos.

Posterior a la revolucion francesa, se dejaron de lado varias practicas de
abusos y sometimientos, producto de una vision absolutista de la organizacion
social. Entraron en juego principios y valores fundados en la razéon humana y se
reconocieron a la libertad, fraternidad e igualdad de los hombres como los ejes
centrales de un nuevo orden legal y politico.

La industrializacion y el surgimiento del sistema econdmico del capitalismo
iniciaron un nuevo tipo de explotacion de la clase adinerada sobre la trabajadora,
hecho que gener6 muchos roces y reclamos de esta ultima, en pos de mejores
condiciones de su dignidad.

Es asi que, como producto de una segunda revolucion proletaria, se reconocen
nuevos derechos a todos los seres humanos, como ser los politicos, civiles y sociales
y, a partir de entonces, empieza a configurarse un sistema de derechos universales
para todos.

Los Estados, comprometidos con la causa humana y aprendiendo de sus
errores pasados cometidos en dos guerras mundiales, desde el anio 1948 se organizan
en nucleaciones mundiales y regionales y, por medio de documentos, refrendan
obligaciones basadas en el reconocimiento de un conglomerado de prerrogativas a
favor de todos los hombres, conocidos mundialmente como derechos humanos.

Por medio de convenciones y tratados otorgan derechos de los mas variados,
como a la vida de todos los humanos, niflos, de tercera edad, salud, civicas, libertades,
laborales, procesales y ambientales.

Cuando se produce un caso de huelga de hambre, los derechos humanos
asisten al afectado, amparando su postura en la aceptacion de su libertad de
expresarse, siempre y cuando, no afecte intereses de terceros ajenos al conflicto.

Por mucho tiempo se confundié a los Derechos Humanos como amparo para
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los perseguidos politicos de un momento de la historia, de regimenes dictatoriales
que arrojaron miles de desapariciones forzosas y victimas de crimenes politicos.
En realidad, todos los Estados, cuando se desprendieron de gobernantes tiranicos,
emprendieron una renovacion total de sus legislaciones a modo de adecuarse
juridicamente al reconocimiento de los Derechos Humanos a todos los habitantes,
sin distincion de ningun tipo.

Esa es la verdadera esencia y fin de estos derechos, por ende, cuando se
enfrenta aun caso particular de huelga de hambre, es necesario tener presente todos los
antecedentes del huelguista y su situacion procesal para determinar, objetivamente,
la legalidad de su medida. Los Derechos Humanos no fueron establecidos para
fomentar la impunidad, sino por el contrario, tienen como fin esencial el de reforzar
y garantizar al huelguista procesado el respeto a su dignidad como ser humano,
evitando cualquier tipo de trato cruel e inhumano.

Es imperioso tener presente el desarrollo del proceso y el respeto de los
derechos rituales, a fin de evitar injusticias que pongan en riesgo la imagen del Estado
con relacion al concierto de naciones que respetan la dignidad de todos los hombres.

2.5.1. Reaccion y obligacion del Estado frente al huelguista de hambre

Ante un cuadro tan complejo y delicado, desde el punto de vista legal y
juridico, es una cuestion de politica estratégica estudiar a cabalidad cada situacion
en forma individual, a fin de tomar las decisiones correctas que busquen, en primer
lugar, oir al recluso, otorgarle su espacio fisico y de tiempo necesarios, a modo de
entablar una relacion de confianza y preparar un posible terreno de levantamiento de
la medida de fuerza.

En la doctrina y practica se elaboraron varios sistemas de atencion a los
privados de libertad que, por diversas causas, iniciaron un régimen de huelga de
hambre. Es que, nadie se mantiene indiferente ante un semejante que transita por
un momento de renuncia a ingerir cualquier tipo de alimentos y que, por encima
de todo, se resiste a ser asistido profesionalmente. Llega un momento en el que la
reaccion deja de ser una cuestion particular, para pasar a constituirse en una causa
de salud publica.

Es aqui donde el Estado juega un rol trascendental y crucial, ya que, al contar
con todas las herramientas materiales y juridicas, se encuentra repentinamente en el
medio de dos obligaciones nacionales e internacionales, concentrados en una sola
denominacion: los derechos humanos.
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(De qué manera intervenir eficazmente sobre un interno de penitenciaria,
privado de su libertad por medida o pena, que se encuentra en una situacion de
restriccion a sus derechos civiles, sospechado o condenado por un crimen y que
reclama tratos injustos en lo que hace al proceso penal seguido en su contra? En
la mayoria de los casos, los internos en estas condiciones dicen ser perseguidos
politicos o victimas del gobierno de turno.

Ante este cuadro muy complicado, no se puede dejar librada a la suerte la
salud y vida de estas personas, se les debe atender, monitorear y persuadir a fin de
que desista de la medida.

En la practica se imponen dos tipos de soluciones por parte del Estado. En
ambos casos, la tendencia es permitir que la medida se desarrolle libremente y sin
ningun tipo de obstaculos, ni presiones.

La primera corriente define que la intervencion del Estado debe ser pasiva, es
decir, que este debe mantenerse ajeno a todo tipo de intervencion. Se debe entender
que no se refiere a ser indiferente o ausentarse por completo, se trata de no influir
sobre la postura del huelguista de ninguna manera posible y, al mismo tiempo, que la
actitud oficial sea firme e invariable en contra de la medida asumida.

Siunapersona se encuentra procesada, con todas las garantias constitucionales
y legales, con los principios juridicos en plena vigencia, no existiria pues, motivos
validos para ceder ante la pretension exigida de una forma atipica.

Esta corriente sostiene que se debe respetar la dignidad y los derechos a
la libertad de expresion del manifestante, valores fundamentales que hacen a su
condicion de ser humano; esto es, no interrumpir el curso de su medida bajo ninguna
circunstancia, manteniendo esa actitud hasta las tltimas consecuencias, aunque sean
desafortunadas y fatales para el huelguista.

La idea central que gira en torno a esta regla es que todas las personas tienen
derecho pleno y exclusivo sobre sus propias vidas y que la dignidad les permite
decidir sobre el destino de su existencia sin limite alguno.

El gobierno, a través del Ministerio de Salud, tiene competencia para
atender este tipo de eventos excepcionales, designando a un profesional médico que
acompaiie al paciente para posibilitar un convencimiento, desde la confidencialidad
y confianza, para desistir de su medida; caso contrario, posibilitar un final digno.
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Una segunda corriente apunta a la participacion activa del Estado que,
amparado en la legislacion nacional e internacional de Derechos Humanos, debe
garantizar a todos los habitantes, dentro del respeto a su dignidad humana, todos los
derechos constitucionales.

Aqui, el Estado no se posiciona como mero espectador, sino que hace acto
de presencia, de forma pertinente y directa. Por encima de toda circunstancia, legal,
procesal o juridica, priman los intereses publicos de proteger a la vida humana. Es
por ello, que se tienen dos opciones: a) Alimentacion forzada, b) Alimentacion in
extremis.

En el caso de la alimentacion forzada, se basa en que la nutricion alimenticia
de los huelguistas se debe realizar atin en contra de su voluntad, evitando los tratos
inhumanos y de tortura. Es una opcién muy cuestionada, puesto que no es posible
conciliar pacificamente intereses encontrados, es una situacion critica que puede
rozar la tortura y el abuso de autoridad.

La alimentacion in extremis, representa una postura intermedia en que el
Estado acompafia de manera logistica la huelga de hambre, asistiendo hasta donde
lo permita la voluntad consciente del paciente; s6lo cuando el paciente se encuentre
muy deteriorado de salud y se ubique en estado de inconciencia, se debe, auxiliar
con todos los recursos al alcance para reanimar y preservar la vida que se encuentra
en juego.

3. Conclusion

La huelga de hambre representa un fenémeno de envergadura amplia, de
efectos palpables y de un impacto social indiscutible.

Los derechos involucrados son elementales, basicos, fundamentales, no
son pasibles de debate bajo ninguna circunstancia. Son objeto de un tratamiento
prioritario y exclusivo bajo un régimen especial.

Los intereses del huelguista versus la obligacion del Estado de garantizar
los derechos fundamentales, son posturas encontradas e irreconciliables que deben
ser puntillosamente acomodadas a los efectos de lograr una salida exitosa al debate.

La legislacion nacional e internacional debe constituir la base y el inicio de
todo tipo de intervencion por parte de extrafios. Cualquier intervencion oficial debe
ser realizada dando prioridad al afectado y sus reclamos, oirlos, demostrar iniciativa
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de negociacion, pero sin ceder a pretensiones que tengan como fundamento intereses
basados en la impunidad o el mejoramiento indebido de las condiciones procesales
sin justa causa.

Si las actuaciones procesales con relacion a un interno en huelga de hambre
se han dado dentro del marco legal, si la investigacion se ha desarrollado respetando
todas las garantias del debido proceso, si la medida o condena aplicada se ajusta a
derecho y si el trato que se le brinda como sospechado o condenado es conforme a la
ley, no se justifica que una persona pretenda “mejorar” sus condiciones de reclusion
mediante esta medida extrema. Una medida de fuerza en esas condiciones, resulta
ilogica y carece de total validez, mas aun, si se trata de un proceso juzgado, en el que
se agotaron todas las instancias judiciales posibles.

No obstante, no puede dejar de decirse que es imperioso que las autoridades
administrativas y judiciales intervinientes se organicen interinstitucionalmente, a
modo de otorgar todas las garantias al huelguista en lo que se refiere a su trato,
manutencion, atencion, acompanamiento e informacién sobre las posibles
consecuencias de una huelga de hambre en su salud e integridad fisica.

La comunicacion es vital. Una iniciativa pacifica de negociacion permanente
entre las partes y prestar atencion especial a los reclamos del afectado, constituyen
estrategias estatales de compromiso y respeto a la dignidad y libertad de expresion
en juego, en momentos como éste.

Nuestro pais cuenta con un acervo legal frondoso y vigente, dentro y fuera del
territorio, que lograria cubrir todas las lagunas, de producirse la huelga de hambre.
Se debe prestar especial atencion a los huelguistas imputados por hechos graves o
de publico conocimiento, investigar sus antecedentes, verificar su relacion con la
justicia, pero por sobre todas las cosas, identificar claramente su perfil psicoldgico,
a modo de tomar una decision firme acerca de como reaccionar ante tales medidas
extremas.

Los antecedentes del huelguista son vitales, puesto que con esa informacion
se podra arribar a una conclusion justa y eficaz, que logre imponer una postura
respetuosa y determinante. Si del analisis de los reclamos se constatan fisuras legales
en el proceso de juzgamiento del huelguista, se los atiende como corresponde y se
procura reencausar los tramites y levantar la medida. Si el proceso penal analizado
arroja como resultado que todo se encuentra conforme a derecho, sin ningun tipo de
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vulneracion de garantias y derechos vigentes, se debe optar, en todos los casos, por
la decision firme de no ceder ante los reclamos injustificados y evitar que impere
la impunidad y la falta de razon en el sistema judicial. Aunque a la par, el Estado
debe brindar toda la asistencia necesaria, respetando la libertad de determinacion
de quien asume la medida extrema, puesto que, finalmente, la vida es un bien y un
derecho que pertenece en exclusividad a su titular y el destino que pretenda darle a
partir del uso de su salud, integridad fisica y mental, corresponde exclusivamente a
su responsabilidad.
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{PARAGUAYOS O APATRIDAS?

UN ENFOQUE DE LA PROBLEMATICA
LEGAL ACTUAL PARA LA ADQUISICION
DE NACIONALIDAD DE LOS HIJOS DE
MIGRANTES

Sara Mariel Sosa Villalba!*

1- Introduccion

El interés de esta investigacion surge a raiz de una problematica que
presenta la aplicacion del “Ius Solis” — “Derecho de suelo”, para la adquisicion de
la nacionalidad paraguaya segun la Constitucion Nacional de 1992. Los incisos 2 y
3 del articulo 146 de la C.N., regulan sobre la nacionalidad de los hijos de madre o
padre paraguayos nacidos en el extranjero. El inciso 3, a su vez, se halla reglamentado
en la Ley 582/95, en cuanto a la solicitud y concesion de la opcion de nacionalidad
paraguaya natural, que deja en situacion de apatrida a los hijos de los connacionales
nacidos en el extranjero.

Laaplicacion del “Ius Solis ”, en la actualidad presenta serios inconvenientes
en la protecciéon de los connacionales en el extranjero, dado que la poblacion
paraguaya historicamente es conocida por las constantes migraciones por cuestiones
politicas, econdmicas y sociales. La necesidad de ser parte de un mundo globalizado
y la libertad de circulacion, hacen que los movimientos migratorios sean cada vez
mas variados y complejos, con diferentes matices que claman atencidén y medidas
acordes que den solucidn a las vulneraciones; uno de ellos, es el limbo legal en el que
se encuentran los hijos de connacionales nacidos fuera de nuestras fronteras.

Dichos connacionales, en muchas ocasiones son considerados ciudadanos
de segunda, al no contar con los derechos elementales y la ausencia de politicas
migratorias adecuadas que promuevan la proteccion y el bienestar de la comunidad
paraguaya en el exterior, que resulta uno de los autores principales del crecimiento del

1 * Abogada, egresada de la Universidad Tecnologica Intercontinental — UTIC (2005). Master en Migracion, Refugio
y Relaciones Intercomunitarias (Universidad Autonoma de Madrid), Master en Protocolo Diplomatico (cursando.
Madrid), Posgrado en Relaciones Internacionales (Sociedad de Altos Estudios Internacionales. Madrid) y Derecho
Contencioso Administrativo — Especialidad Derecho de Extranjeria (Madrid). Ex Oficial del Consulado General de
Paraguay en Madrid — Espafia. Asistente de la Direccion de Analisis y Evaluacion Curricular — CEMP.
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pais a través de las remesas econdmicas y sociales (implementacion de experiencias
nuevas y positivas adquiridas en el pais de acogida que colaboran para innovar
conductas, trabajos, disefios, etc).

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos y las distintas
Convenciones Internacionales, trabajan para reducir y eliminar casos de apatridias?
en el mundo, aunque resulta complejo puesto que el derecho internacional siempre
ha reconocido la amplia potestad de los Estados a la hora de definir las condiciones
para obtener la nacionalidad.

En efecto, el articulo 15 de la “Declaracion Universal de los Derechos
Humanos”, otorga el derecho a la nacionalidad en forma general, pero no
proporciona ninguna indicacion sobre la forma de conceder la nacionalidad y la
responsabilidad que recae en los Estados. Quizas esto explique por qué el derecho
a la nacionalidad apenas ha suscitado atencion y se ha desarrollado con lentitud
e ineficacia, convirtiéndose en derecho blando con vacio legal, que no obliga ni
establece sanciones por su incumplimiento.

2- Definiciones

En la actualidad, muchos no sentimos la necesidad de pensar en nuestra
nacionalidad porque la adquirimos en forma automatica al nacer. De hecho, los
dos principios universales que se emplean con mayor frecuencia para conceder
la nacionalidad se aplican en el momento del nacimiento: en terminologia legal
“ius soli” y “ius sanguinis”; el “derecho del suelo” y el “derecho de sangre”,
respectivamente.

El “fus soli”: deriva del latin, “derecho de suelo”. Es un sistema juridico
para determinar la nacionalidad de una persona fisica, en el cual prevalece su
lugar de nacimiento o territorio donde se da a luz al menor, con independencia de
la nacionalidad de los padres. Este esquema es el utilizado por la mayoria de los
paises americanos, salvo excepciones como el caso de los hijos de los diplomaticos
extranjeros.

2 La palabra “apatridia”, no esta registrada en el diccionario de la “Real Academia Espariola — RAE”, http://lema.
rae.es/drae/?val=apatridia . En la investigacion se emplea dicha palabra puesto que, es el término utilizado por la
“CONVENCION PARA REDUCIR LOS CASOS DE APATRIDIA”, adoptada en Nueva York, Estados Unidos, el
30 de agosto de 1961, por una Conferencia de Plenipotenciarios que se reunio en 1959 y nuevamente en 1961, en
cumplimiento de la resolucion 896 (IX) de la Asamblea General, de 4 de diciembre de 1954.
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El “ius sanguinis”: deriva del latin, “derecho de sangre”. Es uno de los
criterios juridicos que puede adoptar un ordenamiento legal para la concesion de
la nacionalidad. Segln este sistema, una persona adquiere la nacionalidad de sus
ascendientes por el simple hecho de su filiacion (bioldgica o incluso adoptiva), aunque
el lugar de nacimiento sea otro territorio nacional, diferente al de la nacionalidad de
los padres. Este método es aplicado en la mayoria de los paises europeos, asiaticos
y aftricanos.

En algunos Estados aplican un sistema conservador y estricto, donde el
derecho a trasmitir la nacionalidad es un privilegio reservado solo a los hombres y
a pesar de la lucha y avances en la igualdad de derechos entre hombres y mujeres,
algunos paises siguen conservando en el texto de su Carta Magna y legislacion
nacional, la pérdida de nacionalidad de la mujer al contraer matrimonio. Otros,
aplican un sistema mixto como el nuestro, puesto que, el Derecho Internacional
no expresa preferencia por ninguno de los dos principios a la hora de conceder la
nacionalidad.

A partir de la actual Constitucion Nacional de 1992 que da inicio
a la democracia, se puede decir que rige un sistema mixto en el cual tiene
preponderancia, el criterio de la adopcion de la nacionalidad para todas las personas
nacidas dentro del territorio paraguayo. Pero también se admite el “ius sanguinis”,
como un derecho en expectativa para los hijos de madre y/o padre paraguayo, nacidos
en el exterior, aunque el método solo rige para los hijos de connacionales nacidos en
el extranjero cuyos padres se encuentran al servicio de la patria.

El inciso segundo del articulo 146 de la C.N. deja una ambigua
interpretacion puesto que no especifica si se aplica solo a los diplomaticos o a todo el
plantel denominado empleado consular o diplomatico® que no integran el escalafon
diplomatico*.” A continuacion definimos algunos términos como referencia del caso
en cuestion:

Nacionalidad: Es la calidad de un individuo en razén del vinculo o nexo de
caracter politico y juridico que lo une a un Estado.

Apatridia originaria: estatus en el que se encuentran los menores al nacer en un
pais donde no se le concede nacionalidad por el solo hecho de su nacimiento, ni le

3 Ley 1315/99, del Servicio Diplomatico y Consular de la Republica del Paraguay
4 Pereznieto, Leonel. Autor mexicano
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es reconocida por la nacionalidad de sus progenitores segun la legislacion de su pais.

Ciudadania: Condicion de ciudadano, sea titular de la plenitud de derechos
publicos subjetivos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, otorgados
por el sistema juridico.

Muchas veces la nacionalidad y la ciudadania se confunden. La ciudadania
es posterior a la nacionalidad, es un derecho para el cual la nacionalidad constituye
un supuesto indispensable. Segun la legislacion del pais de la nacionalidad a la que
se pertenece, se fijan los requisitos para ser ciudadanos® y no todos son ciudadanos,
a pesar de contar con una nacionalidad®.

Apatrida’: se denomina a la persona que no tiene nacionalidad’ por que la
ha perdido sin haber adquirido otra nueva; ya sea, porque sus padres carecen de
nacionalidad o porque el pais de nacimiento no le concede por regirse por el “ius
sanguini’”.

Salvoconducto: Documento expedido por una autoridad para que quien lo
lleva pueda transitar sin riesgo por donde aquella es reconocida. Se expide al solo
efecto de suplir al pasaporte en caso de robo, extravio u otra situacion especial, como
es el caso de hijos de connacionales en el extranjero que no cuentan con nacionalidad.
Se utiliza solo para un viaje desde el extranjero con destino final al pais de origen y
es retirado por el funcionario de Migracion al ingresar al pais.

3- Reseiia histérica y ambito de aplicacion

La concesion y adquisicion de la nacionalidad es una problematica del
ambito del Derecho Internacional, por involucrar directamente a los Estados. Tras la
Segunda Guerra Mundial, el derecho a la nacionalidad surgi6 en el Corpus Juridico
Internacional, como una necesidad. Los paises comienzan a expedir y exigir

5 Conforme al articulo 152 de la Constitucion Nacional. Son ciudadanos: a. toda persona de nacionalidad paraguaya
natural, desde los dieciocho afios de edad, y

b. toda persona de nacionalidad paraguaya por naturalizacion, después de dos aflos de haberla obtenido.

6  Articulo 153 de la C.N. “de la suspension del ejercicio de la ciudadania”. Se suspende el ejercicio de la
ciudadania: 1. por la adopcion de otra nacionalidad, salvo reciprocidad internacional; 2. por incapacidad declarada
en juicio, que impida obrar libremente y con discernimiento, y 3. cuando la persona se hallara cumpliendo condena
judicial, con pena privativa de libertad.

La suspension de la ciudadania concluye al cesar legalmente la causa que la determina.

7  El Articulo 1 de la Convencion Internacional de 1954 sobre el Estatuto de los Apatridas define el término
“apatrida” como:..” toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningun Estado, conforme su
legislacion”.

- REVISTA JURIDICA N° 3



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

pasaporte para los viajes internacionales a los efectos de registrar las entradas y
salidas de extranjeros.

Con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, se establece
dentro del texto como uno de los principios fundamentales y especificamente en su
articulo 15 que: “foda persona tiene derecho a una nacionalidad”, y que “a nadie se
privara arbitrariamente de su nacionalidad”. Otorga el derecho a la nacionalidad de
forma general, pero no proporciona ninguna instruccion sobre la forma en que los
Estados son responsables y las sanciones por su inobservancia.

El derecho internacional siempre ha reconocido la amplia potestad de los
Estados a la hora de definir las condiciones para adquirir la nacionalidad puesto
que, cada pais es libre de optar por el sistema juridico que considere mas oportuno
para conceder la nacionalidad. A pesar de los diferentes conjuntos de normas e
instrumentos legales y de reiterados llamamientos para la accion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas y otros organismos internacionales, los Estados
siguen reacios a actuar cuando se trata de esta problematica.

Mientras que 148 paises son parte de la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 y/ o Protocolo de 1967, solo 66 Estados son partes de la
Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 y 38 paises de la Convencion
de 1961, hasta junio de 2011. Ver anexo grafico (1 y 2), segun el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados - ACNUR. Por lo tanto, no estan
obligados a adaptar ni cumplir los principios y recomendaciones establecidas en
dichas convenciones.

ACNUR, calcula que existen entre 11 y 15 millones de apatridas en todo el
mundo. Ademas, no solo no se disponen de estadisticas fiables compiladas de forma
sistematica, ya que ademas no existe consenso sobre a quien se debe considerar
apatrida.

Dada la complejidad de los casos de apatridia, esta investigacion juridica
esta enfocada a lo que se denomina “apatridia originaria”, por considerar una de las
mas sensibles de los casos de apatridias, que afecta a menores que no pueden actuar
por si mismos. Estos menores no tienen voz, ni conciencia de la realidad, por lo que
son doblemente vulnerables.

La posesion de una determinada nacionalidad es requisito para el ejercicio
de derechos basicos del menor, como el acceso a la educacion, a la asistencia
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sanitaria, la libre circulacion y en tltima, a recibir asistencia y representacion a nivel
internacional. En definitiva, carecer de nacionalidad implica no existir como persona
juridica dentro de la comunidad internacional actual formada por las Naciones-
Estados®. Sin embargo, La Declaracion de los DDHH, en el texto de su articulo
13, recoge que: “Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su
residencia en el territorio de un Estado” 'y que “Toda persona tiene derecho a salir
de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais”, cuando en realidad
existen millones de seres humanos en el mundo que tienen restringido el acceso a
esos derechos por carecer de una nacionalidad.

Cuando se habla del derecho a la libre circulacion, es lamentable que estas
proclamaciones sean motivo de constantes violaciones, mientras en las grandes
conferencias y reuniones internacionales predomina la frase “vivimos en un mundo
globalizado”, donde en teoria no existen fronteras humanas para la libre circulacion.

Sin embargo, los paises desarrollados hacen caso omiso a estos enunciados,
salvo que precisen de mano de obra barata para la cobertura de puestos de trabajos
rechazados por los nacionales o autdctonos, como lo reconocié en una conferencia
de prensa un conocido politico espafiol: “quisimos contratar mano de obra y nos
vinieron personas”. Muchas veces, la libre circulacion de mercancias se antepone en
las agendas de los jefes de Estados’, cuando en realidad la migracion internacional es
el rostro humano de la globalizacion y una problematica a afrontar en este siglo XXI.

Exactamente, menos del 3% de la poblaciéon mundial o alrededor de 190
millones de personas, viven fuera de su pais natal, lo que expone y conduce a
muchas personas hacia la apatridia'®. Al respecto, la apatridia originaria deja a luz
la controversia internacional, cuando el derecho y el interés superior del menor es
un motivo de especial atencién y proteccion segun las diferentes Convenciones
Internacionales.

La Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, en su Principio N°
3, estipula que “El nifio tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una

8 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Oficina Regional para el Sur de
América Latina Buenos Aires, Noviembre de 1998.

9 http://www.repatriados.gov.py. 10/06/13. Palabras del Ministro de la Secretaria de Repatriados...“Ayer, nuestros
pueblos recibian con solidaridad a los europeos que llegaban a nuestras tierras, Pero hoy, nuestros emigrantes
siguen siendo expulsados o perseguidos; vaya paradoja en la era de la modernidad, donde el mundo globalizado da
preferencia al intercambio de bienes; para las mercaderias no existen fronteras, pero para los seres humanos si”...
10 Segun estudio sobre Migracion realizado por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
— (OCDE), con sede en Paris - Francia.
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nacionalidad”. Asimismo, el articulo 16 numeral 3, de la Convencion Universal de
los Derechos Humanos de 1948, establece: “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado”, por lo tanto, se deberia de invertir mayor atencion en buscar estrategias que
subsanen esta realidad.

Por su parte, La Convencion Internacional sobre Proteccion de los Derechos
Humanos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, en su articulo
29 reza “todos los hijos de los trabajadores migratorios tendrdn derecho a tener un
nombre, al registro de su nacimiento y a tener una nacionalidad” "', esta Convencion
Internacional no tuvo la aprobacion de aquellos paises receptores de la migracion.

4- Dimension de la problematica a nivel nacional e internacional

Paraguay, como parte de esta Convenciéon Internacional y por la
responsabilidad que ejerce en €l la aprobacion de la Convencion para Reducir los
casos de apatridia, debe promover politicas de gobierno en apoyo a los connacionales
en el extranjero para remediar el impacto y las consecuencias que genera el inciso 3
del Art. 146 de la C.N. en la vida de aquellos menores.

Para comprender mejor la magnitud y alcance, es importante hablar de
numeros y porcentaje de la poblacion paraguaya que esta o puede estar afectada por
esta problematica. Segun investigacion del afo 2011, realizada por el “Ministerio
de Relaciones Exteriores — Direccion de atencion a las comunidades paraguayas
en el extranjero - DACPE”, Las representaciones Diplomaticas y Consulares de la
Republica de Paraguay en el mundo, registran un total de 828.457 connacionales y
estiman un total de 1.020.859 personas. Es decir, alrededor del 20% de la poblacion
paraguaya reside fuera del territorio nacional, por lo que se puede deducir que muchos
connacionales son susceptibles de tener un hijo apatrida. Principales continentes de
destino de los paraguayos y paraguayas'?. (Ver grafico 3):

11 Ley 3452/2000, que aprueba La Convencion Internacional sobre Proteccion de los Derechos Humanos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares, Adoptada por la Resolucion 45/158, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en Nueva York, el 18 de diciembre de 1990.

12 Direccion de Atencion a las Comunidades Paraguayas en el Extranjero — DACPE, del Ministerio de Relaciones
Exteriores.
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Continentes Datos: Consulados/Embajadas EStiﬁ‘gI‘,’Ees -
América 647.705 833.986
Europa 177.204 182.815
Asia 2.974 3468
Africa 24 40
Oceania 550 550
TOTAL 828.457 1.020.859

En diciembre del 2011, Paraguay tuvo su primer acercamiento en un evento
Intergubernamental a nivel ministerial organizado por las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), en el Palacio de las Naciones de Ginebra, Suiza'®. La
Delegacion Paraguaya fue invitada, en caracter de observador, en razén de la reciente
ratificacion parlamentaria de la “Convencidn para Reducir los Casos de Apatridia”,
aprobada en la sesion extraordinaria de la Camara de Diputados el 6 de diciembre de
2011 y promulgada por el Poder Ejecutivo para su vigencia el 6 de enero de 2012

Con frecuencia, el régimen juridico del “/us Solis” presenta barreras a
los connacionales residentes en el exterior a la hora de realizar los tramites para
la nacionalidad de sus hijos menores nacidos en el extranjero, especialmente en
gran parte de los paises europeos, asiaticos y africanos, que aplican el régimen
juridico estricto del “fus Sanguinis” y no prevén salvedad para casos en que, el
pais de nacionalidad de los padres no reconozca nacionalidad para dichos menores,
conduciéndolos a la situacion de apatrida.

Por lo general, se permite la inscripcion en el Libro de Actas de Nacimiento
de las Personas y la expedicion del Certificado o Actas de Nacimiento sin especificar
la nacionalidad del menor, haciendo referencia al lugar de nacimiento y al s6lo efecto
de determinar la filiacion.

Esta sensible situacién, para muchos es desconocida e indiferente. En
realidad, presenta consecuencias graves en la vida del menor; porque no es admitido
para la atencion médica por carecer de documento de identidad, ni siquiera para

13 http://www.nanduti.com.py/v1/noticias-mas.php?id=46773&cat=Politica:10/12/2011. Ultima revision:
08/06/13. Los dias 7 y 8 de diciembre de 2011, se llevo a cabo un evento intergubernamental a nivel ministerial
organizado por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) en el Palacio de las
Naciones de Ginebra, Suiza, con motivo de la Conmemoracion del 60 aniversario del Estatuto de los Refugiados
de 1951 y el 50 aniversario de la Convencion para Reducir los casos de Apatridia de 1961.

14 Ley 4564/12, que aprueba la Convencion para Reducir los casos de Apatridia de 1961.
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la aplicacion de las primeras vacunas obligatorias para el recién nacido. A su vez,
impide realizar la solicitud de plaza para guarderias, que en algunos paises es
concedida a los menores cuyos padres perciben un salario minimo legal vigente y
ambos se encuentran trabajando.

Dichos menores no pueden viajar fuera del pais de nacimiento, ni realizar
desplazamientos internos, como es el caso de Espana, los connacionales residentes
en las Islas Canarias, Capital, Las Palmas de Gran Canarias, compuesta por siete
islas: (El Hierro, La Gomera, La Palma, Tenerife, Fuerteventura, Gran Canaria y
Lanzarote) * y Las Islas Baleares, cuya capital es Palma de Mallorca, compuestas
por cinco islas: (Mallorca, Menorca, Ibiza, Formentera y Cabrera)!®, ambas islas se
encuentran en el territorio del Reino de Espafia, donde muchos paraguayos residen
actualmente.

Los paraguayos residentes en el exterior, conllevan una constante lucha por
paliar las consecuencias del texto de la Constitucion Nacional, Capitulo III, de la
Nacionalidad y de la Ciudadania, que en su art. 146, de la Nacionalidad Natural,
establece:

“Son de nacionalidad paraguaya natural:
1. las personas nacidas en el territorio de la Republica;

2. los hijos de madre o padre paraguayo quienes, hallandose uno o ambos
al servicio de la Republica, nazcan en el extranjero;

3. los hijos de madre o padre paraguayo nacidos en el extranjero, cuando
aquéllos se radiquen en la Republica en forma permanente, y

4. los infantes de padres ignorados, recogidos en el territorio de la
Republica”

La formalizacion del derecho consagrado en el inciso 3 se efectuara por simple
declaracion del interesado, cuando éste sea mayor de dieciocho afios. Si no los
hubiese cumplido atn, la declaracion de su representante legal tendra validez hasta
dicha edad, quedando sujeta a ratificacion por el interesado.

15  http://www.islas-canarias.es/. Fecha de revision: 10/06/13
16 http://www.islas-baleares.com/. Fecha de revision: 10/06/13
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El inc. 3° del art. 146 de la C.N. deja apatrida a los hijos de los paraguayos
residentes en el extranjero'” cuyo pais de residencia se rige estrictamente por el
Derecho de Sangre como ser el caso de Japon, Suiza, China, Italia entre otros. La
posibilidad de conceder nacionalidad natural a aquellos menores, se condiciona a
la radicacion permanente en territorio de la Republica, impidiendo el acceso a ese
derecho en expectativa que da via a una posible solucion puesto que, por lo general,
los padres fijan residencia en aquel pais de manera estable y resulta dificil dejar
todo para regresar a Paraguay a fin de fijar residencia permanente de su hijo menor
y, con ello, estar habilitado legalmente a la opcion de nacionalidad, cuyo tramite
no es inmediato y muchos paraguayos anhelan que sus hijos tengan la nacionalidad
paraguaya a pesar de los obstaculos y vacio legal'®.

En la practica, el requisito de la residencia permanente del menor en el territorio
nacional no se cumple. La realidad es que al conseguir esa nacionalidad paraguaya
que posibilite a los padres, en representacion del menor, a solicitar la expedicion
de un pasaporte, volveran al pais de residencia anterior. Durante este tiempo de
estancia provisoria en el pais, los padres se exponen a una serie de riesgos, como
ser, pérdida de trabajo, de residencia o radicacion, de vivienda en caso de vivir en
alquiler, el gasto por tres billetes ida y vuelta y, dependiendo del pais de residencia,
probablemente debera solicitar un tipo de visado para el ingreso de su hijo menor'®.

Por ello, se ha solicitado a las autoridades respectivas, en diversas ocasiones, la
modificacion de la Constitucion Nacional en materia de adquisicion de nacionalidad,
asi como el derecho al voto. Este ultimo se logré tras una larga lucha por la

17 http://www.abc.com.py/edicion-impresa/politica/ninos-nacidos-en-el-exterior-son-apatridas-por-inciso-
constitucional-474701.html. Fecha de revision: 6/06/13. Articulo de Abc, 07/11/12 color. “... Nifios nacidos en el exterior
son apdtridas, por inciso constitucional: Cientos de hijos de paraguayos nacidos en el exterior seguiran apatridas hasta
tanto no se modifique la Constitucion para que adquieran la nacionalidad, seiialo ayer el director interino de
Asuntos Consulares de la Cancilleria, Carlos Closs. El director interino de Asuntos Consulares de la Cancilleria
Nacional, primer secretario Carlos Closs, seiialo que los connacionales deben sensibilizar a los parlamentarios
para reformar la Carta Magna, que no admite la doble nacionalidad. El diplomdtico dijo que el problema que afecta
a los hijos de paraguayos nacidos en el exterior es sumamente delicado porque se sienten ciudadanos de tercera
categoria al no tener un documento para un recién nacido. “Se sienten desprotegidos, enfatizo...”.

18 “Bendito articulo constitucional y la sangre paraguaya”, articulo de abc digital del 02 de noviembre
de 2009 “...Me refiero al Articulo 146 de la C.N., que legisla sobre la Nacionalidad Natural; que permitio la
nacionalizacion paraguaya de hijos de paraguayos nacidos en la Republica Argentina, y poder asi vestir y defender
la casaca albirroja de nuestra querida seleccion....Mi contento y alegria va mas alla; pues el perfeccionamiento
o consumacion del articulo que nos ocupa, clara y fehacientemente revela y demuestra, que la paraguayidad
trasciende nuestras fronteras, que la comunidad paraguaya es enorme en la Argentina, pese que muchas veces
es olimpicamente ignorada en el contexto de la gran comunidad inmigrante en dicho pais hermano, fundado por
nuestros ancestros...”"

19 http://www.mre.gov.py/v1/Contenidos/48-visas.aspx. Fecha de revision: 01/06/13
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reivindicacion de este derecho como paraguayos en igualdad de condiciones con
los residentes en el territorio de la Republica. Fuertes fueron las criticas por no
aprovechar la ocasion del referéndum del 2011 para realizar ambas modificaciones
y brindar a los paraguayos mayor proteccion ante las vulneraciones a las que se
enfrentan a nivel internacional®.

,Como se adquiere la nacionalidad en los principales paises de destino
de la migracion paraguaya?

Para algunos, la relacion causa efecto entre nacimiento y nacionalidad es un
vinculo natural, ;pero es realmente asi?, ;sucede de esa manera en todos los paises?
De hecho no, como se puede observar en la presente investigacion, existen diferencias
en el modo en que los paises conceden o no la nacionalidad a las personas nacidas
en su territorio cuando son de padres extranjeros. El “ius soli” es el régimen mas
aplicado por los paises de la América Latina, mientras que en los paises europeos,
africanos y asiaticos es aplicado con mayor frecuencia el “ius sanguinis”.

Otros paises tienen una mezcla de “ius solis” y “ius sanguinis” de modo
a evitar la apatridia de los menores nacidos en su territorio. En la actualidad este
principio es adoptado por varios paises. Esto significa que la nacionalidad no es
automatica al nacer para los hijos de extranjeros. Otro caso a tener en cuenta es
que en los grandes paises receptores de la migracion no solo entra en cuestion la
nacionalidad del paraguayo o del lugar de nacimiento, sino que la nacionalidad del
conyuge o pareja es la que determinara la nacionalidad del menor. Es decir, una mujer
paraguaya (para quien rige el ius solis) con pareja de nacionalidad dominicana (para
quien rige el ius sanguinis) cuyo hijo nace en el territorio espafiol, tendra derecho a
la nacionalidad dominicana y no espafola.

20  http://blogs.ultimahora.com/post/5245/51/index.html. Paraguayos en el Limbo legal. Sin vuelta de hoja.
Articulo publicado por Benjamin Fernandez Bogado el 13/12/2011. Fecha de revision: 02/06/13: “....Es el tiempo
que un legislador patriota presente un proyecto de enmienda constitucional que repare este gravoso error que
perjudica extraordinariamente a miles. La condicion de apatridas con la que deben cargar estas personas es una
pesada lapida que se suma a la ya de por si dolorosa condicion de inmigrante. Ahora que las condiciones economicas
van a estar mejores en América Latina deberiamos prever el retorno de los compatriotas que ayudaron con sus
remesas a una economia limitada de comienzos de siglo y demostrarles que nos importan no solo concediéndoles
el derecho a votar, sino algo mas trascendente en muchos casos. el derecho a tener una identidad que constituye
un derecho humano fundamental que no hemos cumplido como debemos. El Estado paraguayo debe trazar una
politica que repare el error, modifique la Constitucion reconociendo el derecho de sangre de los nacionales nacidos
en el exterior...”.

REVISTA JURIDICA N° 3 -—



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

A continuacidon se analiza la forma en que conceden nacionalidad los
principales paises ligados a la migracion paraguaya:

Brasil: se rige por el “ius solis”. Segn su legislacion, son brasileros de
origen: los nacidos en Brasil, aunque de padres extranjeros, no residiendo éstos al
servicio de su pais y los hijos de brasilefio o brasilefia, nacidos en el extranjero,
si sus padres estuvieren al servicio de Brasil, o, no siempre que, se encuentren
registrados en la oficina brasilefia competente, o vinieren a residir al pais. En este
caso, alcanzada la mayoria de edad, deberan optar para conservar la nacionalidad
brasilefa en cualquier momento.?!

Estados Unidos: se rige por el derecho del suelo. La Enmienda
Constitucional 14 fue adoptada en 1868, tras la Guerra Civil, para permitir que los
esclavos se hicieran ciudadanos, a través de la “Equal protection is outlined in the
14th Amendmen to the US Constitucion” (traducido al Espafiol “la Enmienda 14 de
la Constitucion de Estados Unidos”). Todas las personas nacidas o naturalizadas en
Estados Unidos y sujetas a su jurisdiccion, son ciudadanos de Estados Unidos y del
Estado en que residen’. Es parte de las llamadas “enmiendas de la reconstruccion”,
con el fin de acelerar la reconciliacion nacional. Sectores politicos de EEUU, han
presentado numerosas propuestas de reforma para evitar la nacionalidad automatica,
especialmente, la de los hijos de los extranjeros sin residencia legal. Para otros, el
retardo de esta modificacion esté ligado directamente al voto de la migracion y los
inmigrantes se han manifestado fuertemente por el rechazo de la modificacion®.

Cuba: se rige por el “ius solis”. Son cubanos todos los nacidos en el
territorio de la Republica, con excepcion de los hijos de los extranjeros que se
encuentran al servicio de su gobierno y los nacidos en territorio extranjero, de padre
o madre cubano, por el solo hecho de avecindarse aquéllos en Cuba. No adquieren
la nacionalidad cubana automaticamente al nacer. Existe un derecho en expectativa
condicionada a una solicitud posterior en el territorio nacional.?

21 Constitucién Nacional de la Reptblica Federativa del Brasil 1998, art. 12.

22 http://www.compartiendomiopinion.com/2010/08/ius-sanguinis-versus-ius-solis-la-nueva.html. Fecha de
revision: 10/06/13. Titulo: IUS SANGUINIS versus IUS SOLI: La nueva batalla de los inmigrantes. Publicado:
18/08/10. “...Para algunos detractores de la inmigracion, el otorgar la ciudadania automdtica a los hijos de
indocumentados equivale a una especie de premio que debe ser anulado. ‘No mas bebés anclas’. ‘No mas turismo
maternal’. ‘No mds nacionalidad estadounidense automatica para los nacidos en EEUU’. Son las ultimas consignas
en tono peyorativo que han salido al debate sobre la reforma migratoria”.

23 Constitucién Nacional de la Repuiblica de Cuba 2002, articulo 28 y 29
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Canada: la nacionalidad canadiense se adquiere por nacimiento y por
filiacion. Bill C-37 entrd en vigor el 17 de abril de 2009, que cambid las reglas para
obtener la ciudadania canadiense. Las personas nacidas fuera de Canadad pueden
convertirse en ciudadanos canadienses por descendencia si uno de sus padres es
ciudadano de Canada, ya sea por haber nacido en Canada o por naturalizacion. La
nueva ley de ciudadania por descendencia limita la generacion que nacié fuera de
Canada. Se limita la trasmision a la primera descendencia. Los extranjeros que
son adoptados por ciudadanos canadienses pueden ahora adquirir la ciudadania
canadiense inmediatamente después de la finalizacion de la adopcion, sin entrar a
Canada como residente permanente, como en el régimen anterior.

Argentina: rige por el “ius soli”. Conforme a los términos de la Ley de
Nacionalidad n°® 346 y sus Decretos Reglamentarios n® 3213/84, 231/95 y 1601/04,
la nacionalidad argentina se adquiere por nacimiento en territorio argentino, por
naturalizacion y por opcion. Son argentinos de nacimiento: todos los nacidos en el
territorio de la Republica argentina, sea cual fuere la nacionalidad de sus padres,
con excepcion de los hijos de Ministros Extranjeros y miembros de Legaciones
Diplomaticas residentes en la Republica.

Francia: La nacionalidad francesa se atribuye por filiacion (ius sanguinis),
por nacimiento en Francia (derecho de suelo) y por adquisicion (por motivos de
derecho). Si al menos uno de los padres es francés, el niflo lo serd también. Para
los que nacen en Francia en el caso de que ambos padres sean extranjeros, la
nacionalidad se adquiere de forma automatica a los 18 afios con la condicion de que
en ese momento la persona resida y se haya educado, en el territorio desde los 8 afos
o la residencia del menor se haya fijado desde los 11 afios y por un periodo minimo
de 5 afios. Para evitar que las personas queden apatridas, son franceses por el solo
hecho de nacer en suelo francés los nifios de padres desconocidos y los menores
cuyos padres no tienen nacionalidad®.

Espaiia: en principio se rige por el “ius sanguinis . Seran espafioles los hijos
de espafioles sin importar su lugar de nacimiento o, que al menos, uno de ellos tenga
nacionalidad espafiola. El Partido Popular — PP y el Ministerio de Justicia, al frente
el Ministro Luis Gallardon, prepara una reforma en materia de nacionalidad que
restringe, entre otros, la adquisicion de nacionalidad de origen. Por otro lado, segiin
el inciso ¢) del articulo 17 del Cédigo Civil espafiol, son espaiioles de origen...“los

24 http://immigrationeu.com/es/%D1%81iudadania/ciudadania-de-francia/. Fecha de revision: 10/06/13
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nacidos en Esparia de padres extranjeros, asi ambos carecieran de nacionalidad o
si la legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad”®. En estos
supuestos, el menor, previa solicitud de los padres, podra adquirir la nacionalidad
espafola con valor de simple presuncion. Dicho tramite tarda alrededor de seis meses
dependiendo del Registro Civil de las Personas de la zona de residencia. Mientras
dure el proceso, no se considera espafiol al menor, ni podra acceder a ningun
documento de viaje, en su caso. Una vez concedida, debera ratificar al cumplir la
mayoria de edad, es decir, a los diez y ocho afios.

Taiwan: se rige por el “ius sanquinis”. La nacionalidad se transmite por la
via paterna.

Bolivia. Son bolivianos y bolivianas de nacimiento, las personas nacidas en
el territorio boliviano, con excepcidn de las hijas y los hijos de personal extranjero
en mision diplomatica; y las personas nacidas en el extranjero, de madre boliviana o
de padre boliviano®.

Chile: son chilenos (de nacimiento): 1° los nacidos en el territorio de Chile,
con excepcion de los hijos de extranjeros que se encuentran en Chile en servicio de
su Gobierno, y de los hijos de extranjeros transeuntes, todos los que sin embargo,
podran optar por la nacionalidad chilena. 2° los hijos de padre o madre chilenos,
nacidos en el territorio extranjero...”’

Japon: se rige por el “ius sanguinis” con matices excepcionales. Es japonés
el nacido en el pais, solamente si uno de los padres 0 ambos son japoneses?.

25 Articulo 17 del Cédigo Civil espaiiol, en su Titulo primero, de los espafioles y extranjeros establece: “/. Son
esparioles de origen: a) Los nacidos de padre o madre esparioles. b) Los nacidos en Espania de padres extranjeros
si, al menos, uno de ellos, hubiera nacido también en Esparia. Se exceptian los hijos de funcionario diplomdatico
o consular acreditado en Espana. ¢) Los nacidos en Espaiia de padres extranjeros, si ambos carecieren de
nacionalidad o si la legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad. d) Los nacidos en Espaiia
cuya filiacion no resulte determinada. A estos efectos, se presumen nacidos en territorio espanol los menores de
edad cuyo primer lugar conocido de estancia sea territorio espaiiol. 2. La filiacion o el nacimiento en Espaiia, cuya
determinacion se produzca después de los dieciocho arios de edad, no son por si solos causa de adquisicion de la
nacionalidad espariola. El interesado tiene entonces derecho a optar por la nacionalidad espariola de origen en el
plazo de dos anios a contar desde aquella determinacion”.

26 Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia. Aprobada en el Referéndum del 25 de enero de 2009
y Promulgada el 07 de febrero de 2009 (Art. 141).

27 - Constitucion Politica de la Republica de Chile. Articulo 10.

28 Ley de nacionalidad japonesa. Juan Alberto Matsumoto. 1998.
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Suiza: se rige por el “ius sanginis”, 1o que implica que la nacionalidad se
transmite por la via paterna y materna. Son suizos: 1) al nacer: a) los hijos de los
matrimonios en los que al menos uno es suizo, b) el hijo de una ciudadana suiza que
no esta casada con el padre de ese nifio, 2) menores de Relaciones Exteriores cuyo
padre es suizo pero no esta casado con la madre del nifio adquiere la nacionalidad
suiza por el informe de la filiacion con el padre, como si se hubiera adquirido en el
nacimiento, 3) Si un niflo menor de edad que adquirio la nacionalidad suiza bajo
supuesto 2 si tiene hijos, ellos también adquieren la nacionalidad suiza. Nifio sin
estado. Un nifio apatrida menor puede presentar una solicitud de naturalizacion si ha
vivido un total de cinco afios en Suiza, incluido el afio anterior a la presentacion de
la solicitud. Los hijos adoptivos de ciudadanos suizos adquieren automaticamente la
nacionalidad suiza®.

Bélgica: Nacionalidad belga se basa en una mezcla de los principios del
“ius sanguinis” y el “ius solis”. En otras palabras, tanto el lugar de nacimiento y
ascendencia belga son pertinentes para determinar si una persona es un ciudadano
belga. Estaregulado porel Codigo de laNacionalidad Belga. En algunas circunstancias
se concede la ciudadania a los hijos nacidos en Bélgica de padres extranjeros. Este
no es el caso en el que los padres son visitantes temporales o de corto plazo. Una
persona nacida en Bélgica es un ciudadano belga, cuando no posee ninguna otra
nacionalidad en el momento del nacimiento®.

Italia: se rige por el “ius sanguinis”. Forma parte de la Convencidn para
el estatuto de los apatridas, con reservas en algunos principios para la aplicacion
de la nacionalidad. Es ciudadano italiano el hijo de padres italianos, dado que la
mujer italiana trasmite la nacionalidad a los hijos nacidos a partir del 01.01.1948.
Quien haya nacido con anterioridad a esta fecha, podra tomar la ciudadania solo
por via paterna, mientras que quien haya nacido con posterioridad, la podra recibir
indistintamente del padre o de la madre. La transmision de la ciudadania “jus
sanguinis ” no prevé limites de generacion, pero no permite saltos generacionales.

Alemania: se rige por el “ius sanguinis . Es uno de los casos mas particulares
en su aplicacion. Hasta el 2000, solo los hijos de alemanes obtenian la nacionalidad
alemana. A partir de ese afio, se introduce una modificacién que permite a los hijos
de extranjeros nacidos en territorio aleman, adquirir nacionalidad alemana siempre

29  http://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19520208/index.html. Ley de nacionalidad de la
confederacion suiza. Fecha de revision: 03/06/13.

30 http://www.diplomatie.be/madrid/default.asp? ACT=5&content=55&id=28&mnu=28. Fecha de revision:
10/06/13
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que, al menos, uno de sus padres resida de manera legal en aquel pais durante ocho
afios o disponga de un permiso de residencia permanente desde hace tres afios. El
hijo de extranjero no adquiere nacionalidad alemana automaticamente por nacer en
ese territorio. Esta condicionado al cumplimiento de requisitos legales.

A qué institucion se puede recurrir en caso de encontrarse apatrida?

La ACNUR, es la instituciéon responsable por mandato General de la Asamblea
General de la ONU, para actuar como guardidan de los apatridas en el mundo.
El personal del ACNUR trabaja en unos 120 paises alrededor del mundo,
estd presente en los cinco continentes, realizando sus operaciones en distintas
localidades, desde principales capitales a lugares remotos y dificiles de acceder, para
brindar ayuda directamente a las victimas mas vulnerables®'.

La Oficina Regional de ACNUR para el Sur de América Latina se establecid en
Argentina en 1965 y la misma cubre también a Bolivia, Chile, Paraguay, Pert y
Uruguay. CONTACTO: Oficina Regional para el Sur de América Latina. Teléfono:
(5411) 4815 7870/3172 Fax: (5411) 4815 4352 - Cerrito 836, piso 10 - CI010AAR,
Buenos Aires, Argentina - argbu@unhcr.org *.

Barreras y oportunidades que presenta la aplicacion del articulo 146 inc. 3° de la
Constitucion Nacional, para los hijos de connacionales nacidos en el extranjero.

En estos casos, la barrera principal se presenta cuando el pais de nacimiento
se rige estrictamente por el “ius sanguinis” y no reconoce nacionalidad a hijos de
extranjeros nacidos dentro de ese territorio, a pesar de que en los paises de los padres,
no concedan nacionalidad a los hijos nacidos en el extranjero, salvo que uno de los
padres sea nacional de ese pais, como es el caso de Japon, Italia, Suiza, y otros, que
exigen a los padres una residencia legal por un tiempo determinado.

Esta situacion imposibilita la adquisicion de una nacionalidad para el
menor, privandole de todos los derechos basicos, tales como: la identidad, la salud,
la educacion, la circulacion etc. Esta problematica no tendra solucion en ese pais de
residencia, por lo que se tendra que recurrir a otras medidas urgentes que implican
cambios en la vida, como ser el traslado hasta Paraguay para los tramites de la opcion

31 http://www.acnur.org/t3/a-quien-ayuda/apatridas/. Ultima revision 10/06/13.

32 Podra adquirir informacion y atencion en caso necesario en la Division de Proteccion Internacional del
ACNUR en Ginebra y en los sitios Web de la agencia: http://www.acnur.org/t3/donde-trabaja/rticulo www.acnur.
org www.unhcr.org. Fecha de revision: 10/06/13.
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de nacionalidad paraguaya natural o al pais de la nacionalidad del otro progenitor,
la burocracia en los tramites, los gastos de traslado y estadia, complicaciones para
obtener permiso en el lugar de trabajo, etc. Ademads, se debe considerar el trauma
psicosocial que esto representa en la vida del menor.

En otros paises, las consecuencias son mas leves, cuando el pais de
nacimiento recoge en su normativa un sistema mixto a fin de prevenir la apatrida.
En estos casos, el menor adquiere la nacionalidad del lugar de nacimiento como
excepcion a la regla, como proteccion al menor en cumplimiento de los DDHH y la
Convencion de 1954 y 1961.

Esto significa para algunos una oportunidad de integracion en el sistema
de ese pais y, ante esta posibilidad el paraguayo residente en el extranjero aspira
a que su hijo menor obtenga la nacionalidad del pais de nacimiento, para acceder
a mayores beneficios, a la educacion y a las facilidades de circulacion que ofrece
contar con un pasaporte de un determinado pais a diferencia del nuestro.

También desea registrar a su hijo como paraguayo para tener la nacionalidad
paraguaya. En el caso concreto de los hijos de paraguayos nacidos en el territorio
espaiiol, se puede considerar como un beneficio el texto del inciso tercero del articulo
146 de la C.N. cuando aquellos se encuentran en situacion administrativa irregular
puesto que, para prevenir la apatrida del menor el Codigo Civil espafiol®, establece
una salvedad en aquellos casos y abre la posibilidad de la solicitud de la nacionalidad
espafola natural con valor de simple presuncion’.

Ademés, la politica migratoria actual regula, a través del Real Decreto
557/2011 del 20 de abril, que aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,

33 Codigo Civil espaiiol, articulo 17

34 Pueden solicitar nacionalidad por valor de simple presuncion los nifios nacidos en Espafa cuyos padres sean de
las siguientes nacionalidades: Argentina, Brasil, Cabo Verde, Colombia, Costa Rica, Cuba, Guinea Bissua, Panama,
Paraguay, Pert, Portugal, Santo Tomé y Principe y Uruguay, cuando ambos padres son de estos paises, ya sean
los dos del mismo pais o combinados entre si. Ademas, los casos especiales como los de: Ecuador, tienen valor
los nacidos antes del 20 de octubre de 2008; Bolivia los nacidos antes de la vigencia de la reforma constitucional;
Marruecos: solo tienen valor en el caso de madre Marroqui y padre de los paises anteriores; y, Palestina: en el caso
de los palestinos, se debe consultar, pues su ley varia mucho en funcidn de si son matrimonios mixtos y la ley del
pais del conyuge que no es palestino, del pais que les acoge y del estatus que tiene, etc.
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tras su reforma por Ley Organica 2/2009%, que en interés superior del menor y por
el derecho a la familia, brinda la posibilidad de regularizar a los padres con hijo de
nacionalidad espafiola que tenga a su cuidado y proteccion.

Una vez adquirida la nacionalidad espafiola, previa solicitud, se concede a los padres
una residencia temporal de un afio, sin necesidad de presentar contrato de trabajo.
Muchos encuentran en esta figura una oportunidad para regularizar su residencia,
liberandose de las constantes redadas policiales y las sanciones por la estancia
irregular (multas, ingreso en centros de internamientos y expulsiones).

Tener nacionalidad estadounidense, canadiense o de los paises europeos, significa
mayor libertad de circulacion por los convenios de supresion de visas y las
oportunidades que ofrecen por ser considerados paises desarrollados.

. Como puede salir del pais de nacimiento un menor sin nacionalidad?

Para trasladar del pais de nacimiento a un menor que carece de nacionalidad,
en casos excepcionales, se le expedird un salvoconducto, previa inscripcion en el
Libro de Actas de Nacimientos de las Personas que obra en el Consulado General o
Seccion Consular de la Embajada de la circunscripcion, como hijo de paraguaya y/o
paraguayo, y al sélo efecto de viajar con destino final a Paraguay, con el compromiso
de que, una vez en territorio nacional, los padres realicen los tramites pertinentes para
la opcion de nacionalidad paraguaya natural, que permita conceder una nacionalidad
al menor y dotarle de un documento de identidad. Es posible expedir este documento
de viaje cuando ambos padres comparecen ante la Representacion Consular, con sus
respectivos documentos de identidad y la presencia del menor (mas el certificado
de nacimiento, Libro de Familia y el billete electronico) para estampar sus huellas
dactilares y fotografia.

El salvoconducto, debe ser firmado por ambos padres, por el acompafiante
de viaje, en su caso, y por la autoridad consular, el mismo es retenido por las
autoridades pertinentes de la Direccion de Migraciones de Paraguay cuando arriban
al pais. Hasta ahora, es sencillo, al igual que cuando el menor proviene de una familia

35 Articulo 124 Autorizacion de Residencia Temporal por Razones de Arraigo, establece: Se podra conceder
una autorizacion de residencia por razones de arraigo laboral, social o familiar cuando se cumplan los siguientes
requisitos: 3. Por arraigo familiar: a) Cuando se trate de padre o madre de un menor de nacionalidad espafola,
siempre que el progenitor solicitante tenga a cargo al menor y conviva con éste o esté al corriente de las obligaciones
paternofiliales respecto al mismo. b) Cuando se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente
espafioles.
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monoparental, pero, en realidad, lo complicado del caso es cuando los progenitores
son de diferentes nacionalidades y no se puede autorizar el traslado del menor;
cuando el padre o la madre se encuentran con paradero desconocido; cuando se
encuentran cumpliendo prisién en un centro penitenciario o cuando el menor esta
bajo la tutela/guarda judicial o administrativa de las autoridades del pais.

Como ejemplo, resulta oportuno traer a colacion para compartir un caso real
que se suscité en el Area Social y Juridica del Consulado General de Paraguay en
Madrid, que se considera puede ser de suma utilidad para a comprender la realidad a
la que estan expuestos nuestros connacionales en el exterior?®.

Maria, denacionalidad paraguaya, tuvo dos hijos con Walter, de nacionalidad
ecuatoriana. El primer hijo Carlos, de 1 anio, es registrado en el Registro
Civil Unico de Madrid por ambos progenitores, para su posterior inscripcion
por el padre en el Consulado General de Ecuador en Madrid, para la
solicitud de nacionalidad ecuatoriana y expedicion de las documentaciones
pertinentes. Maria y Walter, tienen una relacion conflictiva, en la que Maria
sufre constantes malos tratos fisicos y psicologicos, sin denuncia formal.
La ultima vez, Maria vuelve a sufrir los actos violentos, aunque esta vez,
la dejan inconsciente y ensangrentada en presencia de su hijo menor. Los
vecinos alertan a la policia, quien halla en flagrancia a Walter, por lo que
actualmente cumple con una condena de 5 anios de privacion de libertad.
Maria queda embarazada producto de la coaccion sexual de Walter. Maria
se encuentra sin posibilidades de documentar a Carlos por impedimento del
padre, quien no accede a registrar al menor como hijo suyo y solicitar su
nacionalidad en su Consulado. Da a luz a una nifia, a quien reconoce solo
con sus apellidos como mama soltera. Ante las dificultades economicas y su
estado vulnerabilidad social, solicita Repatriacion para retornar a Paraguay.
Ademas, solicita la nacionalidad paraguaya de sus hijos menores, para
ampararse bajo la proteccion del Estado paraguayo. Analizado el caso, se
concede prioridad al caso de Maria, pero no puede viajar su hijo Carlos por
carecer de pasaporte y autorizacion del padre, pues poseen el ejercicio de
la Patria Potestad compartida, por lo que el Consulado General de Madrid,
no puede expedir un salvoconducto para el viaje del menor. Por su parte, el
Consulado de Ecuador tampoco puede concederle nacionalidad ecuatoriana,
ni expedir pasaporte al menor, sin el consentimiento y solicitud del padre,
como ciudadano ecuatoriano. Carlos esta apatrida por voluntad del padre

36 Los nombres utilizados no pertenecen a los datos reales de los protagonistas de este caso.
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vy no por apatridia originaria, por lo tanto el gobierno espaiiol no puede
conceder Nacionalidad Espariola con valor de simple presuncion al menor.

Ademdas, siempre que aparezca en el Certificado Literal de Nacimiento del menor
los datos de ambos progenitores, los progenitores no pueden actuar por voluntad
unilateral, salvo caso de suspension o pérdida de la tutela o patria potestad del otro
progenitor.

En este caso concreto, desde la representacion Consular de Paraguay, se
asesoro y acompané a Maria para solicitar la tutela en solitario de su hijo menor,
cuya resolucion judicial favorable, posibilitard a la madre actuar en solitario en la
custodia de su hijo menor. Aunque no podra tener nacionalidad paraguaya mientras
resida en Esparia.

Ante estas circunstancias, Maria desesperada por su situacion, decidio que su
hija menor de tres meses viaje a Paraguay, en compariia de una tia materna, con
autorizacion de viaje y un Poder Especial para otorgar tutela a favor de la abuela
materna con residencia en el Departamento de Concepcion. Asi, esta ultima podria
gestionar la opcion de nacionalidad paraguaya natural para la menor. Maria se
vio obligada permanecer en Madrid para gestionar la Custodia en Solitario de su
hijo Carlos, para finalmente retornar a Paraguay, reunirse con su hija pequeiia y
solicitar la nacionalidad paraguaya para Carlos.

En casos como éste, donde media conflicto internacional, los connacionales se
sienten impotentes y desprotegidos pues, no pueden ampararse totalmente bajo la
bandera paraguaya puesto que, a los efectos legales, ese menor no es paraguayo.
Existe un derecho en expectativa que se condiciona a la residencia en Paraguay y
cuando existen impedimentos de traslados, el menor queda en un limbo legal, un
coadyuvante mas para agregar a su historial de trauma infantil.

Tramites y requisitos para la obtencion de la nacionalidad paraguaya natural.

Para obtener la nacionalidad paraguaya natural de un menor, la solicitud sera
presentada por los progenitores o su representante legal, ante el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial de la jurisdiccion de su domicilio, acompafiado
de un escrito y los siguientes documentos, debidamente legalizado y, en su caso,
traducido®”:

37 Ley 582/95, Que reglamenta el articulo 146, inciso 3) de la Constitucion Nacional y modifica el articulo 18 de
la ley N° 1266 del 4 de noviembre de 1987.
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e Certificado de nacimiento del menor
e (Certificado de nacimiento del padre y/o madre
e Declaracion jurada de residencia permanente en el pais

En la practica, dicho tramite dura alrededor de seis meses dependiendo de
cada Juzgado. La resolucion que otorga la nacionalidad paraguaya se presenta
en el Registro Civil de las personas para su registro y para la expedicion de un
Certificado de Nacimiento, en el que se indica que es de nacionalidad paraguaya
natural por via de resolucion judicial (en el acta se individualiza concretamente la
decision jurisdiccional, por ¢j. SD N....). Este Certificado de Nacimiento se presenta
en el Departamento de Identificaciones de la Policia Nacional para la solicitud y
expedicion de la Cédula de Identidad paraguaya®®

Esta gestion puede realizarse en forma gratuita bajo el patrocinio de la
“Asesoria Juridica de la Secretaria de Desarrollo para Repatriados y Refugiados
Connacionales de la Presidencia de la Republica”, para las personas que hayan
solicitado el correspondiente Certificado de Repatriacion®.

La burocracia administrativa para estos tramites y sus costos, como ser la
legalizacion y traduccion de los documentos, el poder del progenitor y, otras
circunstancias, como la ausencia de los padres o la de alguno de ellos, hacen que
muchos opten, en la practica, por inscribir a sus hijos o nietos como nacidos dentro
del territorio nacional, avalado por el testimonio y presencia de dos testigos.

5- Conclusion

La presente investigacion aborda de cerca el verdadero sentido y espiritu del
inciso 3° del articulo 146 de la Constitucion Nacional vigente. Asimismo, abarca la
dimensién y alcance de la Opcion de Nacionalidad Paraguaya Natural, como derecho
en expectativa reservado a los hijos de los connacionales nacidos en el extranjero,
cuya formulacién normativa es motivo de constante dificultad a la hora de ejercer
uno de los derechos basicos que es la nacionalidad.

La Constitucion Nacional de 1992, que sustituye a la Constitucion Nacional
de 1967, ha dado inicio a un extendido proceso de transicion democratica. En ese
momento, significo la mejora de las condiciones de los hijos de connacionales nacidos

38 http://www.policianacional.gov.py/tramites_cedulas.html. Fecha de revision: 10/06/13.
39 http://www.repatriados.gov.py. Fecha de revision: 20/06/13.
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en el extranjero, porque la situacion politica del pais en esa época era diferente. Hoy,
las perspectivas y reglas del siglo XXI han cambiado, son diferentes. La realidad
actual nos incita a formar parte de un mundo globalizado y la cada vez més creciente
y necesaria circulacion por la esfera terrestre, hace surgir un nuevo desafio sobre la
verdadera globalizacion, en este caso el de la circulacion de las personas.

Estos constantes cambios exigen reformas adecuadas por parte de los Estados
en favor de sus ciudadanos dentro y fuera de las fronteras, entre los que se incluye
al Estado paraguayo. Y cuando hablamos de los paraguayos, resulta impensable no
referirse a sus hijos, mas ain cuando alrededor del 20% de connacionales reside fuera
del pais, y toda esa poblacion es susceptible de tener un hijo apatrida. Esta situacion
se ve agravada, ademas, pues esos menores, aparte de apatridas, son considerados en
el pais de nacimiento como ciudadanos de segunda categoria y de igual manera lo
son en el pais de sus progenitores.

El sistema expone a estos niflos a vivir sin identidad, restringiéndoles el
derecho a “tener derecho” y a existir como personas susceptibles de derechos y
obligaciones dentro de la sociedad.

Es importante que los gobernantes se sensibilicen con esta causa, promuevan
reformas y politicas acordes a la realidad y necesidad de los paraguayos en el
extranjero, como ampliar la cobertura de proteccion internacional, sin discriminar a
sus descendientes.

Cabe mencionar que estos connacionales también contribuyen con las
remesas para el buen momento econdomico del que goza el pais, pues con sus aportes
se posicionan en el tercer lugar del PIB (Producto Interno Bruto) nacional y ademas
son los embajadores simbolicos del pais que difunden la cultura paraguaya en el
mundo.

Somos un pais de aproximadamente 6.500.000 habitantes. Este dato resulta
no menos importante cuando hablamos de otorgar la nacionalidad paraguaya a los
menores, hijos de padres paraguayos nacidos en el extranjero, lo que estratégicamente
significaria seguir aumentando el nimero de la poblacion. Por otro lado, y lo mas
importante, promover la reforma del art. 146 de nacionalidad natural en el inciso n°
3, que permita otorgar la nacionalidad paraguaya a los menores en esa situacion,
implicaria asumir como nacion la defensa y proteccion de los connacionales en el
extranjero, ademas de posicionarnos a la altura de las exigencias de las obligaciones
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anivel internacional. Por tltimo, la concesion de la nacionalidad paraguaya a dichos
menores, redundara positivamente en beneficio del pais aumentando el niumero de
su poblacion.

En este contexto, la problematica resenada a lo largo de esta investigacion
permite concluir que el pais precisa de una ley de nacionalidad que regule y
reglamente esta problematica juridica, a la vez impulsar convenios bilaterales de
doble nacionalidad con diversos paises y establecer estrategias para el control de
la adquisicion de otras nacionalidades para con aquellos con los que no se tenga un
convenios.

Asimismo, es necesaria una ley que reglamente la pérdida de la nacionalidad
y la ciudadania como se estipula en la Carta Magna y subsanar el limbo legal en el
que se encuentra actualmente lo referente a la perdida de nacionalidad y ciudadania.
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LA LEY DE LENGUAS N° 4251/11 Y EL USO
DEL GUARANI - PARAGUAYO EN EL AMBITO
MISIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

Por Nancy Ovelar *!

Cuidemos con amor la lengua madre,
El guarani rudimentario y dulce,
Formado de susurros de la selva,

De cantos de aves, de rumor de fuente.
Lenguaje pintoresco y primitivo,
Contemporaneo de remotas épocas,
En ¢l el lazo primordial del hombre
Con las obscuras fuentes de la tierra,

Fragmento, poema Canto Secular de Eloy Farifia Nufiez

1- Introduccion

El objetivo del presente trabajo, es conocer las practicas comunes en cuanto
al uso del idioma guarani en los procesos penales que gestionan los agentes fiscales
del Ministerio Publico y a partir del mismo, analizar la necesidad de incorporar
la ensefianza del guarani como parte del programa permanente de capacitacion en
servicio del Centro de Entrenamiento, teniendo en cuenta la proxima implementacion
de la Ley de Lenguas n° 4251/11.

El estudio es de caracter exploratorio — descriptivo. La poblacidn especifica
sobre la cual se trabajo la muestra, probalistica y estratificada, constituyen los
profesionales que estan directamente involucrados en la gestion de un proceso penal,

*1 Docente (1988), Licenciada en Ciencias de la Comunicacion (1995), titulo otorgado por la Universidad Nacional
de Asuncion; Magister en Politica Educativa (2005) Por la Universidad Jesuita Alberto Hurtado de Santiago de
Chile; Especializacion en Disefio y Gerencia de Proyectos Sociales por el Instituto Interamericano de desarrollo
social INDES-BID (1999); Columnista de opinién del Diario ABC color (2010-2013) Directora de Enlace del
Centro de Entrenamiento del Ministerio Publico.
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es decir, los agentes fiscales, los asistentes fiscales, los secretarios fiscales y los
auxiliares fiscales de Asuncion y Central.

Losresultados del estudio permiten conocer las caracteristicas de la poblacion
estudiada en cuanto al nivel educativo, cargo desempefiado, edad, experiencia y
zona (rural o urbana) en la cual cumple funciones, asi como, las practicas cotidianas
en cuanto al uso del idioma guarani en los procesos penales que gestionan los
agentes fiscales; el nivel de conocimiento y la aplicacion de las disposiciones legales
del Codigo Procesal Penal paraguayo, con relacion a los derechos lingtiisticos. Asi
como, las expectativas con respecto a la ensefianza del idioma guarani en el programa
de capacitacion en servicio del Centro de Entrenamiento del Ministerio Publico.

2- Justificacion

La reciente creacion de la Ley de Lenguas 4251/11 en Paraguay, constituye
un paso significativo hacia la formalizacion de una realidad lingiiistica que debe ser
atendida institucionalmente.

El bilingliismo del Paraguay es un caso tnico en Latinoamérica. La poblacion
paraguaya actual es el resultado de la mestizacion de dos tipos étnicos y culturales
diferentes: uno americano, otro europeo: guaranies y espafoles. Esta mestizacion
tiene caracteristicas algo diferentes a la que se realiz en otras regiones americanas.’
Mientras en los demads paises o regiones americanas cada grupo étnico conservd
sus rasgos culturales por separado, el mestizaje en Paraguay permitio el surgimiento
de una cultura paraguaya caracterizada por su bilingliismo vivo y presente en las
relaciones cotidianas y reconocido constitucionalmente como idiomas oficiales.

La proxima aplicacion de la nueva Ley de Lenguas 4251/11 en el ambito de
la justicia supone, para todas las instituciones que conforman el sistema, una serie
de ajustes y adecuaciones que tienen que ver con el aseguramiento del acceso a la
justicia por parte de la poblacion.

Conscientes de ese reto, desde el Centro de Entrenamiento del Ministerio
Publico, hemos emprendido la tarea de realizar la presente investigacion con el
objetivo de conocer las practicas comunes en cuanto al uso del guarani en los
procesos penales que gestionan los agentes fiscales, y a partir del mismo, analizar

2 - KRIVOSHEIN DE CANESE Natalia - Cultura y bilingiiismo en el Paraguay — PortalGuarani.com/autores
paraguayos. Agosto 2012
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la necesidad de la ensefianza del guarani como parte del programa permanente de
capacitacion en servicio del Centro de Entrenamiento del Ministerio Publico.

El presente trabajo contiene los resultados de la investigacion mencionada,
asi como las conclusiones y recomendaciones que se espera sean de utilidad para la
toma de decisiones en materia de politicas lingiiisticas en la institucion.

3- La problematica estudiada

El Ministerio Publico como representante de la sociedad, investiga hechos
punibles en los cuales los actores son ciudadanos de un pais mayoritariamente
bilingiie; guarani — castellano, con un universo cultural marcado por esa realidad.

Si bien el codigo procesal penal paraguayo establece una normativa con
relacion al tratamiento del idioma, la casuistica revela reiteradamente diferencias
entre lo que dice la ley y lo que se impone en la practica.

El Centro de Entrenamiento es una institucion creada para apoyar el
mejoramiento de la gestion de los fiscales a través de un sistema de capacitacion en
servicio y como tal recoge constantemente los matices de esta realidad que impacta
en la calidad del servicio del MP.

Por tanto, la necesidad de la ensefianza del guarani como parte del programa
permanente de capacitacion en servicio del Centro de Entrenamiento del Ministerio
Publico se hace cada vez mas patente.

Sin embargo, para tomar dicha decision, se hace necesario conocer de
manera empirica y sistematica las practicas en el uso de la lengua guarani en la tarea
o funcion que cumplen los miembros del Ministerio Publico de Paraguay.

4- Los fundamentos del estudio.

El Ministerio Publico es una institucion creada por la Constitucion Nacional
del Paraguay que en su art. 266 expresa cuanto sigue: “El Ministerio Publico
representa a la Sociedad ante los organos jurisdiccionales gozando de autonomia
funcional y administrativa en el cumplimiento de sus deberes y atribuciones. Lo
ejercen el fiscal general del Estado y los agentes fiscales en la forma determinada
porla ley™

3 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY- Tomo IV- libro noveno, ps 409-412- Editora
Intercontinental-Asuncion-Paraguay/ 2008
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Entendiendo que esta  concepcion del Ministerio Publico, como
“representante de la sociedad ante los o6rganos jurisdiccionales™ se le otorga un rol
de intermediario entre los reclamos sociales y los 6érganos jurisdiccionales que tienen
capacidad para resolverlos. En sentido amplio podria afirmarse que el MP es un
ABOGADO DE LA SOCIEDAD, que debe permanecer permeable a las inquictudes,
reclamos y necesidades sociales.

En ese sentido, una caracteristica fundamental que transversaliza todo
el caracter nacional de la sociedad paraguaya, a la cual representa el MP, es el
marcado bilingliismo guarani — castellano, una realidad que subsiste y segin los
estudios sociolingliisticos esta en plena vigencia y desarrollo.

La siguiente noticia publicada el 23 de noviembre de 2011, da cuenta de
como la ciudadania exige poder expresarse en su lengua materna, en este caso en
guarani, que también es una lengua oficial.

Los acusados del secuestro de Fidel Zavala pidieron que el

Jjuicio sea en guarani.

Los procesados Hugo Diosnel Gill Torres, Graciela Samaniego y Nery Lopez Silva,
pidieron a los miembros del tribunal que el juicio sea integramente en guarani ya
que serd mucho mas facil para los mismos entender todas las explicaciones de las
pruebas del Ministerio Publico. Ahora los jueces dispusieron un cuarto intermedio

hasta las 15:00, donde se efectuard la lectura de la acusacion de la Fiscalia *

El Ministerio Publico de Paraguay cuenta con un Centro de Entrenamiento
(CEMP), que es una institucion educativa encargada de apoyar, por medio de la
capacitacion en servicio, el mejoramiento permanente de la tarea de los agentes
fiscales. En ese sentido el CEMP no puede soslayar la realidad bilingiie de la sociedad
a la cual representa, que de no ser abordada de un modo mas sistematico podria
estar teniendo consecuencias desconocidas en la gestion de los representantes de la
sociedad y por tanto en el acceso a la justicia por parte de los ciudadanos.

4 DIARIO ABC -impreso el 23 de noviembre — ps judiciales- Asuncion Paraguay- 2011
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4.1 Marco legal de los derechos lingiiisticos.

El derecho a expresarse en la lengua propia esta garantizada desde la
declaracion de los Derechos Humanos aprobada por la Asamblea General en su
resolucion 47/135 del 18 de diciembre de 1992°

La misma reza lo siguiente:

Reconociendo la necesidad de lograr una aplicacion aun mas eficiente de los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos en lo que respecta a los
derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas
y lingiiisticas,

Proclama la presente Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes
a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas,

Articulo 1:

Los Estados protegeran la existenciay la identidad nacional o étnica, cultural,
religiosa y lingiiistica de las minorias dentro de sus territorios respectivos y
fomentaran las condiciones para la promocion de esa identidad.

Articulo 2:

Las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas
lingtiisticas y tendran derecho a disfrutar de su propia cultura, practicar y profesar
su propia religion y a utilizar su propio idioma, en privado y en publico, libremente
v sin injerencia ni discriminacion de ningun tipo

Articulo 3:

1. Las personas pertenecientes a minorias podran ejercer sus derechos,
incluidos los que se enuncian en la presente Declaracion, individualmente asi como
en comunidad con los demas miembros de su grupo, sin discriminacion alguna.

2. Las personas pertenecientes a minorias no sufriran ninguna desventaja
como resultado del ejercicio o de la falta de ejercicio de los derechos enunciados en
la presente Declaracion.

5 DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DDHH.- 1992- www.un.org
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Articulo 4

1. Los Estados adoptaran las medidas necesarias para garantizar que las
personas pertenecientes a minorias puedan ejercer plena y eficazmente todos sus
derechos humanos y libertades fundamentales sin discriminacion alguna y en plena
igualdad ante la ley.

Este marco mas amplio se va concretando en sucesivos protocolos como el
de las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en condicion
de vulnerabilidad, aprobado en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana (CJI) en
marzo del 2008 y que nuestro pais ha suscripto.

La misma expresa claramente en el Capitulo I seccion 2, referente a los
beneficiarios de las reglas: que pueden constituir una causa de vulnerabilidad la
pertenencia de una persona a una minoria nacional o étnica, racial y lingiiistica
debiéndose respetar su dignidad cuando tenga contacto con el sistema de justicia®

Ademas en el Capitulo II seccion 3a, se refiere al derecho a un intérprete
cuando una persona desconozca la lengua oficial o propia de una comunidad.

Este marco internacional tiene su correspondencia en El Cédigo Procesal
Penal paraguayo que aborda en su Capitulo I el uso de los idiomas oficiales y
aunque en el articulo 115 referente al IDIOMA se afirma que: “En los actos procesales
solo podran usarse, bajo pena de nulidad, los idiomas oficiales con las excepciones
establecidas por este codigo” en el articulo siguiente N° 117 se establece que: “Las
presentaciones escritas se haran en castellano. Asimismo, las actas seran redactadas
en dicho idioma, sin perjuicio de que las declaraciones o interrogatorios se realicen
indistintamente en uno u otro idioma. Para constatar la fidelidad del acta el declarante
tendra derecho a solicitar la intervencion de un traductor de su confianza que
firmara el documento en sefial de conformidad’ ... en la practica se recogen casos
en los cuales se revela que estas disposiciones no son aplicadas con regularidad.

Con relacion a esta normativa se hace necesario un estudio exploratorio que
permita conocer las practicas comunes sobre al manejo de ambas lenguas guarani-

6 REGLAS DE BRASILIA, sobre acceso a la justicia de personas en condicion de vulnerabilidad. - Eurosocial -
AECID - ATAMP 2008

7 LEY N° 1286/1998, CODIGO PROCESAL PENAL — ps 77 y 78 - Coleccion Legislacion Paraguaya- Edicion
2012 Asuncion -Paraguay
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castellano en los procesos penales y las posibles implicancias de éstas practicas en
el acceso a la justicia.

Por otra parte, la reciente creacion, de fecha 6 de enero de 2011 de la Ley
4251: Ley de Lenguas® que en cuanto al uso del guarani como lengua oficial dice
lo siguiente:

CAPITULO 111
DEL USO DE LAS LENGUAS OFICIALES EN EL AMBITO PUBLICO

Art. 14°. De las leyes y disposiciones normativas. Las leyes de la Republica
del Paraguay serdan sancionadas y promulgadas en las dos lenguas oficiales. Se
dictaran también, en ambas lenguas, las disposiciones normativas de rango inferior
a la ley, incluidas las ordenanzas municipales.

Art. 15° Del uso en el ambito judicial. Se utilizardn tanto el guarani como
el castellano en la administracion de la justicia, y para el efecto los operadores
de la justicia deberdn tener competencia comunicativa, oral y escrita, en ambas
lenguas oficiales. Los procedimientos iniciados a instancias de parte se tramitaran
en la lengua oficial elegida por el interesado que promueva el procedimiento. Las
resoluciones se dictaran en la lengua utilizada en el proceso.

Art. 16° De las comunicaciones. Los avisos, formularios e impresos
oficiales estaran redactados en los dos idiomas oficiales. Asimismo, en la publicidad
se utilizardn equitativamente las dos lenguas oficiales.

Art. 17° Del conocimiento de las dos lenguas oficiales para ocupar cargos
publicos. Para el acceso a los cargos en los organismos publicos nacionales,
departamentales y municipales como funcionario permanente, serd requisito
indispensable la competencia oral y escrita en las dos lenguas oficiales, ademas
de los requisitos propios establecidos por la Constitucion Nacional y las leyes. Los
funcionarios ya nombrados dispondran de cinco anos para adquirir la competencia
en ambas lenguas oficiales.

Esta ley plantea enormes desafios a las instituciones publicas en cuanto a la
normalizacion del uso de ambas lenguas oficiales, y fundamentalmente con relacion
al uso formal del guarani, por ello, el Centro de Entrenamiento asume también el
imperativo de analizar la necesidad de la ensefianza del guarani como parte del
programa permanente de capacitacion y actualizacion del CEMP.

8 LEY 4251/11 DE LENGUAS — Gaceta oficial Poder Legislativo- Republica del Paraguay — Asuncion 2011
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5- Marco conceptual

5.1.- Evolucion de la lengua guarani.

La evolucion de la lengua guarani esta marcada por el impacto producido
por la conquista y la colonizaciéon asi como por la dindmica en el relacionamiento
de las poblaciones nativas con los conquistadores. En toda Sudamérica no hubo
un grupo como el de los hablantes del guarani que se caracterizase por poseer
un poder de cohesion tan fuerte, tejido a través de su identidad lingiiistica. Esta
situacion obligo a los conquistadores espanoles a adoptar una politica lingiiistica
astuta y muy bien pensadad’®.

Los espaioles se vieron en la necesidad de aprender y usar el guarani para
continuar con sus proyectos de conquista y colonizacion. Por eso el guarani era
aceptado y hasta favorecido durante los primeros afios de la colonia.

Como el guarani era una lengua de tradicion oral, es decir, no era una lengua
escrita, La religion, instrumento de conquista espafiola, fue la que hizo posible que
se comenzase a utilizar la forma escrita del guarani. Por eso, la grafia del guarani es
Latina.

En la época independiente, solo el castellano fue la lengua utilizada en la
educacion formal. Fue desde entonces la tnica lengua de la instruccion publica,
de las relaciones exteriores, de los medios masivos de comunicacion, de las
instituciones en general. Y aunque ya se escribia en guarani, su uso, reservada casi
exclusivamente a la creacion poética popular, no logré imponerse masivamente.
Ya muy posteriormente su empleo se circunscribid especificamente al ambito de la
formacion de docentes para la enseflanza de esta lengua.

El guarani, se nutre en una pujante fuente de tradicion oral, logré salir
fortalecido de los encuentros y desencuentros que le reservaba el contacto con
la lengua castellana, asi como de los avatares propios de los largos aiios de

9 SEMINARIO INTERNACIONAL “El Bilingiiismo en la Educacion Formal” La lengua guarani ante los
desafios como lengua de ensefianza, Ma. Gloria Pereira. (abril de 2000) Asuncién-Paraguay.
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discriminacion de la que fuera objeto como lengua minorizada aunque mayoritaria'.
En esas condiciones ella supo adaptar su estructura y responder a las necesidades
comunicativas de sus hablantes, manteniéndose como una lengua viva. De ahi que
nadie objete ya con seriedad en nuestro pais, la necesidad de una educacion bilingiie.

El componente cultural estd implicito en este proceso y sobre todo si nos
remitimos a la lengua que no es solamente el espacio de una comunicacidon sino
una referencia y una forma cognitivas. Es una forma de insertar significados en la
realidad, una forma de concebirla, de imaginarla y a partir de alli una forma de
construccion de la racionalidad y de la personalidad. La capacidad de reflexionar en
una lengua propia es un elemento indisociable de la construccion de la personalidad.
En ese sentido la promocion de la lengua materna (o de uso predominante, en nuestro
contexto) es fuente de enriquecimiento que garantiza la adquisicion y construccion
de conocimientos.

5.2.- El guarani paraguayo

El guarani es un sistema lingiiistico vigente en la actualidad en el seno
de la comunidad nacional. Entendemos por guarani paraguayo la lengua utilizada
mayoritariamente por la poblacion paraguaya en su comunicacidon cotidiana y
susceptible de adaptarse facilmente a las necesidades actuales del lenguaje oral y
escrito porque no desecha sus raices ni se cierra a la evolucion y a los cambios!'!.

Los estudios realizados por Bartomeu Melia sobre el Censo Poblacional 2002
revelan que de una poblacion de mas de 4 millones de habitantes en ese entonces, un
27% era solamente guarani hablante. Esto equivalia a mas de un millon cuatrocientos
mil paraguayos que utilizan el guarani como forma de expresion.

Respecto de los que hablan solamente el castellano, los estudios dieron cuenta que
eran entonces solo el 7% de la poblacion.

Con relacion a la cantidad de habitantes que manejaban ambos idiomas
oficiales del pais (bilingiies), la misma llegaba al 60%.

10 SEMINARIO INTERNACIONAL “El Bilingiiismo en la Educacion Formal” La lengua guarani ante los
desafios como lengua de enseflanza, Ma. Gloria Pereira. (abril de 2000) Asuncioén-Paraguay.

11 VILLAGRA BATOUX Sara Delicia, El guarani paraguayo, de la oralidad a la lengua literaria- Editado con el
apoyo de la Ambassade de France au Paraguay y Expolibro, Asuncion-Paraguay, 2002
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Asimismo, los guarismos estudiados por el lingiiista arrojaron que el 6% de
los habitantes del Paraguay hablan otros idiomas, especialmente el portugués y las
demas lenguas de los inmigrantes. En esta categoria también se incluyen los hablantes
de idiomas de los 20 pueblos originarios de las regiones oriental y occidental.

Sumandos los monolingiies en guarani y los bilinglies que hablan este
idioma, la cifra alcanza el 87% de guarani hablantes.

Pero desde que se realizd el ultimo censo ya pasaron 9 afios, lo que con
seguridad cambio la composicion de los hablantes del pais.

Se puede hacer la prospeccion que, con el correr del tiempo, los monolingues
en guarani van disminuyendo, ya que el Censo de Poblacion de 1992 habia arrojado
que el 37% de los habitantes del pais hablaban s6lo el guarani, 10% mas de lo que
mostro luego el Censo 2002

En su libro “el guarani paraguayo”, la filologa Delicia Villagra desarrolla
un andlisis de la trayectoria de la lengua, y a partir de conceptos sociolingiiisticos
nos demuestra que el guarani paraguayo esta vivo y en pleno desarrollo. Para ello
parte demostrando la falsedad de dos hechos elementales —desgraciadamente muy
difundidos - como las falsas categorias de “superioridad” o “inferioridad” de un
codigo con respecto al otro. Demuestra, asimismo, como la interaccion fecunda de
una lengua con relacion a la otra irrigando, enriqueciendo “el movimiento incesante
de sus vidas internas y remodelando, para cada una, una identidad”. Surge lo que ella
misma denomina el “guarani paraguayo”, y el “espafiol paraguayo”, las variantes
de las lenguas originarias, dan nombre de los matices de los mismos sistemas, que
han ido configurando universos culturales propios, en funcién de las experiencias
historicas particulares vividas en nuestro pais.

Con este trabajo se destruyen despropositos como los que sostienen que “el
castellano es una lengua culta y el guarani una lengua primitiva”.

En el presente trabajo recogeremos las practicas en el uso del guarani
paraguayo para entender su dindmica en el ambito del Ministerio Publico.

5. 3.- El Paraguay posee dos idiomas oficiales

Con la promulgacion de la Ley de Lenguas, Paraguay aspira cambiar una
realidad: romper el desequilibrio entre los idiomas oficiales, el guarani y el castellano,
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donde si bien el primero es mayoritario, lo habla un 86 por ciento de la poblacion, no
alcanza areas formales del Estado ni espacios de poder.

De esta manera, se busca hacer efectivo el mandato constitucional que en
1992 proclamo6 al Paraguay como un pais pluricultural y bilingiie, un concepto que
es el centro de las discusiones en torno a como revalorizar el guarani y terminar
con el bilingiiismo diglosico, es decir, un sistema donde una de las lenguas tiene un
tratamiento superior a la otra.

Es necesario que el Estado avance en la oficializacion del bilingiiismo,
necesitamos avanzar en la normalizacion de la lengua en todos los ambitos y en
especial, en el de la justicia. Este es el aspecto de la ley de Lenguas que nos afecta
como institucion para lo cual este estudio buscara aportar lineas de accion.

6- Metodologia del estudio.

El alcance del estudio que se plante6 fue de caracter exploratorio —
descriptivo. Exploratorio teniendo en cuenta que abord6 un tema no estudiado hasta
la fecha en el ambito del trabajo del Ministerio Publico, los estudios que existen son
del &mbito del sistema educativo formal sobre el tema bilingiie.

Por otra parte, un caracter descriptivo porque buscod conocer las situaciones,
los usos y las costumbres predominantes en cuanto al uso de la lengua guarani a
través de la descripcion exacta de las actividades y procedimientos en el ambito de
la tarea del agente fiscal (investigacion de un caso punible) del Ministerio Ptblico.

Se plante6 un disefio no experimental teniendo en cuenta el caracter
descriptivo, se pretendio recoger las practicas con relacion al uso del guarani en el
ambito de la Fiscalia, tal y como se dan en el contexto, atendiendo a que los sujetos
ya tienen una forma de hacer las cosas en la que no se pretende intervenir.

6.1. Poblacion y Muestra

La poblacion especifica de la cual se extrajo la muestra, es del area misional
del Ministerio Publico, es decir, aquellos profesionales que estin directamente
involucrados en la gestion de un proceso penal, que en este caso son: los agentes
fiscales, los asistentes fiscales, los secretarios fiscales y los auxiliares fiscales.

Para la definicion de la muestra primeramente se determino, a través de
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datos actualizados proveidos por la Direccion de Recursos Humanos, el universo de
agentes fiscales, asistentes, secretarios y auxiliares, que prestan servicio en la Capital
y en el departamento Central, en base al cual se definié una muestra probabilistica
(por afijacion proporcional) y estratificada de tal manera que permitié realizar

inferencias estadisticas.

Funcionarios del area misional Poblacion Muestra
Agentes Fiscales 158 37
Asistentes fiscales 687 162
Secretarios fiscales 217 61
Auxiliares fiscales 180 42
Total 1242 293
vael de confianza = 95% 1,96

Error asumido en el calculo =
5% 0,05
p=q=50% 0,5
n0= _ 384,16
Tamano de muestra
probabilistica; n= 293,406996

Con un nivel de confianza del 95 %, el tamafio de la misma fue de 293 .casos
sobre un universo de 1242 personas.

La estratificacion se realizo teniendo en cuenta las funciones especificas de

los funcionarios del area misional.

Estrato 1 | Agentes fiscales

Estrato 2 | Asistentes fiscales

Estrato 3 Secretarios fiscales

Estrato 4 | Auxiliares fiscales
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Asimismo, teniendo en cuenta la homogeneidad al interior de cada estrato
y la heterogeneidad entre un estrato y otro.

Para la aplicacion del instrumento de acuerdo a la muestra se realizé un
sistema de seleccidn sistematico en el cual se busco representar a todas las unidades
penales de Asuncion y Central.

6.2. Técnica y recoleccion de datos

Se utiliz6 un cuestionario semi-estructurado con preguntas cerradas y
preguntas categorizadas.

El instrumento posee 5 partes: la primera parte en la cual se recogen datos
de la poblacion estudiada como: cargo, zona donde trabaja, sexo, edad, antigiiedad
y formacion académica. En la segunda parte, se abordaron aspectos relacionados al
conocimiento del guarani.

En una tercera parte se recoge informacion sobre el uso del guarani en el
contexto laboral del Ministerio Publico. En la cuarta parte del cuestionario se recoge
informacion sobre el nivel de conocimiento de la ley y el grado de cumplimiento
de la misma. Por ultimo se recogid informacion sobre las expectativas y demanda
potencial en cuanto a la ensefianza de la lengua guarani por parte de los funcionarios
del MP.

La aplicacion del instrumento se realizd entre los meses julio y agosto de
2012, tanto a los: Agentes fiscales, asistentes, secretarios y auxiliares fiscales que
asistieron a los cursos convocados por el Centro de Entrenamiento y/o que fueron
son visitados en su oficina

7 - Conclusiones
7.1 Caracteristicas de los funcionarios del area misional

El estudio aporta datos significativos sobre las caracteristicas del talento
humano del Ministerio Publico. En cuanto a la edad, la misma es mayoritariamente
joven con una edad promedio de 32,3 afos, lo cual sumado la antigiiedad que en
promedio es 5,79 %, significa que estos funcionarios seguiran por mucho tiempo
aun en la institucion, este dato es relevante para las politicas de capacitacion que se
planteen.
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En cuanto al género existe una predominancia femenina del 68 % sobre una
poblacion del 32 % masculina.

Sobre a la formacion de los funcionarios el 68% de la muestra tiene
concluida la carrera de Derecho y el 32 % lo esta cursando, esto es significativo
porque representa un porcentaje alto el grupo que aun sigue cursando la carrera, e
indica que podria haber asistentes fiscales sin concluir aun la carrera de derecho,
dada la proporcion de la muestra.

Otro dato relevante es que, de los que han concluido la carrera de derecho
solo un 14, 5 % ha realizado cursos de maestria y un 3, 5 % el doctorado y 39 %
ha realizado cursos de especializacion en variados temas que van desde didactica
universitaria a notariado.

Es importante sefialar que en general los cursos de especializacion que
toman los funcionarios no demuestran que exista un marcado interés en profundizar
los temas vinculados a la especializacion de la tarea fiscal. (Didactica universitaria,
notariado). O quiza, las ofertas de capacitacion de las universidades no estan muy
relacionadas a las especializaciones que se requieren en el Ministerio Publico.

El1 43 % declara no estar siguiendo cursos de post graduacion. Esto significa
que casi la mitad de los funcionarios del area misional que han concluido la carrera
de Derecho no estan continuando con sus estudios, lo cual revela que existe un
mercado interno para el Centro de Entrenamiento muy importante, en Asuncion y
Central, para el desarrollo de cursos de especializacion en diversos temas que son
necesarios para mejorar la calificacion del personal del MP.

7.2 Conocimiento del guarani

En cuanto al conocimiento de la lengua guarani: el 82% declara que entiende,
el 66% habla, el 62% lee y un 44 escribe. Con respecto a los desafios que plantearia
la aplicacion de la ley N° 4251/11 tiene que ver claramente con la capacidad de
escribir.

Realizando una discriminacioén por cargos el hallazgo indica que son los
agentes fiscales quienes menos hablan, leen y escriben en guarani, en cambio los
secretarios fiscales son quienes mas hablan leen y escriben en guarani.

Si discriminamos por zona de trabajo, Asuncion y Central, encontramos que
en Central hay mayor conocimiento del guarani con respecto a Asuncion.
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Los hallazgos son coherentes con los datos del ultimo censo de 2002 de la
direccion de encuestas y censos que afirmaba que el 60 % de la poblacion paraguaya
manejaba ambos idiomas, es decir es bilinglie, sumado al 27 % de la poblacién
guarani hablante se sefialaba que un 87 % manejaba el idioma guarani.

Todo indica que el guarani esta vigente y es utilizado por una amplia
mayoria.

7.3 La practica, el uso del guarani

El guarani es ampliamente utilizado en la comunicacion habitual, sin
embargo, es notorio que a la hora de aplicar las disposiciones legales relacionadas
a su uso mas formal como lengua oficial, los controles se relajan o no existen. Da lo
mismo que un ciudadano que habla solo guarani, tenga o no tenga la asistencia de
un traductor como dispone la ley.

Mas alla de la explicacion sociologica de esta realidad, la futura aplicacion
de la Ley de Lenguas traera implicancias de orden practico, para lo cual, el Ministerio
Publico debe prepararse.

El siguiente articulo de la mencionada ley es contundente en cuanto a las
competencias de los operadores de justicia

Art. 15° Del uso en el ambito judicial. Se utilizardn tanto el guarani como
el castellano en la administracion de la justicia, y para el efecto los operadores
de la justicia deberdn tener competencia comunicativa, oral y escrita, en ambas
lenguas oficiales. Los procedimientos iniciados a instancias de parte se tramitardn
en la lengua oficial elegida por el interesado que promueva el procedimiento. Las
resoluciones se dictaran en la lengua utilizada en el proceso.

Esto significa que en unos afios (2015-16) se empezard a exigir tanto a
fiscales, jueces y demas operadores de justicia que cuenten con documentacion
que certifique fener competencia comunicativa, oral y escrita, en ambas lenguas
oficiales.

Por otra parte, ademas de las exigencias formales, existe una deuda
reivindicatoria de la justicia con los ciudadanos guarani hablantes en el Paraguay,
porque nunca antes a pesar de las garantias constitucionales se han establecido
medidas institucionales para atender esta realidad con el rigor y la seriedad que
ameritan.
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7.4 La ley y la practica

El desconocimiento de la ley es significativo en la poblacion estudiada,
teniendo en cuenta que el MP una institucion que representa a la sociedad por
mandato constitucional. EI 23 % de los encuestados se equivoco al sefalar el texto
correcto de la Ley.

Al ser consultados si conocen lo que expresa el Codigo Procesal Penal en
relacion al uso de las lenguas oficiales castellano y guarani, un 12 % admite no
conocerlo y un 88 % afirma que si conoce la ley. Sin embargo ante la opcion de
identificar el texto correcto de la ley, un 23 % marcé la opcidén incorrecta, ante un
77 que marco la correcta

La percepcion del incumplimiento de la ley también es significativa.
Practicamente la mitad de los funcionarios creen esto. (9 % nulo y 42% bajo). Esto
es relevante porque se trata del Ministerio Publico y para el 51% de los propios
funcionarios se da un bajo o nulo nivel de cumplimiento de la ley.

Con relacidn a la existencia de un mecanismo en la institucidén que permita
realizar el control de la coherencia de los escritos: un 94 % afirma que no existe y un
6 % dice que si existe, pero al analizar las opciones encontramos que dependen de
lo que dispone el fiscal.

Por otra parte, se evidencia también que no forma parte de la practica
habitual desde el MP ofrecer un traductor al procesado que habla solo guarani. Aun
siendo este un derecho garantizado en el CPP, las reglas de Brasilia y la declaracion
de derechos lingiiisticos de NN. UU.

7.5 Expectativas sobre la ensefianza del guarani en el CEMP

El estudio revela un consenso mayoritario sobre la necesidad de aprender
guarani 94 % de los funcionarios que participaron del estudio opinan que el CEMP
deberia incorporar la ensefianza del guarani en su programa de capacitacion.

Este consenso, sumado a los desafios que plantea la nueva Ley de Lenguas,
justificaria plenamente la creacion de catedras destinadas a la ensefianza del guarani
con un enfoque comunicativo
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8- Recomendaciones

Por las caracteristicas de la poblacion estudiada y los resultados analizados
consideramos recomendable, analizar la posibilidad de ofrecer desde el CEMP
cursos de especializacion en temas que tengan estrecha relacion la mision principal
del Ministerio Publico.

Con respecto al guarani, serd mas que oportuno poder ofrecer desde en
CEMP cursos con enfoque comunicativo de la lengua guarani, aplicando un test
competencia lingliistica en guarani que permita la ubicacion de los postulantes
en los niveles correspondientes. Con una priorizacion hacia los agentes fiscales
quienes, segun los resultados del presente estudio, son los que menos hablan, leen
y escriben en guarani.

En segundo lugar estan los asistentes fiscales, quienes mayoritariamente son
los que toman las declaraciones en las unidades fiscales.

Con respecto al nivel de conocimiento de las leyes, se requieren de
propuestas de capacitacion y difusion orientadas a garantizar el dominio por parte
de los funcionarios del MP, de las leyes vigentes en nuestro sistema de justicia con
respecto a los derechos lingliisticos y de la nueva Ley de lenguas, cuya aplicacion
es proxima.

Asimismo, ante la ausencia de mecanismos de verificacion de cumplimiento
de la ley sobre los derechos lingiiisticos, se recomienda establecer pautas o
reglamentaciones claras y unificadas de manera institucional.

La reciente creacion (18 de setiembre de 2012) de una Direccion de
Politicas Lingiiisticas Judiciales por parte de la Corte Suprema de Justicia cuyo
objetivo principal es posibilitar la aplicacion integral en esa institucion de la Ley de
Lenguas, es oportuna para analizar la creacion de una unidad de asistencia lingiiistica
similar en el Ministerio Publico, teniendo en cuenta los desafios que planteara la
implementacion de la Ley 4251/11.

Atender estos temas constituye un imperativo para que el MP pueda cumplir
a cabalidad con su rol constitucional, teniendo en cuenta que el derecho que tienen
las personas a expresarse en la lengua propia esta garantizada en la declaracion de
los Derechos Humanos, las Reglas de Brasilia y nuestra Constitucion Nacional.
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LA VIOLENCIA DOMESTICA O
INTRAFAMILIAR EN EL ANTEPROYECTO DE
LEY INTEGRAL PARA PREVENIR, SANCIONAR
Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA
LAS MUJERES BASADA EN ASIMETRIAS DE
GENERO

Liliana Margarita Zayas Guggiari'*
1.- Introduccion

Un aspecto clave en el tema de la violencia contra la mujer es que esta se
desarrolla entre cuatro paredes. Una violencia sobre la que pesa la indiferencia
porque muchos piensan: “...no me pasa a mi,...le pasa a la vecina de en frente”, y
en la mayoria de los casos “...hasta que no vengan a preguntarme, no cuento porque
no me quiero meter...”. >

Las cifras relacionadas al nimero de causas, denuncias y procesos abiertos
por violencia doméstica, no condice con la cantidad de condenas emanadas de los
organos jurisdiccionales, aunque se cuente con una ley civil como lo es la Ley
1600/2000.

Dicho cuerpo normativo fue creado en un intento por visibilizar la
problematica y, lograr medidas cautelares de proteccion a la victima; y, como un
hecho punible en nuestro codigo penal (Ley 1160/97), ya con la perspectiva punitiva
en lo que respecta a la conducta violenta ejercida en el ambito familiar contra la
persona con quien se conviva.

En consecuencia, hablar de justicia respecto de la violencia doméstica o
intrafamiliar, es hablar hoy de un delito con alto nivel de impunidad.

1 * Abogada, egresada de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UNA (1994, Medalla de Plata). Notaria Publica
UNA (1999). Posgrado en Didactica Universitaria y en Metodologia y Elaboracion de Tesis UNA (1999 y 2000).
Magister en Planificacion y Estrategia Nacional IAEE (2004, XXXIV Promocion). Egresada de la Escuela Judicial
del Paraguay (2009). Docente del CEMP (2012). Ex Directora Juridica Rectorado UNA (1998-2004). Agente Fiscal
Penal (2004).

2 Testimonios de victimas denunciantes de hechos de violencia.
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Dentro de la violencia intrafamiliar, el gran porcentaje de victimas son las
mujeres. Si bien el Cddigo Penal sanciona la conducta sin discriminar el género de
la persona afectada, quienes acuden al Ministerio Publico a formular denuncia son
las mujeres, lo que refleja una situacion de predominancia con respecto al género del
victimario.

Espor ello que no se puede evitar hablar, cuando se trata de violencia familiar,
de conductas violentas altamente relacionadas con la violencia de género. Estas
conductas violentas pueden ser fisicas, psicologicas y, hoy, se incluye la violencia
econdmica, sin perjuicio de la violencia sexual dentro o fuera de una relacion de
pareja.

En tanto, a todos aquellos tipos de violencia se suma la violencia de género
extrema, el femicidio, considerada como “crimenes de odio contra las mujeres,
crimenes misoginos acunados en una enorme tolerancia social y estatal ante la
violencia genérica”.

2.- La violencia invisible

Para quienes atin toman la violencia en el ambito familiar y la violencia
contra la mujer como algo natural, es bueno sefialar que las cifras no han disminuido;
sin embargo, para algunas personas resulta simplemente imperceptible y para otras,
invisible.

A tal punto invisible, que en la mayoria de los casos es una conducta que
se repite por aflos y hasta se observa a simple vista en los rostros de las mujeres
de avanzada edad, quienes en sus testimonios en fiscalia, refieren situaciones de
violencia que datan de veinte o treinta afos y en alto porcentaje coinciden en que
“no es la primera vez que sucede”, aunque si es la primera vez que lo denuncian.

“«“

Rompen el silencio y afirman por ejemplo: “...vengo porque ya no aguanto
mds,... siempre me maltrato... me dice nde bandida... no puedo salir a trabajar... me
dijo que me va matar... no tengo donde ir...” en testimonios que son la evidencia de
una cruda realidad cotidiana para demasiada gente.

La violencia de género en al ambito doméstico no discrimina condicion
social, aunque se podria determinar que en la mayoria de los casos se trata de mujeres,
sean ninas, adolescentes o adultas mayores, victimas de violencia fisica, sexual,
psicoldgica y, en un gran porcentaje, se desarrollan en ambientes de condiciones de
pobreza. No obstante, hay cifras negras, aquellas que no llegan a ser denunciadas
por desarrollarse en niveles socioecondomicos mas elevados y dificilmente llegan a
ser judicializadas.
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La violencia doméstica o intrafamiliar es el flagelo que golpea a quienes
particularmente se podria denominar invisibles, porque no la denuncian en proporcion
a los hechos que se suceden en nuestra sociedad.

Los motivos son innumerables, desde la vergiienza de aceptarlo, en los
niveles altos, no solo socioeconémicamente, sino de formacion educativa (personas
con estudio), hasta los bajos niveles socioculturales donde la condicidon de pobreza,
falta de trabajo, el nimero de hijos, son factores determinantes para la retraccion de
las victimas que consideran “soportable la violencia” antes que quedar en la calle sin
poder cubrir las necesidades basicas de alimento, abrigo y vivienda para sus hijos.

La ausencia de politicas publicas sostenibles, mas alla de existir numerosos
proyectos y la falta de presupuesto para las instituciones abocadas a su aplicacion,
juegan un rol definitorio en la impunidad de estos hechos.

3.- La violencia de género y el acceso a la justicia

El género hace referencia a las caracteristicas y roles que la sociedad
asigna a una persona, hombre o mujer, asentada sobre la diferencia biologica que es
el sexo. Dichas caracteristicas estan dadas en un tiempo determinado y varian de una
sociedad a otra: por eso se dice que el género es “el sexo” construido socialmente.?

La violencia hacia las mujeres ha sido y, sigue siendo en gran medida, un tipo
de violencia que no era considerada como tal; por lo tanto, invisible. La muerte de
tantas mujeres en manos del marido o compafiero; el maltrato, la descalificacion, el
menoscabo de sus libertades o de sus derechos; la subordinacion de sus capacidades
como ser humano y muchas otras restricciones, han sido parte de una normalidad
que merece ser considerada patologica.

Cuando decimos violencia de género estamos hablando de cualquier accion u
omision intencional que dafie o pueda dafiar a una persona, basadas en los estereotipos
sexuales, que es el género y sustentada en las asimetrias y desigualdades que la
sociedad construye en torno a la relacidon entre hombres y mujeres. Especificamente:
hombres en contra de mujeres, bajo la forma de agresiones verbales, fisicas y
sexuales, tanto en los espacios privados como publicos.*

3 Manual de Abordaje a la Violencia Intrafamiliar y de Género. Proyecto “Consolidacion y Fortalecimiento del
Sistema de Atencion a las Mujeres Victimas de violencia Intratamiliar”. AECID-Secretaria de la Mujer, Abril 2011.
Pag. 6
4 Manual de Abordaje a la Violencia Intrafamiliar y de Género. Proyecto “Consolidacién y Fortalecimiento del
Sistema de Atencion a las Mujeres Victimas de violencia Intrafamiliar”. AECID-Secretaria de la Mujer, Abril 2011.
Pag. 7.
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No es menor el hecho, que las mujeres victimas de violencia de género,
sean consideradas personas en condicion de vulnerabilidad para el acceso a la
justicia. Las 100 Reglas de Brasilia, como reglas basicas relativas al acceso a la
justicia de las personas que se encuentran en condicion de vulnerabilidad frente a
un sistema judicial, constituyen un sistema para la defensa efectiva de sus derechos,
considerando que estas encuentran mayores obstaculos para su ejercicio.

En su Seccion 2da.- Beneficiarios de las Reglas, 8.- Género; menciona “La
discriminacion que la mujer sufre en determinados ambitos supone un obstaculo
para el acceso a la justicia, que se ve agravado en aquellos casos en los que concurra
alguna otra causa de vulnerabilidad”

Este ultimo punto se refiere a los casos en los que se combinan otras
circunstancias que la hacen vulnerable, como ser, la 2.- edad (nifia, adolescente o
adulta mayor), 3.- discapacidad, 4.- pertenencia a comunidades indigenas, 5.-victima
de violencia fisica o psiquica, (sufrimiento moral o econdémico), 6.- migrante, 7.- en
condiciones de pobreza, 9.- pertenencia a minorias o 10.- en privacion de libertad.

Este apartado define la discriminacion contra la mujer como *“...foda
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto 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 este mismo orden, en la XV Edicion de la Cumbre Judicial Iberoamericana,
resultd acertado considerar en condicion de vulnerabilidad a aquellas personas que
en razon de su género, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud
los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico ante el sistema de justicia.

Dicha situacion de vulnerabilidad se ve incrementada si a ello se le suma
estar en condicion de pobreza, ser nifia o adulta mayor y victima de violencia,
circunstancias reales en alto porcentaje al momento de formular sus denuncias en
sede policial o ante el ministerio ptblico sobre hechos de violencia intrafamiliar.

5 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicion de Vulnerabilidad. Direccion de
Comunicacién y Prensa, Ministerio Publico. Acercandonos a los instrumentos internacionales de proteccion de

los derechos humanos de las mujeres. IIDH, Instituto Interamericano de DDHH — San Jos¢, CR, 8va reimpresion,
2011. Pag. 14

6 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicion de Vulnerabilidad. Direccion de
Comunicacién y Prensa, Ministerio Publico. Acercandonos a los instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos humanos de las mujeres. IIDH, Instituto Interamericano de DDHH — San José, CR, 8va reimpresion,
2011. Pag. 17
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4. Consideraciones generales sobre la violencia intrafamiliar en la legislacion
vigente

Nuestro Codigo Penal vigente tipifica como delito a la violencia familiar
en su articulo 229, modificado por la Ley 4628/12, que en su articulo 1° establece:
“El que, aprovechandose del ambito familiar, ejerciera violencia fisica o psiquica
en forma reiterada a otro con quien conviva, serd castigado con pena privativa de
libertad de hasta tres afios o multa, siempre que del hecho no surjan lesiones, en los
términos del articulo 111, en cuyo caso no se requerird la reiteracion”.

Se considera Violencia Doméstica intrafamiliar a toda actividad sistematica
o eventual, perjudicial, destinada a la manipulacion y al control de una persona en el
ambito familiar, que pueda manifestarse conjunta o separadamente en abuso fisico,
sexual, psicologico, emocional, verbal y econémico. Se refiere a cualquier persona
que forme o formo parte del grupo familiar, hubiere o no relacién de parentesco.

La legislacion en Paraguay, considerando a las personas protegidas por la
Ley 1600/00, hace referencia también a los “supuestos de parejas no convivientes”,
como noviazgo o relaciones sentimentales no formales. Puede incluir el abuso
psicologico, verbal y emocional, que puede ser tan destructivo como la violencia
fisica.

Es por ello, que se sostiene que la violencia psicoldgica y emocional reviste
incluso mayor gravedad que la violencia fisica, puesto que es de dificil percepcion y
no cicatriza como la violencia fisica.

Es mas, puede darse simultdneamente con la violencia fisica o sin ella, pero
a diferencia de esta tltima, puede ser imperceptible para la comunidad e, incluso
para la familia, pudiendo transcurrir afios de tolerancia, con secuelas que trascienden
lo netamente fisico y llegar a extremos de menoscabar la dignidad a tal punto de
anular a la victima como ser humano.

Sucede en todos los grupos socioeconémicos, religiosos, raciales, en
relaciones heterosexuales u otras, entre personas de cualquier edad y con distintas
aptitudes fisicas.

Sin desconocer que la violencia doméstica intrafamiliar puede ser cometida
contra toda persona que forma parte de un grupo familiar, es trascendentalmente
importante reconocer el hecho de que en todos los paises del mundo, la principal
victima es una mujer.
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A modo de ejemplo, en solo los primeros dos meses del afio 2012, la
Policia Nacional registréo 155 denuncias de violencia contra la mujer por parte de
sus respectivas parejas, en Asuncion y el Departamento Central. Conforme con lo
registrado por la Policia Nacional, un total de 1.088 hechos de violencia intrafamiliar
fueron denunciados de enero a diciembre de 2012, 443 mas que en 2011.7

En consecuencia, resulta imperiosa lanecesidad de visibilizar la problematica,
sobre la base de las estadisticas que en cifras reales, denotan la violencia familiar
directamente relacionada a la violencia de género.

En ese contexto, resulta también necesario dar cumplimiento efectivo
a los compromisos asumidos por el Estado, a la luz de los tratados y acuerdos
internacionales suscriptos por el Paraguay y en concordancia con el Preambulo de la
Constitucion Nacional que reconoce la dignidad humana con el fin de asegurar la
libertad, la igualdad y la justicia, al igual que lo establecido en su articulo 46: “Todos
los habitantes de la Republica son iguales en dignidad y derechos. No se admiten
discriminaciones. El Estado removera los obstdaculos e impedira los factores que las
mantengan o las propicien”. 8

Cabe resaltar que “La violencia hacia las mujeres no es un asunto privado,
sino una grave violacion de los derechos humanos. Afecta a las mujeres de forma
concreta, pero tiene también consecuencias directas para los familiares, la comunidad
e incluso para el espacio laboral, con elevados costos para toda la sociedad”.’

La falta de una legislacion adecuada que sancione este tipo de conductas o la
existencia de una que resulte insuficiente, confusa, incompleta, que finalmente lleve
al operador de justicia a recurrir a estrategias magicas para lograr el acceso efectivo a
la justicia de las victimas de violencia, no debe ser un motivo que las torne invisibles.

Es por ello que surge el Proyecto de Ley Integral contra la Violencia hacia
las Mujeres, cuya redaccion se basa en los compromisos internacionales y regionales
asumidos por el Estado Paraguayo, principalmente en la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de

7 http://www.lanacion.com.py/articulo/63271-en-lo-que-va-del-2012-ya-se-reportaron-155-casos-de-violencia-
contra-la-mujer.html http://infosurhoy.com/es/articles/saii/features/main/2013/01/15. Capturado el 21/07/2013.

8 Constitucion Nacional de la Republica del Paraguay.

9 Proyecto de Ley Integral contra la violencia hacia las mujeres. Corte Suprema de Justicia, Secretaria de Genero,
Ministerio de la Mujer, Comision de Equidad, Genero, y Desarrollo Social Honorable Camara de Senadores, ONU
Mujeres 2012. Pag. 2
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Belén Do Para”, ratificada por Ley 605/95; la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, CEDAW; ratificada por Ley
1215/86 y sus Recomendaciones Generales Nros. 12/89 y 19/92; y la Resolucion
48/104 de 1993 de la Asamblea General de Naciones Unidas, Declaracion sobre la
Eliminacion de la Violencia contra la Mujer.

5. Antecedentes del anteproyecto de ley integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres basada en asimetrias de género

Los esfuerzos para poner fin a la violencia contra las mujeres han recorrido
un largo trayecto durante por lo menos tres décadas hasta llegar a formar parte de
la agenda en materia de legislacion en la busqueda de politicas publicas y de la
institucionalidad democratica de los paises latinoamericanos. El punto de partida
histérico se produce durante la Conferencia Internacional de Derechos Humanos
celebrada en Viena en 1993, donde se reconoce el derecho a una vida libre de
violencia.

Como se ha referido anteriormente, a nivel legislativo y en el ambito
internacional, se cuenta con la Convencion para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, 1979), cuyo comité reconoce
que la violencia contra las mujeres es una manifestacion de relaciones de poder
historicamente desiguales entre hombres y mujeres y cuyas recomendaciones a los
gobiernos se orientan especificamente a resaltar su naturaleza discriminatoria.

En el ambito interamericano, la region cuenta con la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer -o
Convencion de Belén do Para- y su Mecanismo de Seguimiento (MESECVI). Esta
ha inspirado cambios legislativos en casi todos los paises de la region, exigiendo y
dando lugar a leyes especiales o modificaciones a los codigos penales, especialmente
orientados a sancionar la violencia doméstica y los delitos sexuales.

A partir del ano 2005, ha surgido una segunda generacion de leyes para
corregir las deficiencias observadas en su aplicacion y para incluir, ademas, la
violencia fuera del ambito familiar, particularmente la que se desata en el espacio
publico, las situaciones de migracion, los conflictos bélicos y el trafico de personas.

También se han puesto en marcha politicas y programas gubernamentales
y municipales en el ambito de la salud publica y programas de capacitacion y
formacion de operadores de justicia a los que se les ha transferido el conocimiento y
las experiencias acumulados por afios por las organizaciones no gubernamentales de
mujeres, pioneras en todos los paises en el disefio de protocolos de atencion, registro
de datos, acogida de las victimas, entre otros.
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Las medidas o acciones contra la violencia hacia la mujer son demandas
ciudadanas que deben adquirir caracter de politicas publicas.

Requieren ademas mecanismos de seguimiento y coordinacion
interinstitucional porque pesar de ser un derecho reconocido en la mayoria de los
paises y a pesar de contar con Instituciones o Direcciones en los tres Poderes del
Estado, se observan deficiencias en la aplicacion de la norma, en la provision de
servicios y en el acceso a la justicia por parte de las victimas de violencia.

Efectivamente, es en el d&mbito de la implementacion donde han surgido
dos tipos de preocupaciones. Una de las mayores inquietudes en todos los paises
se refiere a la impunidad que se observa en el ambito judicial, donde a menudo las
victimas no encuentran ni la oportuna sancion a los perpetradores, ni la adecuada
proteccion.

Existe ademds un gran déficit en la prevencion que explica la mayor
visibilidad de la violencia en la esfera policial y penal, hasta donde llegan los casos
que no se pudieron evitar y donde suelen permanecer porque no se encuentra justicia
oportunamente.

Desde noviembre de 2012 el Proyecto de Ley Integral para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres Basada en Asimetrias
de Género es el resultado de un proceso iniciado en nuestro pais el afio 2008. Su
redaccion involucr6 a los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, en cumplimiento
de las recomendaciones que los 6rganos de vigilancia en Derecho Humanos habian
hecho al Paraguay, marcando un hito en el ejercicio de la responsabilidad estatal
hacia la igualdad de género.

6.- Enfoque del anteproyecto de ley integral

El Proyecto de Ley Integral crea un instrumento normativo adecuado
a la realidad nacional. Enfatiza la prevencion de la violencia a través de planes y
politicas que aborden la problematica de manera integral y contempla la asignacion
de recursos suficientes para su implementacion real.

Dicho proyecto no puede ser analizado Unicamente desde la perspectiva
penal ya que su fin es civil, penal, laboral, administrativo, entre otros. Aborda un
problema complejo de manera sistémica y multidisciplinaria. Es decir, establece
normas desde todos los ambitos: publico, privado, familiar, social, laboral, politico,
educativo, comunicacional y cultural.
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Por tanto, la perspectiva desde donde dicho anteproyecto debe ser analizado,
es desde la de género, no desde el aspecto exclusivamente penal. Tampoco como una
ley aplicable indistintamente para hombre/ mujer, sino para proteger a las mujeres
sobre la base de la asimetria de género.

Parte de la premisa que no es lo mismo una mujer victima de violencia
sexual que un hombre victima de violencia sexual. No se dan en el mismo nimero
ni proporcion, ni en las mismas situaciones; no es igualmente vulnerable un hombre
que una mujer.

Contempla todas la formas de violencia contra las mujeres, desde las mas
conocidas, como la violencia fisica, psicologica o emocional y sexual y, otras, como
la violencia patrimonial o econdmica, estructural o sistémica y la simbdlica o cultural.

Establece medidas de caracter civil, penal, cautelar, administrativo y procesal;
dispone politicas publicas sobre atencion sanitaria, policial, social y econémica para
las victimas. Otorga responsabilidades y deberes concretos a todos los 6rganos del
Estado, con consecuencias directas para quienes incurran en incumplimiento.

Introduce nuevos tipos penales que en la legislacion penal vigente hoy
no encuentran un encuadre legislativo, el femicidio por ejemplo, contemplado en
el articulo 54 del Proyecto, los delitos que suceden en el ciberespacio, distintas
modalidades de acoso, mas alla del laboral. Se plantea la reformulacion de tipos
penales existentes adecuandolos a las exigencias de los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por nuestro pais, incorporando la perspectiva de
género a los delitos contra la integridad y libertad sexual.

Finalmente, entre otros, la creaciéon de una justicia especializada para
el tratamiento y sancién de los hechos de violencia contra las mujeres, exigiendo
la idoneidad de quienes la integren y la asistencia de auxiliares especializados en
ciencias de apoyo como la psicologia, sociologia, medicina forense, entre otras.

7.- La violencia doméstica o intrafamiliar en el anteproyecto de ley integral:
analisis del articulo 69" contraste con la legislacion vigente

El Proyecto de Ley Integral establece en su articulo 2°, “la proteccion de la
integridad fisica, sicologica, moral, sexual, patrimonial y economica de las mujeres,
v su derecho a una vida libre de toda forma de violencia”.

10 Proyecto de Ley Integral contra la violencia hacia las mujeres. Corte Suprema de Justicia, Secretaria de Genero,
Ministerio de la Mujer, Comision de Equidad, Genero, y Desarrollo Social Honorable Camara de Senadores, ONU
Mujeres 2012.
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Para buscar justicia, debemos partir del tipo penal refiriéendonos como la
descripcion de un acto omisivo o activo, como delito o crimen, establecido en una
ley penal. En otros términos, es la conducta activa u omisiva que nuestra ley penal
sanciona expresamente con una pena sobre la base del principio de la legalidad.

En el caso que nos ocupa, el Articulo 69 del Proyecto del Ley Integral,
prevé como tipo penal la Violencia doméstica o intrafamiliar, al establecer en su
inciso 1°.:

“Quien incurra en los hechos punibles de lesion, maltrato fisico,
maltrato siquico, o amenaza, contra una mujer, mujer adolescente o
nifia, en el ambito doméstico o intrafamiliar, sera castigado con una
pena privativa de libertad de tres a seis anos...”

Al respecto, la presente ley en virtud del articulo de referencia, individualiza
y amplia los tipos de violencia, pues comparandolo con el articulo 229 del Coédigo
Penal vigente, modificado por la Ley 4628/12, se verifica que este ultimo se limita a
sancionar la violencia fisica y psicologica.

La norma de referencia “Anteproyecto de la Ley Integral” incluye en un
tipo penal, la conducta de los hechos punibles de lesion, maltrato fisico, maltrato
psiquico, incluyendo la amenaza (en el ambito doméstico), que segun lo dispone el
articulo 122 inciso 2°, es recurrible solamente a instancia de parte y conforme con el
articulo 17 del CPP, es de accion penal privada, al igual que la lesion y el maltrato
fisico. Esto implica que al cometerse la lesion, el maltrato fisico y la amenaza, dentro
del ambito de la violencia de género en los términos del anteproyecto, el hecho
punible resulta de accion penal publica y, por lo tanto, el ejercicio de la accion,
corresponde al Ministerio Publico.

En otro orden de cosas, elimina el requisito de la habitualidad, que en la
actualidad, para los operadores de justicia constituye un obstaculo legal que limita la
intervencion del Ministerio Publico en estos hechos punibles.

No obstante, la circunstancia de que la victima no haya denunciado los
maltratos ante la autoridad competente con anterioridad, no siempre es compatible
con lo que efectivamente sucede en la realidad y, en la mayoria de los casos, basta con
un estudio victimologico para comprobar la asiduidad de los maltratos o vejamenes.
De igual manera, la violencia intrafamiliar no debe ser habitual para ser sancionada,
justamente, el punto es y debe ser la no tolerancia.

El presupuesto de la habitualidad, como elemento objetivo que hoy requiere
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el tipo penal de Violencia Familiar, no resulta razonable. En efecto, si se cambia
de escenario y se utiliza ese mismo tenor, se podria decir que habria que tolerar
el primer robo, el primer hurto y, por qué no, el primer homicidio, lo que resulta
absolutamente inadmisible.

En la actualidad, conforme con las normas vigentes, una vez que el
operador de justicia toma conocimiento del hecho de violencia, resulta suficiente
para promover la accion penal publica y solo asi, respetando el debido proceso,
finalmente sancionarla. Existe, no obstante, una nueva modificacion al articulo 229
del CP (Ley 4628/12), aunque persiste el requisito de la habitualidad, con excepcion
de que el hecho de violencia se desprende una lesion.

En ese contexto, en virtud del articulo 229 del CP, recibida la noticia criminis
y analizados los hechos, los fiscales deben recurrir a la figura del concurso de hechos
punibles (articulo 70 CP), para analizar en un mismo proceso las distintas conductas
de acuerdo a esta figura que se utiliza -...cuando un mismo hecho transgrede varias
disposiciones penales o la misma disposicion penal varias veces o varios hechos
punibles del mismo autor sean objeto de un procedimiento...

Mediante esta estrategia, se podria ampliar el marco penal -/la expectativa
de pena sobre la base de un minimo y maximo- y, de esta manera, poder requerir
al juez una medida cautelar apropiada al hecho investigado, incluyendo la prision
preventiva para lograr una proteccion efectiva de la victima, si fuere necesario.

De lo contrario, sino se recurriera a la figura del concurso de hechos punibles,
resultaria por demas dificil obtener la medida cautelar de prision preventiva durante
las distintas etapas del proceso, que en la mayoria de los casos, es necesaria en
hechos punibles de esta naturaleza, para proteger a las victimas.

La practica judicial indica que en la mayoria de este tipo de casos de violencia
de género, no se visualiza a la victima y, por ende, no se la protege como es debido.
En efecto, salvo jueces o juezas con perspectiva de género, resulta una constante
la libertad ambulatoria que se otorga al victimario en este tipo de hechos o, lo que
resulta mas grave aun, el arresto domiciliario, ubicando al agresor en el lugar donde
cometia el hecho punible, hasta forzando a la victima a salir de su domicilio, en
salvaguarda de su integridad fisica.

No obstante, es de destacar que también en la practica judicial se han obtenido
logros significativos en materia de la lucha contra la violencia intrafamiliar. Prueba
de ello, son varios precedentes judiciales que, con el impulso tenaz del Ministerio
Publico, han hecho primar principios constitucionales para la proteccion de victimas
de violencia doméstica.
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En efecto, en el afio 2006, en el marco de la causa 12/06 “GAC s/ Violencia
Familiar y Maltrato de Menor”, el Ministerio Publico requirié la medida cautelar
de prision preventiva para el imputado GAC, sustentando el pedido en los arts. 4°
(“toda persona sera protegida por el Estado en su integridad fisica y psiquica’), 47°
(“igualdad en el acceso a la justicia”) y 60: (“de la proteccion contra la violencia
en el ambito familiar”’) de la Constitucion Nacional.

Y asi, de conformidad con tal peticion, se impuso y mantuvo la prision
preventiva del imputado durante toda la etapa preparatoria (con confirmacion de
la medida impuesta por el Tribunal de Apelaciones) y la causa concluyd con una
condena en procedimiento abreviado a dos afnos de pena privativa de libertad por los
hechos punibles de Violencia Familiar y Maltrato de Menor (SD N° 04 del 28/01/08,
JPG N° 3, Asuncion).

En esta misma linea, se obtuvieron tres condenas mas, incluida una impuesta
en juicio oral y publico (Causa 674/08 “NFZ s/ Violencia Familiar, Acuerdo y
Sentencia N° 202 del 15/06/10, Tribunal de Sentencia, Asuncion.).

Hoy la fundamentacion de las resoluciones judiciales en esta materia debe
necesariamente acompafarse con los principios y acuerdos internacionales, como la
Convencion de CEDAW, BELEN DO PARA y 100 Reglas de Brasilia, instrumentos
estos que forman parte de nuestro ordenamiento juridico y derecho positivo vigente
y que, sin duda, sostienen y dan fuerza a los requerimientos del Ministerio Publico
en este tipo de hechos.

Establecer un tipo penal que retina las distintas conductas resulta por demas
interesante, habida cuenta que la violencia de género nunca viene sola cuando se da
en el ambito intrafamiliar, pues se acompaia de maltrato fisico, maltrato de menores,
lesion, que puede llegar a ser lesion grave y, no debe olvidarse la amenaza, que una
vez instalada, trasciende el antes y se transforma en constante, lo que conlleva a
la violencia psicoldgica, que como se menciond, resulta ser mas perjudicial que la
propia violencia fisica.

El tipo penal establecido en el Anteproyecto de Ley Integral individualiza
tres situaciones puntuales y dispone un marco penal de tres a seis afios, cuando:

1. Medievinculo de parentesco, vinculo actual o anterior de matrimonio, concubinato,
convivencia, noviazgo, u otro tipo de relacion cercana del autor o participe con la
victima;

2. Revista el autor o participe la condicion de tutor, curador o guardador de la
victima, o

- REVISTA JURIDICA N° 3



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

3. El hecho tenga lugar en el domicilio de la victima

Es decir, la norma individualiza detalladamente el vinculo y no discrimina,
como si lo hace el tipo penal actual del articulo 229 cuando establece “con quien
conviva”. El Anteproyecto de Ley Integral ya no considera como requisito el convivir
en tiempo presente, puede tratarse de un vinculo actual o anterior, independientemente
del tipo de unién o relacion. Asimismo, incluye al autor que goza de la condicién
de tutor, curador o guardador de la victima y agrega que el hecho tenga lugar en el
domicilio de la victima, con absoluto criterio objetivo.

Es frecuente que estas conductas se sucedan y sean denunciadas justamente
al poco tiempo de producirse una separacion, por lo que la victima no necesariamente
se encuentra en una situacion de convivencia con el agresor. También se debe tener
en cuenta que cuando hay hijos de la pareja, pueden darse este tipo de hechos en
un régimen de relacionamiento, que habilita la presencia del agresor en el hogar,
independientemente de la convivencia como pareja.

Finalmente, la norma concluye con dos disposiciones mas que regulan la
materia. En este orden, el inciso segundo prescribe:

2°. Cuando el hecho punible cometido en estas circunstancias sea de lesion grave, el
autor sera castigado con pena privativa de libertad de cinco a doce anos. En estos
casos el participe serd castigado conforme con el articulo 31 del Codigo Penal.

Se observa que en el caso previsto por la norma, el marco penal aumenta
considerando una situacion agravante del hecho de violencia, como lo es una
lesion que reuna los presupuestos del articulo 112 del CP, que implica “poner a la
victima en peligro de muerte, mutilarla o desfigurarla por largo tiempo, reducir
considerablemente y por largo tiempo el uso de su cuerpo o de sus sentidos, en su
capacidad de cohabitacion o de reproduccion, fuerzas psiquicas o intelectuales o

»

capacidad de trabajo o causar enfermedad grave o afligente...”.

Por su parte, el inciso tercero, dispone: 3° El hecho punible de violencia
Sfamiliar, tipificado en el Codigo Penal (Articulo 229) y sus leyes modificatorias, se
aplicara a los casos en los cuales la victima no sea una mujer, mujer adolescente o
nifia.

Con ello, el tipo penal del articulo 229 del Codigo Penal vigente, reduce
su ambito de aplicacion a hechos que no involucren victimas mujeres, mujeres
adolescentes o nifias.
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8.- Conclusion

“Rompe el silencio. Cuando seas testigo de la violencia contra las mujeres
o las ninias, no te quedes de brazos cruzados. Actua.”, afirmé el Secretario General
de las Naciones Unidas, Ban Ki-Moon, en una declaracion.!!

El Anteproyecto de Ley Integral traduce la idea de que las personas e
instituciones referentes del Estado, la sociedad civil y de cooperacion internacional,
siendo permanentes testigos de la violencia contra las mujeres y nifias, constituyeron
un grupo de trabajo y actuaron, por cada una de esas mujeres y desde el lugar que les
cabe ocupar y, mas alla de sus creencias e ideologias, coincidieron en materializar un
instrumento de lucha muy valiosa para erradicar la violencia de género.

A veces en silencio, otras mas ruidosas, de acuerdo o en disidencia, no se
puede negar que con este Anteproyecto se dio un paso, mas cercano al objetivo
comun, cual es visibilizar la violencia contra la mujer en nuestra sociedad.

El Secretario General Adjunto de las Naciones Unidas, Jan Eliasson, afirmé
en su discurso: “Nadie puede hacerlo todo, pero todo el mundo puede hacer algo”,
y agrego el pasado 14 de febrero “Hoy, nos levantamos. En las proximas semanas,
permaneceremos firmes.... debemos continuar nuestra lucha decidida para poner fin
a la violencia contra mujeres, nifias y niiios”."?

Parafraseando al Secretario General Adjunto: “Hoy hay un anteproyecto de
Ley integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres”,
hoy nos levantamos.

Las mujeres han convertido su sufrimiento en voz publica, visibilizando la
magnitud y la intensidad de las agresiones, interpelando leyes y modificando cédigos,
modelando instituciones y nombrando con nuevos términos viejos crimenes. El
femicidio, la trata de personas, el incesto, la violencia doméstica, los crimenes de
honor, la violencia fisica, sexual, psicologica, econdmica y patrimonial han hecho su
ingreso sin retorno al escenario de los derechos humanos, a los tribunales de justicia
y a los medios de comunicacion.

No es posible separar de los hechos de violencia intrafamiliar una marcada
violencia de género en razon del alto porcentaje de sus victimas mujeres y de sus
agresores victimarios; novios, conyuges, ex parejas.

11 http://www.un.org/es/women/endviolence/documents.shtml
12 www.unwomen.comSayNO - UNITE to End Violence Against Women en apoyo de la campaia de V-Day One
Billion Rising!, 14/02/13
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Quienes no lo consideren asi, no participan de nuestra sociedad o cierran las
cortinas de sus ventanas para que no se vea y suben el volumen de sus televisores,
para que no se escuche.
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LA TUTELA DEL DERECHO DE AUTOR SOBRE
EL TITULO DE UNA OBRA.

Saida Yaluk Lichi *!

1. Introduccion

En las Unidades Especializadas en Hechos Punibles contra la Propiedad
Intelectual, se reciben denuncias sobre plagios de obras, materia del derecho de autor.
En el presente trabajo se expondra los mecanismos existentes para la resolucion de
casos de denuncias sobre derecho de autor y que, por cuestiones metodologicas, se
centrara en aquellas con relacion al titulo de las obras, lo que se considera ttil para
la labor fiscal.

En este contexto, la pregunta que se pretende responder en este articulo
es la siguiente (El titulo de una obra esta protegido juridicamente como tal por el
derecho de autor?

Para contextualizar el tema que nos atafie, se parte de la interrogante sobre
(qué se entiende por Propiedad Intelectual? La OMPI? la define como “toda creacion
del intelecto humano”. Se divide en dos ramas; por un lado, Derecho de Autor y
Derechos Conexos y, por otro lado, Derecho de Marcas y Derecho de la Propiedad
Industrial.

Cabe sefialar que en materia de propiedad intelectual, lo que se protege es la
forma de expresion de la idea, no la idea en si, puesto que asi lo prescribe el art. 7 de
la Ley N° 1328/1998 de Derecho de Autor y Derechos Conexos.

A modo de graficar qué es lo que protege la propiedad intelectual, cabe el
siguiente ejemplo: Con los colores blanco y negro se crearon los logos de los clubes
Olimpia y Libertad; para ambos se utilizaron los mismos colores, pero la disposicion
de estos es distinta, lo cual los individualiza, identifica y distingue por completo.

1 * Abogada(2011) por la Universidad Catélica de Asuncion; Especialista en Didactica Universitaria, Rectorado de
la UNA (2012); Capacitacion en Liderazgo Estratégico, Instituto de Altos Estudios Estratégicos del Ministerio de
Defensa Nacional (2013); Asistente Fiscal.

2 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual.
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Es esa creatividad utilizada- en este caso para la disposicion de los colores- lo que
protege la Propiedad Intelectual.

El Derecho de autor para Delia Lypszyc es ““ la rama del Derecho que regula
los derechos subjetivos del autor sobre las creaciones que presentan individualidad
resultantes de su actividad intelectual’. Por otro lado, en los paises de derecho
anglosajon el derecho de autor es denominado copyright (derecho de copia),
haciendo hincapié predominantemente en el derecho econdmico sobre la obra. El
autor o creador tiene con su obra una doble relacion: por una parte, derechos morales
(divulgacion, paternidad, integridad y el derecho de retiro de la obra del comercio) y,
por otra, posee derechos patrimoniales o econémicos sobre su obra, la cual como es
de su propiedad puede ser incluso enajenada.

“No existe propiedad mas peculiar para el hombre que la que es producto de
la labor de su mente’, expresa el predmbulo de la ley del Estado de Massachusetts
del 17 de marzo de 1789. Cabe indicar que cuando se viola el Derecho de Propiedad
Intelectual, no existe un desplazamiento de la posesion (como sucede en los tipos
penales de robo, hurto o apropiacion), pues no nos referimos a un objeto corporal,
sino a un bien inmaterial® susceptible de valor economico.

Primeramente, se debe apuntar que en nuestro ordenamiento juridico la
inscripcion de obras en la Direccion de Propiedad Intelectual del Ministerio de
Industria y Comercio, de acuerdo al art. 152 “... es de caracter meramente declarativo
y no constitutivo, de manera que su omision no perjudica el goce ni el ejercicio de
los derechos reconocidos por la presente ley”. El autor goza de los derechos sobre
su obra desde el momento de su creacion. Esto significa que los derechos del autor
no nacen con la inscripcion de la obra, por lo cual el acto de inscripcion como es de
caracter declarativo, lo unico que hace es reconocer un derecho ya existente.

En el derecho marcario, a diferencia del anterior, la obtencion del titulo de
marcas, sies constitutivo de derechos sobre un bien inmaterial. Es decir, que una vez

3 VER Lipszyc, Delia- DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS. Publicado por la UNESCO. Buenos
Aires, Argentina, 1995. Pag 11.

4 Citado por Delia Lypszyc en su obra DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS. Publicado por la
UNESCO. Buenos Aires, Argentina, 1995. Pag 19.

5 Asilo indica Ricardo Antequera Parilli en su obra “ El arte aplicado a la Industria. Revista Propiedad Intelectual-
ISSN: 1316-1164. Mérida Venezuela. Afio 5 N° 8 y 9 “fodos los derechos de propiedad intelectual (con excepcion de
las normas sobre competencia desleal a la propiedad industrial), tienen como caracteristica comun que atribuyen
derechos subjetivos sobre un bien inmaterial, sea obra, invencion, diseiio, modelo o signo distintivo”.
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concedido el titulo de marca por la autoridad administrativa’, este otorga al titular
derechos patrimoniales sobre la marca registrada.

2- El titulo de una obra, ;esta bajo tutela juridica?

Al respecto, corresponde realizar algunas consideraciones. El art. 6 de la Ley
N° 1328/1998 establece que: “El titulo de una obra, cuando sea original, quedara
protegido como parte de ella”. Asi también lo disponen las legislaciones de ciertos
paises como por ejemplo: Brasil, Chile, Esparia, Francia y Portugal. En estos casos
de legislacion comparada, también se regula como condicion para la tutela juridica,
la originalidad del titulo.

En este punto, es pertinente indicar que cuando la norma antes trascripta
establece que el titulo quedaré protegido como parte de la obra, ello guarda vital y
directa relacion con el derecho moral de integridad’. No obstante, el titulo utilizado en
forma independiente de la obra no goza de proteccion pues por si solo no constituye
una obra; por lo cual, la obra no puede ser reproducida o utilizada sin indicarse el
titulo, pues este la identifica y relaciona con el autor.

En el mismo sentido, el Profesor Ricardo Antequera Parilli, expresa
también que “Al formar parte de la obra misma, son también iguales los derechos que
sobre dicho signo tiene el autor de la obra (....) para impedir que se use dicho titulo
para identificar otra creacion, tanto en ejercicio del derecho moral de paternidad,
Jjunto con el nombre del autor, como en razon del derecho exclusivo de explotacion
de la obra”®

Ahora bien, en materia de derecho de autor se requiere siquiera un minimo
de originalidad para que opere la tutela juridica’. El Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina'®, al resolver la Interpretacion Prejudicial 32 TP-97, dijo: “Si la
obra debe tener caracteristicas de originalidad para poder gozar de la proteccion

6 La autoridad administrativa en el Paraguay es la Direccion de la Propiedad Industrial dependiente del Ministerio
de Industria y Comercio.

7 Ley 1328/1998- Art. 21. Por el derecho de integridad, el autor tiene(....)la facultad de oponerse a toda deformacion,
modificacion o alteracion de la misma que cause perjuicio a su honor o reputaciéon como autor”

8 VER Antequera Parilli, Ricardo. El arte aplicado a la Industria. Revista Propiedad Intelectual- ISSN: 1316-1164.
Meérida Venezuela. Afio 5 N° 8 y 9. Pag. 83.

9 VER Lipszyc, Delia- DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS. Publicado por la UNESCO. Buenos
Aires, Argentina, 1995. Pag 120.

10 El organo jurisdiccional de la Comunidad Andina nace el 28 de mayo de 1979 mediante la suscripcion del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagtena. Tiene su sede en Quito. Paises integrantes:
Colombia, Ecuador, Bolivia y Pert.
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legal, nada distinto puede ocurrir respecto del titulo(...) Por lo demas, el requisito de
la originalidad para la proteccion del titulo responde incluso al sentido comun”."!

Entonces, en un principio, puede afirmarse que el titulo de una obra si es
objeto de tutela juridica por parte del derecho de autor, porque es parte de la creacion
y la identifica e individualiza.

El requisito de la originalidad.

El siguiente paso es determinar, qué se entiende por original en un titulo.
Cuando hablamos del titulo de una obra, se los clasifica como originales o banales.
Los titulos originales son aquellos fruto de la creatividad e imaginacion del autor
para la utilizacion y disposicion de palabras, como por ejemplo “El nombre de la
rosa” de Humberto Eco o “Mas paraguayo que la mandioca” de Anibal Romero
Sanabria.

Mientras que los banales Ginicamente sirven para identificar e individualizar
a la obra en cuestion. A decir de Delia Lipszyc estos “No representan un esfuerzo
creativo aunque se adecuen muy bien a la obra... El fuego, El legionario, El lingote,
La marcha funebre, son ejemplos de titulos de esta clase. Solo identifican la obra”"’.
A mayor originalidad, mayor nivel de proteccion.

Asi también, los titulos llamados genéricos no gozan de tutela juridica, pues
hacen referencia al género de la obra o a la designaciéon de su contenido.

El Diccionario de la Real Academia Espafola'?, en la acepcion pertinente al
caso, define la palabra original como “ adj. Dicho de una obra cientifica, artistica,
literaria o de cualquier otro género: Que resulta de la inventiva de su autor”.

La originalidad también es sinonimo de individualidad' y no requiere de la
novedad, que si es un requisito solo exigible a las invenciones industriales', pues en

11 Jurisprudencia citada por Ricardo Antequera Parilli en su obra *“ El arte aplicado a la Industria. Revista Propiedad
Intelectual- ISSN: 1316-1164. Mérida Venezuela. Afio 5 N° 8 y 9. Pag. 84.

12 VER Lipszyc, Delia- DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS. Publicado por la UNESCO. Buenos
Aires, Argentina, 1995. Pag 120.

13 Version online de la real academia espafiola http:/www.rae.es/rae.html

14 VER Antequera Parilli, Ricardo. El arte aplicado a la Industria. Revista Propiedad Intelectual- ISSN: 1316-1164.
Mérida Venezuela. Afio 5 N° 8 y 9. Pag. 83.

15 VER, Antequera Parilli, Ricardo. El arte aplicado a la Industria. Revista Propiedad Intelectual- ISSN: 1316-
1164. Mérida Venezuela. Afio 5 N° 8 y 9. Pag. §3.
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derecho de autor con una misma idea, pero expresada de otra forma, se pueden crear
diversas obras, sin que por ello estas carezcan de originalidad e individualidad.

Al respecto, en caso de falta de originalidad “la inaplicabilidad de la
proteccion del derecho no se relaciona con la falta de valor o mérito artistico del
titulo, sino con la ausencia de originalidad, condicion necesaria para que opere la
proteccion del derecho de autor™®.

En consecuencia, el titulo de una obra es objeto de tutela juridica por parte
del derecho de autor, solo cuando cumple el requisito de originalidad.

3- Derecho de autor y derecho de marcas. Doble proteccion juridica.

La ley n° 1294/1998 de Marcas, en su articulo 1 define a las marcas como
“...todos los signos que sirvan para distinguir productos o servicios. Las marcas
podran consistir en una o mas palabras (...)”. Las marcas son clasificadas como
figurativas o denominativas. Esta ultima se refiere a una palabra o conjunto de
palabras.

En nuestro ordenamiento juridico, en caso de que el titulo de una obra esté
protegido por el Derecho de Autor, este no puede ser registrado por otra persona
como marca, de acuerdo a lo establecido por el Art. 2 de la Ley de Marcas. En
efecto, tal normativa establece que no podran registrarse como marcas: “ (...)4) los
signos que infrinjan un derecho de autor o un derecho de propiedad industrial de un
tercero”. El citado articulo faculta al titular de la obra a oponerse cuando un tercero
pretenda registrar su titulo como marca.

El titular de una obra de derecho de autor registrada o divulgada (expuesta al
publico, pero no inscripta), puede perfectamente inscribir el titulo de su obra como
marca a fin de otorgarle una mayor proteccion juridica. El titulo de marca posee en
un sentido mayor validez juridica, pues para su concesion se realiza un estudio de
fondo y forma, mientras que en derecho de autor, la titularidad nace con la creacion
de la obra y se presume que quien afirma su autoria es el creador (es presumida pues
se la atribuye a quien afirma su creacion.)

En efecto, en paises como Estados Unidos y Espaiia, es frecuente registrar

16 VER Lipszyc, Delia- DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS. Publicado por la UNESCO. Buenos
Aires, Argentina, 1995. Pag 121.
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como marca el titulo de una obra cinematografica o televisiva; asi, el autor se
reserva el derecho de asociar a dicho titulo la comercializacion de determinados
productos'’. Asimismo, las editoriales no lanzan un libro al mercado sin haberlo
previamente registrado como marca. Esto ya estd establecido en el Contrato de
edicién, precisamente para prevenir que se susciten conflictos legales.

Por las razones expuestas, otras legislaciones también aceptan una doble
proteccion juridica'®; es decir, que un mismo bien intelectual esté protegido por el
derecho de autor como por el derecho de marcas. Asi lo ha expresado el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, en la Interpretacién Prejudicial 32-1P-97,
al afirmar que “una obra puede ser protegida asimismo como marca, o un signo
distintivo marcario puede constituir también una obra”".

Como se puede ver, existen como sefiala Ricardo Parilli “zonas de
contacto” entre el derecho de autor y derecho de marcas, pues ambos se
encuentran comprendidos por la Propiedad Intelectual y como tales poseen puntos
de convergencia, asi como por otro lado también podrian darse conflictos, tal cual lo
hemos sefialado mas arriba.

4- Conclusion. Consideraciones finales.

Con este trabajo de investigacion, se ha respondido a la pregunta planteada
al inicio. En efecto, ha quedado claro que para que la proteccion de la norma opere, el
titulo necesariamente debe ser parte de una obra y que ademas, resulta una condicion
sine qua non determinar si se esta o no ante un titulo original. Esto determina, como
primera conclusion, que se excluyen de dicha tutela legal a los titulos banales y
genéricos.

Por lo tanto, en caso de denunciarse el uso sin autorizacion de un titulo, lo
determinante es que sea parte de una obra, pues el titulo -por si solo- no seria objeto
de proteccion, ya que la tutela nace en razon de que esa denominacion es considerada
como parte de la obra y, por ende, objeto de proteccion legal.

Por otro lado, no basta con confirmar la pertenencia a una obra, sino que

17 El denominado merchandising.

18 VER Antequera Parilli, Ricardo. El arte aplicado a la Industria. Revista Propiedad Intelectual- ISSN: 1316-
1164. Mérida Venezuela. Afio 5 N° 8 y 9. Pag. 84.

19 Jurisprudencia citada por por Ricardo Antequera Parilli en su obra “ El arte aplicado a la Industria. Revista
Propiedad Intelectual- ISSN: 1316-1164. Mérida Venezuela. Afio 5 N° 8 y 9. Pag. 84.
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ademas, es necesario determinar que ese nombre o titulo sea original, a diferencia
de los banales y genéricos. Los parametros para definir la originalidad han sido
apuntados en el presente trabajo y constituyen herramientas validas para afirmar la
proteccion juridica o descartarla.

Justamente, la definicion acerca de la originalidad del titulo de la obra es
fundamental, pues de esa decision dependeran las acciones a seguir por el Ministerio
Publico, el que solo puede intervenir siempre y cuando existan elementos suficientes
acerca de la existencia de un hecho punible.

No obstante, a pesar de que no constituya un hecho punible-debido a la falta
de originalidad - el denunciante no se encontraria carente de accion en la jurisdiccion
civil- pues eventualmente podria demandar civilmente por competencia desleal®,
porque la utilizacion del titulo le cause algun dafio o perjuicio.

20 VER Lipszyc, Delia- DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS. Publicado por la UNESCO. Buenos
Aires, Argentina, 1995. Pag 121.
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LEY PENAL EN BLANCO EN MATERIA
AMBIENTAL

Gustavo Rubén Acosta Vera*!
1. Introduccion

El Derecho Penal ambiental, es una rama del derecho relativamente nueva
que, en su generalidad, presenta constantes avances, ademas de poseer caracteristicas
particulares teniendo en cuenta la especialidad de la materia.

Entre las caracteristicas de las normas penales ambientales, podemos
destacar, que son normas penales de peligro, de intervencion minima, entre otras.

En el presente trabajo se abordara solo una de las caracteristicas de las
normas penales ambientales, que si bien no es exclusiva del derecho penal ambiental,
constituye una de las notas mas resaltantes de este. Esto es, que en su construccion,
las normas ambientales se presentan, en su mayoria, como LEYES PENALES EN
BLANCO.

2. Ley penal en blanco. concepto. clasificacion
2.1. ; Qué se entiende por Ley Penal en Blanco?

Se entiende por “ley penal en blanco” aquella norma juridica con rango
legal que remite y, por tanto, habilita a otra norma a regular un aspecto o materia
concreta. En otras palabras, el supuesto de hecho no se encuentra regulado por
completo en la norma legal, sino que debe acudirse a otra norma juridica con el
mismo rango o de rango inferior para poder completarlo.

La técnica legislativa adoptada en las leyes de caracter penal ambiental ha

*1 Abogado por la Universidad Nacional de Asuncion (200/2005), Post-grado en Didactica Superior Universitaria
por la Universidad Nacional de Asuncion (2007), Curso de Capacitacion en Liderazgo Estratégico por el Instituto
de Altos Estudios Estratégicos - . A.E.E. del Ministerio de Defensa Nacional (2012). Miembro de la Liga Mundial
de Abogados Ambientalistas - LIMAA, con sede en la ciudad de México D.F. Docente/ Disertante de la catedra de
Derecho Ambiental en la Universidad Leonardo Da Vinci Luque - Py. Varios cursos, seminarios, talleres y encuentros
nacionales e internacionales referidos a Derecho Penal y Derecho Ambiental. Reasignado como Asistente Fiscal a
la Unidad Fiscal Especializada en Delitos Ambientales (2006/2012). Reasignado a la Fiscalia Adjunta del Area
Especializada en Delitos Ambientales (2012/2013). Reasignado a la Coordinacién del Area Civil de la Direccion de
Gabinete Fiscal de la Fiscalia General del Estado (2013 a la fecha).
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sido, en su mayoria, la de ley penal en blanco, debido a que la norma penal no puede
recoger los multiples matices con los que la conducta punible puede producirse, de
modo que resulta inevitable remitirse al reglamento para completar la definicion.

Enrique Cury en su obra “La ley Penal en Blanco” la define de la siguiente
manera: “La Ley Penal en Blanco es aquella que determina la sancion aplicable,
describiendo solo parcialmente el tipo delictivo correspondiente y confiando la
determinacion de la conducta punible o su resultado a otra norma juridica a la cual
reenvia expresa o tacitamente’”

Mir Puig sefiala que se habla de leyes penales en blanco parareferirse a ciertos
preceptos penales principales que, excepcionalmente, no expresan completamente
los elementos especificos del supuesto de hecho de la norma secundaria, sino que
remiten a otro u otros preceptos o autoridades para que completen la determinacion
de aquellos elementos.?

Cury continua diciendo, al respecto que: “...se entiende por ley penal en
blanco toda aquella que remite el complemento de su precepto a una disposicion
distinta, cualesquiera sea el origen y la ubicacion de la misma...” *

Suele recurrirse a esta técnica cuando la materia es compleja y muy
cambiante, como ser, la regulacion relativa a hechos punibles ambientales y contra
el erario, entre otras. El motivo de su uso estriba en evitar que el Codigo Penal sea
excesivamente extenso y que deba modificarse frecuentemente.

De esta manera, se evita el procedimiento establecido constitucionalmente
para la aprobacion y modificacion de leyes, ya que, en general, la remision se hace a
una ley ordinaria o a una norma con rango reglamentario, cuyos procedimientos de
aprobacion y modificacion son menos exigentes.

Este es el caso del Derecho Penal Ambiental que, debido a la complejidad y
tecnicismo de la materia, hace inevitable la remision a otra norma, generalmente, de
inferior rango.

2 Cury, Enrique, “Ley Penal en Blanco”, Ed. Temis S.A., Bogota — Colombia. 1.998. Pag. 38.
3 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal Parte Genral.5° edicion. Barcelona, 1998. Ps. 33, 34
4 Cury, Enrique, “Ley Penal en Blanco”, Ed. Temis S.A., Bogota — Colombia. 1.998. Pag. 39.
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2.2. Clasificacion de las leyes penales en blanco

Si bien las normas penales en blanco poseen la caracteristica general de que
el supuesto punible se complementa con otras normas (de igual o menor rango),
algunos doctrinarios, en especial los originarios de aquellos paises en los que la
aplicacion de esta técnica genera conflictos de indole constitucional, proponen una
suerte de clasificacion de este tipo de normas.

No obstante, se debe destacar que, a nivel nacional, esa problematica
constitucional no se da, puesto que el articulo 137 de la Carta Magna® establece el
orden de prelacion de las leyes en el sistema juridico paraguayo y con ello se zanja
cualquier interpretacion en contrario. En ese entendimiento, cuando el supuesto
normativo con su sancion se halla previsto en una ley penal que debe integrarse con
una norma de igual o menor rango, se transforma en una ley penal completa y no
existe conflicto ni discusion sobre su caracter y prelacion dentro del sistema.

Por esta razon, la clasificacion de las normas penales en blanco para nuestro
sistema no tiene mas que el caracter didactico, en el sentido de identificar la manera
en la que éstas pueden integrarse con otras leyes de igual rango o con disposiciones
normativas de menor prelacion.

Asi, para Cury las clases de leyes penales en blanco se dividen en dos
grupos: las propias y las impropias.

2.2.1. La ley penal en blanco propia:

Opera cuando se confia la complementacion del precepto legal a una instancia
legislativa de inferior jerarquia (disposicion reglamentaria o administrativa). La ley
tipifica objetivamente una conducta, que la autoridad administrativa se encarga de
determinar.

En el ordenamiento juridico paraguayo, la ley penal en blanco propia se
utiliza en la tipificacion de diversos hechos punibles, como ser, los referidos a
materias econémicas, ambientales, cambiarias, propiedad industrial, entre otras.

5 CN, articulo 137: De la Supremacia Constitucional. “La ley suprema de la Repuiblica es la Constitucion. Esta,
los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y
otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en su consecuencia, integran el derecho positivo
nacional en el orden de prelacion enunciado...”
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2.2.2. Ley penal en blanco impropia:

Se limita a castigar ciertas conductas violatorias de lo que, en determinada
materia, ordena la ley, reglamento, etc. En estos casos, aunque lo punible depende de
otra instancia legislativa, la ley principal es lo que la especifica, de una manera que
excluye la posibilidad creadora de la ley complementaria.®

Las leyes penales en blanco impropias, son aquellas que realizan un reenvio
externo, esto es, remiten a otra ley formal. Es decir; la ley establece la pena pero se
remite para determinar la conducta sancionada a otras disposiciones de la misma ley
o de otra ley del mismo rango constitucional.

Estos casos se dan cuando la ley penal se remite a otra ley o, para decirlo de otra
manera, a una disposicion normativa con la misma jerarquia. Este tipo de normas se
observan en varias disposiciones del Codigo Penal, como ser:

e El articulo 261, Evasion de Impuestos, cuando determina que la conducta
punible es “proporcionar a las oficinas perceptoras u otras entidades
administrativas, datos falsos sobre hechos relevantes para la determinacion
del impuesto”. Los “hechos relevantes para la determinacion del impuesto”
estan definidos en las leyes especiales que al respecto existen sobre la
materia, por lo que para configurar este hecho punible, se debera recurrir a
ellas.

e Igualmente, el articulo 313, Cobro Indebido de Honorarios, al definir
como conducta punible “cobrar en provecho propio honorarios y otras
remuneraciones no debidas’’, necesariamente se debe recurrir, si el autor es
abogado, a la Ley de Honorarios Profesionales para determinar la existencia
del cobro indebido; si el autor en funcionario publico, a la Constitucion
Nacional y a la Ley de la Funcion Publica, a los efectos de determinar la
remuneracion no debida; etc.

De acuerdo a la clasificacion descriptay, advertidos de su caracter netamente
didactico, lo relevante de esta cuestion es hacer visible con ejemplos, como esta
técnica legislativa estd inmersa en nuestro sistema penal. Por otra parte, la ilustracion
con ejemplos concretos, permite identificar este tipo de normas teniendo presente las
caracteristicas propias de su construccion.

6 Cury Enrique, La Ley Penal en Blanco. Editorial Temis. S.A. Bogota — Colombia 1998. Pag. 40.
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2.3 Leyes penales en blanco propias y su aplicacion

Esta categoria de leyes penales en blanco son las que mas a menudo son
utilizadas los cuerpos legales. Son aquellas cuya fuente para la correcta tipificacion
de la conducta utiliza como complemento a una ley de menor rango.

Esta es la denominada ley penal en blanco por excelencia, que para poder ser
completada se remite a una norma de inferior rango, generalmente, a disposiciones
de caracter administrativo.

Como ejemplo de este tipo de norma, se tiene el articulo 198 del Codigo
Penal “Contaminacion del Aire y emision de ruidos dariinos”, que expresa:

“...2° Se entendera como indebida la medida de la contaminacion o
ruido cuando: 1..., 2...,...3. Se haya excedido los valores de emision

establecidos por la autoridad administrativa competente...” .

El articulo transcripto, para ser completado se remite a los pardmetros
establecidos por la autoridad administrativa de aplicacién de la medicion de los
valores de ruidos, que en este caso, son las Municipalidades, en el marco de la Ley
1100/97 “Polucion Sonora”, en virtud de lo dispuesto en su Art. 97.

Si bien es cierto, la norma penal transcripta no se remite directamente a la ley
de menor rango, con el término “autoridad administrativa competente”, determina
que se debe recurrir al cuerpo normativo respectivo que establece cual es la autoridad
competente en esa materia y cuales son los niveles de ruidos permitidos.

Sobre esta base, para completar el tipo penal es necesario recurrir a ley que
regula esa cuestion, asi como a la normativa administrativa, pues en esta se define
cual es la medida de decibeles permitidos en cuanto a los sonidos.

Asimismo, se pueden traer a colacidn, varios otros hechos punibles previstos
en el Coédigo Penal que poseen esta estructura, como ser:

e Articulo 197, Ensuciamiento y Alteracion de las Aguas (si bien se debe
recurrir a disposiciones legales sobre la materia, también la norma se integra
con las decisiones administrativas de la autoridad competente);

7 Articulo 9°.- “Se consideran ruidos y sonidos molestos a los que sobrepasen los niveles promedios que se
especifican en el siguiente cuadro:...”
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e Articulo 198, Maltrato de Suelos (se debe recurrir a disposiciones legales y
administrativas sobre la admision y uso de sustancias que puedan afectar el
suelo);

e Articulo 200. Procesamiento llicito de Desechos (se debe recurrir a los
procedimientos legales y administrativos que determinan la forma en que
deben tratarse los desechos). En todos estos casos, se observa que las
disposiciones penales remiten a otras disposiciones administrativas para su
integracion.

e Articulo 204, Actividades Peligrosas en la Construccion (para su
configuracion, se debe acudir a las exigencias del cuidado técnico, que
se hallan reguladas mediante ordenanzas municipales, resoluciones
administrativas, etc.);

e Articulo 205, Exposicion de Personas a Lugares de Trabajo Peligroso
(se debe recurrir para su integracion a las disposiciones sobre seguridad y
prevencion de accidentes);

e Articulo 206, Comercializacion de Medicamentos Nocivos (para
complementar la norma, se debe recurrir a las autoridades administrativas
que regulan la circulacion de medicamentos), entre otros.

De conformidad con los conceptos y clasificaciones precedentemente
expuestos, se puede afirmar que:

e Solo son leyes en blanco aquellas que tipifican delitos. Por ende, quedan
fuera todos aquellos preceptos de la Parte General del Cédigo Penal, donde
entre otras cosas se delimitan conceptos y principios.

e Las normas son calificadas de leyes en blanco cuando confian a otra norma
la determinacion de la conducta punible o su resultado.®
3. Utilizacion de la técnica en normas penales ambientales

Sibien es cierto las normas redactadas con la técnica legislativa de la ley penal
en blanco, tal cual se anticipd, pueden encontrarse a lo largo de todo el ordenamiento

8 Cury, Enrique, “Ley Penal en Blanco”, Ed. Temis S.A., Bogota — Colombia. 1.998. Pag. 48/9.-
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juridico penal nacional, con este trabajo se pretende destacar la aplicacion de esta
técnica en materia ambiental,.

Se dijo mas arriba, que las leyes penales en blanco son utilizadas como
herramienta legislativa para reglar las conductas cuya complejidad hacen necesaria
la remisién a ordenamientos juridicos de inferior rango, a los efectos de que con ellas
se configuren los tipos penales, teniendo en cuenta las situaciones cambiantes, que
en la generalidad de los casos, corresponden a materias especializadas.

En este punto, a modo de ejemplo, se presentaran ciertas normas en las que
se utiliza esta técnica legislativa, en materia ambiental:

En el Codigo Penal Paraguayo, por ejemplo, se encuentra en el Titulo
III “Hechos Punibles contra la Seguridad de la Vida y de la Integridad Fisica de
las Personas”, Capitulo I “Hechos Punibles contra las Bases Naturales de la Vida
Humana”, especificamente, el Articulo 209: Comercializacion y uso no autorizados
de sustancia quimicas, que expresa:

1° El que en el marco de las actividades de un establecimiento industrial
o mercantil, y sin que la entidad encargada de la comprobacion de la
seguridad lo haya autorizado, pusiera o interviniera en la circulacion de
sustancias quimicas, en especial las destinadas a la limpieza, proteccion
de plantas o combate de pestes y plagas que, utilizadas en la forma
indicada o usual el cuerpo humano pueda absorber, serd castigado con
pena privativa de libertad de hasta tres arios o con multa.

2° Con la misma pena sera castigado el que en un establecimiento
agropecuario, industrial o mercantil, utilizara las sustancias sefialadas
en el inciso anterior sin que estas hayan sido autorizadas o que, en
caso de haber sido autorizadas, lo hiciere incumpliendo las condiciones
establecidas para el efecto.

3° El que realizara el hecho mediante una conducta culposa sera castigado
con pena privativa de libertad de hasta dos afios o con multa.

En el articulo trascripto, se evidencia que la conducta punible se halla
supeditada a otra norma, en el sentido de que lo prohibido por tal disposicion penal
es “la circulacion de sustancias quimicas sin que la entidad encargada de la
comprobacion de la seguridad lo haya autorizado”.
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En tanto, esas autoridades de aplicacion y los procedimientos administrativos
para otorgar dicha autorizacién se encuentran contemplados en la Ley 836/80
“Codigo Sanitario” y en la Ley 123/91 “Que adopta nuevas formas de proteccion
fitosanitarias”, y los 6rganos encargados son el Ministerio de Salud Publica y
Bienestar Social, por un lado y el SENAVE, por el otro.

Asimismo, en la Ley 716/96 “Que sanciona los Delitos Ambientales”, se
encuentran normas redactadas con esta técnica legislativa en casi toda su extension.
A modo de ejemplo, se citan algunas:

Articulo 4° “Serdn sancionados con penitenciaria de tres a ocho anos y
multa de 500 a 2000 jornales minimos legales para actividades diversas
no especificadas:

...inc. b) Los que procedan a la explotacion forestal de bosques
declarados especiales o protectores.”

Este articulo tiene su complemento legal en el Art. 7° de la Ley 422/73
Forestal, que define los bosques especiales como aquellos que por razones de
orden cientifico, educacional, histdrico, turistico, experimental o recreativo, deben
conservarse como tales.

Del mismo modo, se tiene el Articulo 5°:

“Seran sancionados con penitenciaria de uno a cinco afios y multa
de 500 a 1500 jornales minimos legales para actividades diversas no
especificadas:

...inc. e) Los que eludan las obligaciones legales referentes a
medidas de mitigacion de impacto ambiental o ejecuten deficientemente

las mismas”

En este articulo, la conducta punible se termina de construir con las
disposiciones contenidas en la Ley 294/93 de “Evaluacion de Impacto Ambiental” y
su Decreto Reglamentario 14281/96.

4. Importancia de la técnica en materia ambiental

Ya adentrados en el ordenamiento juridico nacional, dando especial énfasis
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al derecho penal ambiental o normas que sancionan delitos ambientales, surge la
siguiente interrogante:

4.1 ;Cual es la importancia de la redaccion de las normas ambientales con esta
técnica legislativa?

El derecho penal ambiental es una rama del derecho penal de caracter
especial. Debido a la multiplicidad de ciencias que intervienen dentro de €l, se nutre
y toma como auxiliares a ciencias como la quimica, biologia, zoologia, ingenieria
forestal, entre otras.

En este contexto y en atencion a lo antes dicho, el area ambiental cuenta
con una ley especial, donde se sancionan con exclusividad los hechos punibles de
ese orden (la Ley 716/96 “Que sanciona los delitos ambientales™). En este cuerpo
normativo encontramos esta técnica legislativa, motivo del presente estudio, en casi
toda su extension.

La importancia de la redaccion con esta técnica juridica, radica en las
situaciones cambiantes de la materia y en la diversidad de ciencias auxiliares que
entran en acciéon al momento de la investigacion de hechos punibles de orden
ambiental.

En este sentido, y atendiendo a la novedad de la materia, las instituciones
administrativas, que son autoridades de aplicacion de leyes ambientales,
constantemente renuevan las leyes considerando el constante dinamismo de la
problematica de orden ambiental a nivel regional y mundial.

En este sentido, podemos destacar claramente dos situaciones en las
cuales radica la importancia de la aparicion de la ley penal en blanco, a saber: a)
la variabilidad de las situaciones de las cuales depende la lesion del bien juridico
tutelado por el tipo en blanco, y b) la necesidad de someter a una pena al conjunto de
infracciones a la regulacion juridica de una materia compleja.

Del mismo modo, la importancia y su fundamento son, mas que nada, de
indole practico y sin lugar a dudas se justifica su admision. La conducta constituye
la “disposicion” y se halla ligada con otras ramas del sistema juridico, donde la
actividad legislativa es practicamente incesante, por lo que en caso de incluirlas en
los ordenamientos penales, este se reformaria constantemente. En consecuencia, esta
técnica surge, a los efectos de evitar el deterioro legislativo de la norma penal.
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La alta complejidad y el excesivo tecnicismo de las conductas propias de
las infracciones de caracter ambiental , hacen imposible que las normas penales
recojan todas y cada una de ellas, atendiendo el rigorismo con el que deben ser
redactadas las normas penales, motivos por los cuales los legisladores optan por esta
técnica legislativa, puesto que de lo contrario, se estaria penalizando un catdlogo
interminable de conductas, lo que ocasionaria un impacto juridicamente inadmisible
en el ordenamiento penal.

En sintesis, puede afirmarse que la utilidad de esta técnica para legislar es
que permite actualizar en forma rapida la normativa ambiental, a través de normas
de facil adecuacion, siendo que el Derecho Ambiental esta fuertemente marcado
por la ciencia y la tecnologia, por lo cual esta en constante evolucidon y expansion.
No utilizarlas implicaria cristalizar la realidad social o aceptar el deterioro de la ley
penal, que quedaria anclada en el pasado.

5. Criticas a la técnica legislativa

La redaccion de normas penales con la técnica legislativa de la ley penal
en blanco, para algunos doctrinarios puede presentar una serie de inconvenientes,
pues segun su entender, puede atentar contra el principio de taxatividad y contra el
principio de legalidad, al tener que completarse el supuesto de hecho recurriendo a
otras normas y, sobre todo, por permitir que la normativa penal sea regulada por una
norma con rango reglamentario y no legal como se exige.

No obstante, en este punto, se debe reiterar lo que se apuntaba en el presente
trabajo al momento de presentar la clasificacion de las normas penales en blanco
(con el solo efecto didactico, en el caso de Paraguay), puesto que esa discusion
encuentra solucion practica en la misma Carta Magna, que establece el orden de
prelacion de las leyes y, de esta forma, no surgen inconvenientes al respecto de la
construccion de este tipo de disposiciones legales.

De igual manera, corresponde poner a conocimiento que los detractores
de esta técnica sefalan que las normas penales en blanco, pueden contradecir al
principio “nullum crime nulla poena sine lege”’, segun el cual no puede haber delitos
ni penas si no estan tipificados en la ley formal, por lo cual no puede ser una norma
técnica el fundamento para la configuracion del delito. A lo cual, se agrega la supuesta
contravencion al Principio de Legalidad y a los Derechos Humanos fundamentales,
en tanto esta en juego la libertad de una persona, por la violacion a una norma técnica
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que es de rango inferior a la Ley. Se defiende asi, el caracter absoluto de la Reserva
Legal®.

Como se sabe, la existencia del fundamental principio de legalidad en el
derecho penal, implica que solo se entendera como delictiva aquella conducta que
ha sido declarada como tal en una norma penal antes de su comision por el sujeto
infractor, de acuerdo a lo establecido por el Art. 1° del Cdédigo Penal -Principio de
Legalidad', por lo que la supuesta indefinicion de las normas penales en blanco,
podria constituir, una vulneracion de tal principio, mas atn en aquellos casos en que
la determinacion de la conducta antijuridica queda encomendada a una disposicion
de rango inferior a la ley penal.

Sin embargo, es necesario destacar que la técnica de la ley penal en blanco
es compatible con las garantias constitucionales del principio de legalidad penal y
del principio de taxatividad, siempre que se observen ciertas cautelas en su empleo
por parte del legislador; por ejemplo: la remision a la legislacion extrapenal debe
ser expresa y deben evitar las remisiones genéricas o imprecisas; en segundo lugar,
la remision debe ser imprescindible a la vista de las necesidades de tutela del bien
juridico que se desea resguardar, cuya proteccion ha de ser técnicamente precisada.
Por ultimo, pero no de menor importancia, se debe apuntar que el nucleo de la
conducta tipica —sus consecuencias- , y la pena, siempre habran de estar consignadas
en la ley penal.

Por otro lado, otra de las criticas, es que el uso reiterado de esta técnica
dificulta a gran escala la labor del penalista, porque debe remitirse con frecuencia
a ambitos juridicos para €l a veces desconocidos, a la vez que contribuye a una
diversidad legislativa en el sistema juridico penal con la disgregacion que esta
genera, pudiendo traer consigo inseguridad e incertidumbre en el derecho.

Pero, como también se ha afirmado, las normas penales en blanco que
remiten a una norma complementaria, proporcionan mayor seguridad juridica que
la utilizacion por el Codigo Penal de conceptos abstractos o superfluos, que quedan
librados a la interpretacion por penalistas, sin una disposicion escrita en la cual
fundamentarse.

9 Reserva Legal, conjunto de materias que debido a la importancia que se le confiere desde el punto de vista juridico
y politico, unicamente puede ser disciplinado por ley.

10 Art. 1° Principio de Legalidad. “Nadie serd sancionado con una pena o medida sin que los presupuestos de
punibilidad de la conducta y la sancion aplicable se hallen expresa y estrictamente descritos en una ley vigente con
anterioridad a la accion u omision que motive la sancion”
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5.1 Inconvenientes practicos en la aplicacion de las normas ambientales
redactadas con esta técnica. Una vision desde la experiencia

Una problematica de los tipos penales en blanco y la legislacion ambiental
existente, es que las normas se encuentran de manera dispersa en variados cuerpos
legislativos, lo que genera muchisima confusion al momento de integrar la norma
penal. Esta circunstancia generd que en el Ministerio Publico, se elaboren una serie
de instructivos a fin de orientar al agente fiscal especializado.

Otra arista radica justamente en el estrecho margen existente entre el ilicito
penal y el ilicito administrativo en materia ambiental, especificamente, en el preciso
momento de determinar si el ilicito investigado por los agentes fiscales se encuentra
en el ambito del derecho penal ambiental o no, para legitimar su actuacion.

En este sentido, se hace aun mas dificultosa la configuraciéon de hechos
punibles ambientales, puesto que, de acuerdo a la técnica legislativa en estudio,
indefectiblemente se requiere una norma de inferior rango, es decir, de caracter
administrativo.

La dificultad para la correcta subsuncion de las conductas a los tipos
penales, asi como la identificacion correcta de meras infracciones administrativas,
se han puesto de manifiesto en la Resolucion N° 01 emanada de la 17* Conferencia
de Ministros Europeos de Justicia del Consejo de Europa, sobre la Proteccion Penal
del Medio Ambiente.

En dicha conferencia, se recomendé al Comité Europeo para los problemas
criminales: “La elaboracion de las lineas directrices en forma de recomendacion,
o en su caso, de convenio, con el fin de luchar contra los atentados al ambiente,
examinando mads especialmente, la oportunidad... c) definir las relaciones entre
Derecho Penal y Derecho Administrativo, en materia ambiental "

Por lo mencionado, los agentes fiscales que componen la Unidad Fiscal
Especializada en Delitos Ambientales del Ministerio Publico, tienen una labor previa
a la investigacion penal propiamente dicha, en el sentido de que deben discriminar
aquellas denuncias que refieren hechos que se encuadran mas bien en faltas de
caracter administrativo. Ello es asi, puesto que se encuentran obligados a recibir y
dar curso a todo tipo de denuncias, considerando que no existen “filtros” previos en
las distintas Oficinas de Denuncias Penales.

11 Art. Poletti, Alma, Régimen Juridico Ambiental de la Republica del Paraguay. Analisis Critico. Normas
Legales y reglamentos actualizadas y concordadas. IDEA. 2007. Pag. 471.-
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En casos de investigaciones fiscales por hechos punibles ambientales, puede
resultar aun mas compleja tal tarea para el agente fiscal especializado en la materia
que tenga a su cargo la investigacion. Es decir, la labor de discernimiento sobre
la existencia o no de los presupuestos del tipo penal y la correcta subsuncion de
la conducta a ellos, puesto que, en la generalidad de los casos, las leyes penales
y administrativas en materia ambiental hacen referencia a los mismos hechos y
sancionan los mismos ilicitos, cuya sola diferenciacion es la gravedad de la agresion
al bien juridico tutelado.

Como se ha visto, las normas penales ambientales redactadas con la técnica
legislativa, motivo de la presente investigacion, ofrece una serie de inconvenientes
con los que tropiezan los agentes fiscales del Ministerio Publico, por la innecesaria
criminalizacion de ciertas infracciones administrativas.

Enlaactualidad, las Unidades Fiscales Especializadas en Delitos Ambientales
del Ministerio Publico reciben un gran numero de denuncias, las que en casi un 60%,
son finalmente desestimadas por los agentes fiscales, atendiendo a que caen en la
orbita del derecho administrativo.

6. Autoridades administrativas que intervienen en materia ambiental

Como un anexo necesario, se incorpora a esta investigacion un catalogo de
las diversas autoridades administrativas que intervienen en materia ambiental y sus
funciones en general, puesto que estas instituciones, tal cual se destacd, coadyuvan
al momento de llevar adelante las investigaciones penales en el ambito ambiental.

En primer lugar, se puede mencionar a la Secretaria del Ambiente (SEAM),
que es una entidad que tiene como funcién o proposito la formulacion de politicas, la
coordinacion, la supervision y la ejecucion de las acciones ambientales y los planes,
programas y proyectos enmarcados en el Plan Nacional de Desarrollo y referentes
a la preservacion y la conservacion, la recomposicion y el manejo de los recursos
naturales nacionales.

Ademads, se encarga del ordenamiento ecologico y del ambiente en
general, propendiendo a un mejoramiento permanente de las condiciones de vida
de los distintos sectores de la sociedad paraguaya para garantizar condiciones de
crecimiento econdomico, equidad social y sustentabilidad ecoldgica a largo plazo.

En cuanto a materia forestal se refiere, se tiene el Instituto Forestal Nacional
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(INFONA), que es una institucion creada para administrar, promocionar y desarrollar
en forma sostenible los recursos forestales, con transparencia y eficiencia, a través de
la formulacion, ejecucion y evaluacion de politicas, planes, programas y proyectos
que contribuyan al desarrollo econdmico, social y ambiental del pais.

El INFONA tiene por objetivo general la administracion, promocion y
desarrollo sostenible de los recursos forestales del pais, en cuanto a su defensa,
mejoramiento, ampliacion y racional utilizacion.

Otra institucion de caracter administrativo es el Servicio Nacional de Calidad
y Sanidad Vegetal y de Semillas (SENAVE). Se trata de un ente formado a partir de
la fusion de la Direccion de Defensa Vegetal, la Direccion de Semillas, la Oficina
Fiscalizadora de Algodon y Tabaco y el Departamento de Comercializacion Interna
y Externa de Productos y Subproductos Vegetales. Estos organismos correspondian
originalmente al Ministerio de Agricultura y Ganaderia. Pero el SENAVE recién
funciona como institucion independiente desde el 2005.

El SENAVE tiene como mision apoyar la politica agroproductiva del Estado,
contribuyendo al incremento de los niveles de competitividad, sostenibilidad y
equidad del sector agricola, a través del mejoramiento de la situacion de los recursos
productivos respecto a sus condiciones de calidad, fitosanidad, pureza genética y
de la prevencion de afectaciones al hombre, los animales, las plantas y al medio
ambiente, asegurando su inocuidad.

Especial énfasis debemos dar a las municipalidades, porque en la generalidad
de las causas ingresadas en la Unidad Fiscal Especializada en Delitos Ambientales
del Ministerio Publico, los hechos punibles denunciados estan reglados o tipificados
como infracciones a ordenanzas municipales, tal como son los ruidos molestos o
dafinos para la salud (tipificados en el Art. 198 del Codigo Penal) y con relacion a la
quema de basura domiciliaria y otros, de caracter bagatelario.

Si bien es cierto, en los hechos punibles de caracter ambiental no es necesaria
la lesion al bien juridico tutelado, sino con la sola puesta en peligro de este, el hecho
antijuridico esta configurado, es necesario agotar las instancias previas para que el
aparato punitivo estatal entre en funcionamiento. Esto es, en muchos de los casos es
necesario acudir primero a las instancias administrativas antes mencionadas, para
que el Ministerio Publico, especificamente la Unidad Fiscal Especializada en Delitos
Ambientales, tome intervencion en hechos punibles de esta naturaleza.
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7. Jurisprudencia en la materia

En este punto, se trae a colacion la jurisprudencia de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, a los efectos de ilustrar la forma en la que se integran
y aplican las normas ambientales redactadas con la técnica de ley penal en blanco,
conforme con la exégesis que realiza el Maximo Tribunal.

A partir de este pronunciamiento, se observa como en la practica se aplican
este tipo de leyes a un caso en concreto y, sobre esa base, es posible colegir la labor
interpretativa que se requiere a la hora de subsumir las conductas punibles en este
ambito, integrando la ley penal con normas de caracter administrativo, aunque no
por ello, inaplicables a causas penales.

Asi, se tiene que en el marco de la investigacion sobre un Hecho Punible
de Comercializacion de Productos Forestales, en el Acuerdo y Sentencia n® 177 de
fecha 02 de abril de 2007, los Excmos. Sefiores Ministros de la Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal, Doctores Alicia Beatriz Pucheta de Correa, Sindulfo Blanco
y Wildo Rienzi Galeano, especificamente en el “Analisis de la Procedencia del
Recurso” dijeron:

“...El inciso “c” de la Ley 716/96 indica: “Serdn sancionados con
penitenciaria de tres a ocho anios y multa de 500 (quinientos) a 2000
(dos mil) jornales minimos legales para actividades diversas no
especificadas... los que trafiquen o comercialicen ilegalmente rollos de

’

madera o sus derivados...” .

Esta ley transcripta se adhiere y pasa a integrar la normativa penal que
se relaciona con el tema de proteccion al medio ambiente contemplada
en el Codigo Penal vigente, en su capitulo de Hechos Punibles Contra
las Bases Naturales de la Vida Humana. La citada es norma completa ya
que estipula una conducta y en caso de verificarse, establece la sancion
a la misma.

Ahora bien, para lograr tipificar una conducta dentro de la calificacion
dada por el Tribunal de Sentencias, se observa que se requiere: o que
el autor esté transportando los productos forestales de un lugar a otro
o que los esté comercializando, y ambas conductas deben ser llevadas a
cabo “ilegalmente”. El problema ahora radica en saber determinar si

REVISTA JURIDICA N° 3 -—



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

la accion del autor o acusado es ilegal, y para ello se debe buscar en el
ordenamiento juridico positivo penal alguna ley que determine cuando
las conductas arriba descriptas son ilegales.

La ley que resuelve este problema es la Ley 422/73, que en su articulo
26 expresa: “El transporte y comercializacion de maderas y otros
productos forestales, no podran realizarse sin las correspondientes guias
expedidas por el Servicio Forestal Nacional. Dichas guias especificaran:
Cantidad, especie, peso o volumen, procedencia y destino del producto
transportado”.

Se puede observar que la Ley 716/96, para lograr su correcta aplicacion
sobre el topico y poder adecuar cabalmente la conducta del justiciable
a su norma, requiere la utilizacion de otra Ley, cual es la que termina de
explicar los requisitos y establece con claridad cuando las dos conductas
citadas son ilegales.

Es también dable acotar, y aqui radica el error del razonamiento y control
que hizo el Tribunal de Apelacion, que el caracter o naturaleza de la Ley
422/73 es irrelevante para la configuracion de la ley penal en este caso,
no importa si esa ley sea o no administrativa, y a la vez pueda producir
como efectos un sumario administrativo con su correspondiente sancion;
lo que importa en el caso es que una ley penal, que juzga conductas
humanas y sanciona penalmente, requiere de ella para su configuracion.

...la disposicion de la Ley 422/73 funciona como requisito para la
tipificacion del hecho punible, no como norma para adecuar la conducta
del encausado.

Esto produjo la confusion del organo de Alzada, quien considero que una
persona fue condenada penalmente en base a una ley administrativa,
cosa totalmente prohibida, pero como ya se explico, esa situacion no se
ha dado en este juicio... .

En la transcripcion del citado fallo, se verifican los pasos de la tarea de
adecuacion de una conducta concreta a la norma penal ambiental en blanco y se

12 Ac.y Sent. N° 177, 02 de Abril de 2007 - Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
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determina que la integracion de estas con disposiciones de caracter administrativo,
desde ningun punto de vista, puede ser considerada equivoca.

8. Conclusion

La adopcion de esta técnica legislativa es de suma relevancia para el Derecho
Penal Ambiental, teniendo en cuenta la realidad ambiental, no solo nacional, sino
mundial, por ser de caracter cambiante por su propia naturaleza. Por ejemplo, lo que
hoy es una medida de contaminacion ambiental aceptable, mafiana puede no serlo o
viceversa.

En este sentido, la utilizaciéon de las normas penales en blanco como
modalidad técnico-legislativa en la conformacioén de tipos penales ambientales,
mas que una dificultad constituye una necesidad de los ordenamientos juridicos
modernos.

Esto es asi, dado el objetivo de evitar el deterioro legislativo en el Derecho
Penal, asi como la impunidad de ciertas conductas peligrosas para el ambiente y
ademas, porque resulta imposible ¢ innecesario regular directamente esas actuaciones
a través, en este caso, del Codigo Penal. Asi las cosas, se logra que la norma juridico
penal sea general y estable frente al constante desarrollo no solo social, sino también
tecnologico.

Al mismo tiempo, no esta demas recordar que el Ministerio Publico, como
institucion que ejerce la accion penal publica, debe suscribir convenios de mutua
cooperacion con las instituciones administrativas que tienen a su cargo la aplicacion
de normas ambientales de caracter administrativo y que en la practica cotidiana,
son coadyuvantes necesarios de las Unidades Fiscales Especializadas en Delitos
Ambientales para el esclarecimiento y sancion de este tipo de hechos punibles.
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MALA PRAXIS MEDICA

Ma. Eugenia Benitez Cabrera *!

1- Introduccion

Los romanos se referian a la lex artis como la “mas exquisita de las artes”,
debido a que el perfeccionamiento no se obtenia en forma inmediata, sino a través de
la optimizacion de las técnicas con el adiestramiento diario y con la incorporacion de
nuevas técnicas.

En los tribunales, es coman hablar de lex artis ad hoc al referirnos a la
medicina, para la cual existen diversas técnicas para tratar los diversos casos
planteados y todas ellas pueden resultar validas, aunque queda a cargo del facultativo
determinar cuadl es la aplicable al caso concreto, conforme a los conocimientos que
posea de la ciencia.

Con la instauracion de los protocolos de actuacion para procedimientos
médicos, se han establecido una serie de pautas encaminadas todas ellas al diagndstico
y tratamiento, los cuales resultan utiles, practicos y correctos en la actuacion médica
y sirven como parametro para establecer eventuales responsabilidades o negligencias
en el ejercicio de la medicina.

El articulo 4 de la Constitucion Nacional garantiza la proteccion de la vida
y establece que toda persona sera protegida por el Estado en su integridad fisica y
psiquica, asi como en su honor y en su reputacion.

La persona es el fundamento y la causa del derecho, todas las personas poseen
derechos inherentes e inalienables cuya primacia reconoce el Estado. Asi pues, el
actuar médico compromete una responsabilidad de orden publico, por lo que no
puede aceptarse la idea de un riesgo aceptado expresa o tacitamente.

* 1 Abogada, egresada en el Cuadro de Honor de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Asuncion (2008); Egresada de la Escuela Judicial del Paraguay (2010). Especialista en Ciencias
Auxiliares de la Justicia — Criminalistica Forense de la Universidad Tecnologica Intercontinental (2010); Posgrado
en Didactica Universitaria de la Universidad Nacional de Asuncion (2012); Egresada del Diplomado en Relaciones
Internacionales del Instituto Superior Universitario En Ciencias Sociales (2008).
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Como regla general, las personas en el ejercicio de una profesion responden
por los dafnos que causen o puedan ocasionar en otra persona, a través del dolo o de
la culpa. El ejercicio de la medicina no estd exento de estas normas.

Enlaresponsabilidad, no se trata de la capacidad o del talento del profesional,
sino de la garantia que tenga el ciudadano contra la imprudencia, la negligencia o la
impericia del accionar médico.

No obstante, por equidad debe tenerse presente que si bien es necesario
considerar los intereses de los enfermos, la funcién médica debe ser igualmente
protegida contra todo exceso.

Los medios de que dispone el médico no dejan de avanzar por lo que su
eficacia deberia de aumentar. El diploma de médico es una prueba de idoneidad para
el ejercicio de la profesion que no otorga privilegio.

El paciente que ha sufrido un dafio en su salud como consecuencia del actuar
médico, puede dirigirse contra ¢éste en dos fueros: Puede iniciar una demanda en
el fuero civil a fin de reclamar la indemnizacion correspondiente, asi como puede
realizar una denuncia en el fuero penal, si considera que existe una responsabilidad
en este ambito y pretende conseguir una condena para el médico, a mas de la
indemnizacion pecuniaria.

Es asi, que en el Paraguay, el actuar medico con consecuencias negativas
— entiéndase dafio- se encuentra castigado en el Codigo Penal, siempre que este
devenga de una accion descuidada y también genera consecuencias determinadas en
el Codigo Civil.

Abhora bien, existen criterios dispares sobre la forma de reparacion del dafio,
si es suficiente solo la pecuniaria o es necesaria la carcelaria, en tanto que otro grupo
considera que deberia buscarse el castigo penal de los casos de mala praxis médica
para algunos casos mas especificos.

Asi también, corresponde apuntar que independientemente de las
consecuencias penales de la conducta descuidada de los profesionales de la salud que
genere un dafo, el Codigo Penal sanciona el tratamiento médico sin consentimiento
en su articulo 123, como un hecho punible cuyo bien juridico protegido ya no se trata
de la vida o integridad fisica, sino de la libertad de la persona.
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2- Mala Praxis médica. Concepto

Existird mala praxis en el area de la salud, cuando se provoque un dafio
en el cuerpo o en la salud de la persona humana, sea este dafo parcial o total,
limitado en el tiempo o permanente, como consecuencia de un accionar profesional
realizado con imprudencia, negligencia o impericia en su profesion o arte de curar
o por inobservancia de los reglamentos o deberes, con apartamiento de la normativa
aplicable.

Esto ocurre cuando el facultativo tratante se aparta de los criterios de
actuacion seguidos por la comunidad sanitaria y cientifica y con ello produce un
dafio en la salud del paciente.

2.1. Analisis del concepto

El primer elemento que exige la mala praxis para ser pasible de sancion es la
necesidad de que haya producido un dafio constatable en el cuerpo, en el organismo,
en la salud, sea ésta fisica o mental, o trastornos psicologicos, laborales, individuales
y de relacion. El dafio se proyecta sobre todas las actividades del afectado.

El dafio causado debe darse como consecuencia del actuar imprudente,
negligente o como derivacion de la impericia o del apartamiento de las normas y
deberes por parte del médico obrante.

Ahora bien, el actuar médico con consecuencias lesivas para la salud puede
acarrear responsabilidades civiles y responsabilidades penales, llegando en la
mayoria de las ocasiones a interrelacionarse. Debe aclararse que la responsabilidad
penal abarca fundamentalmente el aspecto punitivo del acto lesivo, en tanto que
por la via civil se busca exclusivamente el resarcimiento patrimonial por el dafio
causado.

Generalmente, la accion ejercida por la via penal cuenta con mayor celeridad
en la resolucion de casos que en el fuero civil. No obstante, el profesional de la salud
que resulte absuelto en una causa penal, puede ser condenado en el fuero civil.

Al respecto, cabe apuntar que la practica en el foro ha demostrado que los
abogados especialistas en este tipo de litigios obran de la siguiente forma: la accidon
penal precede a la accion civil por lo que la sentencia civil tiende a aguardar la
resolucion del caso en lo penal. Si se produce una sentencia condenatoria, acarrea
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consigo dos efectos: la sancion del condenado y la existencia innegable de los hechos.
3. La Culpa o Accién Descuidada

En los casos de mala praxis médica, el actuar del profesional de la salud se
produce de manera descuidada o, en otros términos, sin tener en cuenta los deberes de
cuidado necesarios para la realizacion del acto médico, lo que genera como resultado
una lesion a la integridad fisica o afecta a la vida misma del paciente.

Esto, en términos legales implica “culpa”, que es la voluntad de obrar, sin
atender a las consecuencias tipicas previsibles del acto o confiando en poder evitarlas?,
a diferencia del dolo, que consiste en “saber y querer realizar los elementos objetivos
del tipo”.

La mala praxis médica comprende los elementos de la culpa, lo que implica
que para hablar de mala praxis, el profesional médico debid haber actuado con
descuido, imprudencia, impericia o negligencia. No nos referimos en este punto a
los casos en que el galeno actia incorrectamente porque para el tratamiento del caso
se requieren conocimientos que aun no se encuentran disponibles en la ciencia, sino
a actuaciones que se hayan dado al margen de los conocimientos con que ya cuentan
los profesionales de la salud.

En ese contexto, segiin la doctrina en la materia, la accion descuidada puede
tratarse de:

a. Imprudencia: es una accion conductual positiva, que se da en los casos en que el
profesional se excede en la prestacion y ello acarrea la falta de cautela, precaucion y
discernimiento por parte del profesional de la salud.?

b. Negligencia: se trata de una actitud negativa, una conducta omisiva, que va
contraria a las normas que imponen determinado comportamiento al profesional®. Es
entendida como la falta de cuidado y abandono de las pautas de tratamiento, asepsia
y seguimiento del paciente, que estan indicadas y forman parte de los estudios en las
profesiones que comprenden la salud.

c. Impericia: insuficiencia de conocimientos técnicos para la atencion del caso.
Proviene del latin “peritia”, que se refiere a la sabiduria, practica, experiencia y
habilidad en una ciencia o arte. Se refiere ademds a la falta de destreza que se

2 Etcheberry Alfredo, Derecho Penal — Parte General. Pag. 314
3 Torres Kirmser Jos¢ Luis, Responsabilidad Profesional de los Médicos. Pag. 91
4 Torres Kirmser José Luis, Responsabilidad Profesional de los Médico. Pag. 91
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presume y por lo tanto consideran adquiridos con la obtencion del titulo profesional
y el ejercicio mismo de la profesion’.

Otra de las clasificaciones en cuanto al tema refiere a la Inobservancia de
los Reglamentos o Normativas legales aplicables al caso como una forma de mala
praxis, aunque esta mas bien deberia incluirse dentro del concepto de negligencia,
puesto que se trata de incumplimientos de reglas de cuidado.

En efecto, se sefiala al respecto que el ejercicio de la medicina, la odontologia
y las actividades de colaboracién profesional de la salud, en algunos paises,
se encuentra regulada por leyes y decretos reglamentarios, en nuestro caso por
Protocolos del Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social y su incumplimiento
con consecuencias dafiinas para la salud genera responsabilidades en quienes las
incumplen.

3.1. Agentes de la Salud involucrados y grados de responsabilidad

Se entiende por agentes de la mala praxis médica a todos los profesionales
de la salud desde instituciones médicas y médicos tratantes, hasta enfermeros y
auxiliares que hayan participado en la atencion del paciente que reclama el dafio
ocasionado.

En estos casos, queda a cargo de la judicatura interviniente discernir la
participacion de cada agente de acuerdo a las acciones desplegadas y con relacion a
la produccion efectiva del dafio a la salud o a la vida, asi como gravedad de la pena
0 sancion econdémica correspondiente, en base a las pruebas que se produzcan en el
juicio.

En la mala praxis, los agentes intervinientes son responsables por el dafio
ocasionado, siempre que ello se desprenda de las conductas realizadas por cada
uno y que el dafo haya sido la consecuencia de esas acciones. Esto es valido en
materia penal como civil, sin embargo las instituciones hospitalarias o los sanatorios
responden por el dafio con su patrimonio, a fin de dar una indemnizacién pecuniaria
a ser dirimida en el fuero civil, en tanto que quedan exentas de las sanciones
penales puesto que se tratan de personas juridicas de existencia ideal no fisica y la
responsabilidad penal personalisima e intransferible.

5 Torres Kirmser José¢ Luis, Responsabilidad Profesional de los Médico. Pag. 91
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4. Marco Legal Regulatorio de la Mala Praxis Médica con consecuencias para
la salud

Como introduccion a este punto, se debe recordar que la mala praxis médica
de por si no genera consecuencias legales, para ello es primordial que produzca un
dafo sobre la salud o el cuerpo de la persona o afecte a su vida misma.

En este contexto, existen normativas tanto a nivel internacional como
nacional, que salvaguardan los derechos de los pacientes ante al ejercicio de la
profesion médica sin los debidos deberes de cuidado y las consecuencias legales que
acarrean las acciones descuidadas en ese ambito.

4.1. Regulacion Internacional:

A nivel internacional fue adoptada la Declaracion de Lisboa de la
Asociacion Médica Mundial sobre los Derechos del Paciente, por la 34* Asamblea
M¢édica Mundial Lisboa, Portugal, Septiembre/Octubre 1981, que fue enmendada
en la 47* Asamblea General Bali, Indonesia, Septiembre 1995 y revisada en la 171*
Sesion del Consejo, Santiago, Chile, Octubre 2005.

La declaracion proclama algunos de los principales derechos del paciente que
la profesion médica ratifica y promueve. Los médicos y otras personas u organismos
que proporcionan atencion médica, tienen la responsabilidad conjunta de reconocer
y respetar estos derechos.

Los principios reconocidos en la Declaracion son los siguientes®:
e Derecho a la atencion médica de buena calidad

En este punto se regula el derecho que tiene toda persona, sin discriminacion,
a una atencion médica apropiada, a ser atendido por un médico que tiene libertad
para dar una opinion clinica y ética, sin ninguna interferencia exterior y a ser tratado
respetando sus mejores intereses, conforme a los principios médicos generalmente
aprobados,

Asimismo, en circunstancias cuando se debe elegir entre pacientes
potenciales para un tratamiento particular, el que es limitado, todos esos pacientes
tienen derecho a una seleccion justa para ese tratamiento, basada en criterios médicos
y sin discriminacion.

6 Confrontese pagina http:// www.wma.net/es/30publications/10policies/14.
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También implica el derecho a una atencién médica continua y que el médico
tiene la obligacion de cooperar en la coordinacion de la atencion médicamente
indicada, con otro personal de salud que trata al paciente.

e Derecho a la libertad de eleccion

Se trata del derecho del paciente a elegir o cambiar libremente su médico y
hospital o institucion de servicio de salud, sin considerar si forman parte del sector
publico o privado y a solicitar la opinidén de otro médico en cualquier momento del
tratamiento.

e Derecho a la autodeterminacion

El paciente tiene derecho a la libre autodeterminacion en relacion a su
persona, asi como también cuenta con el derecho de que el médico le informe las
consecuencias de su decision.

En este contexto, el paciente puede dar o negar su consentimiento para
cualquier examen, diagndstico o terapia y debe entender cuales son las consecuencias
de no brindar su consentimiento.

También implica que el paciente tiene derecho a negarse a participar en la
investigacion o ensefianza de la medicina.

e El Paciente inconsciente

Enlos casos en que el paciente se encuentre inconsciente o no pueda expresar
su voluntad, esta Declaracion determina que se debe obtener el consentimiento de un
representante legal, cuando sea posible. Si no se dispone de un representante legal y
se necesita urgente una intervencion médica, se debe suponer el consentimiento del
paciente, a menos que sea obvio y no quede la menor duda, en base a lo expresado
previamente por el paciente o por conviccidn anterior, que éste rechazaria la
intervencion en esa situacion.

e El Paciente legalmente incapacitado

En los casos de pacientes menores de edad o legalmente incapacitados, la
Declaracion establece que se necesitara el consentimiento de un representante legal,
aunque se debe intentar que este participe en las decisiones al maximo que lo permita
su capacidad.
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En efecto, si el paciente incapacitado legalmente puede tomar decisiones
racionales, éstas deben ser respetadas y ¢l tiene derecho a prohibir la entrega de
informacion a su representante legal.

e Procedimientos contra la voluntad del paciente

El tinico caso en el que la Declaracion admite el diagndstico o tratamiento
contra la voluntad del paciente, es cuando, excepcional y especificamente, lo autoriza
la ley y estos se encuentran acordes a los principios de ética médica.

e Derecho a la informacion

En cuanto a este item de la Declaracion, se tiene que el paciente tiene derecho
a recibir informacion sobre su persona y a estar totalmente informado sobre su salud,
inclusive los aspectos médicos de su condicion. Excepcionalmente, se puede retener
informacion frente al paciente cuando haya una buena razén para creer que esta
representaria un serio peligro para su vida o su salud.

En cuanto a la informacion, esta se debe entregar de manera apropiada a la
cultura local y de tal forma que el paciente pueda entenderla.

e Derecho al secreto

LaDeclaracion dispone que toda la informacion del estado de salud, condicion
médica, diagnostico y tratamiento de un paciente y toda otra informaciéon de tipo
personal, debe mantenerse en secreto, incluso después de su muerte. Asimismo, toda
informacion identificable del paciente debe ser protegida de manera apropiada.

o Derecho a la Educacion sobre la Salud

Esto significa que toda persona tiene derecho a la educacion sobre la salud
que le ayude a tomar decisiones informadas sobre su salud personal y sobre los
servicios de salud disponibles.

° Derecho a la dignidad

En cuanto a la dignidad del paciente y el derecho a su vida privada, la
Declaracion determina que deben ser respetados en todo momento durante la
atencion médica y la ensefianza de la medicina, al igual que su cultura y sus valores.
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Asimismo, el paciente tiene derecho a aliviar su sufrimiento, segun los
conocimientos actuales y, en su caso, tiene derecho a una atencion terminal humana
y a recibir toda la ayuda disponible para que muera lo mas digna y aliviadamente
posible.

e Derecho a la Asistencia Religiosa

Se reconoce al paciente el derecho a recibir o rechazar asistencia espiritual y
moral, inclusive la de un representante de su religion.

Todos estos derechos plasmados en la Declaracion de referencia, si bien son
meramente declarativos, generan una suerte de compromiso en los profesionales
de la salud para la atencion médica, puesto que mas alla de su obligatoriedad o no,
tienen que ver con la propia dignidad humana del paciente.

4.2. Disposiciones Administrativas
Ya en el ambito nacional, nos encontramos con legislacion de caracter
administrativo, civil y penal. En lo que respecta a las disposiciones legales

administrativas, estas se refieren al conjunto de normas que sistematiza las funciones
del Estado como ente regulador de todo el sistema de salud.

En ese contexto, se tiene:

e Ley 836 - Codigo Sanitario
Este cuerpo normativo dispone, en su Articulo 1°: “Este Codigo regula las funciones
del Estado en lo relativo al cuidado integral de la salud del pueblo y los derechos y
obligaciones de las personas en la materia”.

e ey 1032/96 — Que crea el Sistema Nacional de Salud
Entre otras cosas, esta Ley, en su Articulo 33 determina que: “...La superintendencia
de salud tendra a su cargo la acreditacion y el control de la calidad de los servicios
ofrecidos por el sistema”.

e Ley 2319/06 — Que Regula las funciones de la Superintendencia de Salud

Por medio de esta Ley, se establecen las funciones de la Superintendencia
de Salud, entre las que se destaca, que tiene a su cargo el control de las Entidades

REVISTA JURIDICA N° 3 -—



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Prestadoras de Servicios Sanitarios y la prerrogativa de ordenarles auditorias, entre
ellas la auditoria médica, asi como otros procesos.

Asimismo, este cuerpo normativo contempla sanciones administrativas de
primer, segundo y tercer grado, segun la gravedad de la infraccion cometida por las
EPSS, que puede servir como prueba dentro de un proceso civil o penal de mala
praxis médica.

4.3. Disposiciones en el Cédigo Civil

Si bien la mala praxis médica como tal no se encuentra prevista en el Codigo
Civil, si se establecen las consecuencias derivadas de las acciones que generan dafios.

En efecto, el articulo 1833 del CPC, que define la responsabilidad civil por
hecho propio, establece: “El que comete un acto ilicito queda obligado a resarcir
el dario...”. Por su parte, el articulo 1835 del mencionado cuerpo legal dispone:
“Existira dario, siempre que se causare a otro algun perjuicio en su persona, en sus
derechos o facultades, o en las cosas de su dominio o posesion...”.

Asimismo, el CCP prevé que si el acto ilicito es imputable a varias personas,
todos responden solidariamente (articulo 1841, primera parte).

La responsabilidad civil por dafios para las personas juridicas esta prevista
el en articulo 98 del CCP, que establece: “Las personas juridicas responden
del daiio que los actos de sus organos hayan causado a terceros, trdtese de una
accion u omision y aunque sea delito, cuando los hechos han sido ejecutados en el
egjercicio de sus funciones y en beneficio de la entidad. Dichos actos responsabilizan
personalmente a sus autores con relacion a las personas juridicas. Responden
también las personas juridicas por los daiios que causen sus dependientes o las
cosas de que se sirven, conforme a las normas de este Codigo”.

El ejercicio de la accién civil por dafios y perjuicios debe iniciarse ante el
fuero civil y constituye un procedimiento ordinario.

4.4. Disposiciones Penales

En caso que la persona afectada considere que el médico tratante incurrié en
una accidn descuidada con el tratamiento o intervencion, por la cual deba responder
penalmente, las denuncias y querellas deben iniciarse dentro del marco de la Ley
1160/97 Cédigo Penal, con sus modificaciones posteriores.
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Al respecto de la responsabilidad penal, debe recordarse que es personalisima
e intransferible, por lo que so6lo el sindicado puede responder al proceso. Esta
responsabilidad surge como consecuencia de la realizacion de una conducta humana
considerada punible en el ordenamiento juridico vigente y necesariamente debe estar
tipificada en la ley penal como tal.

En el caso de la mala praxis médica, si bien en el Codigo Penal Paraguayo
no existe un tipo penal en concreto que castigue la conducta especifica de un médico
que actua de manera descuidada y produce una lesion o la muerte de un paciente, no
por ello puede concluirse que tales actos no son punibles.

El legislador castiga la produccion de un resultado lesivo para la salud o
la vida realizado mediante una conducta culposa o, en otros términos, descuidada.
Es asi, que si como resultado de una accion culposa (negligencia, imprudencia,
impericia) el profesional de la salud produce algun resultado previsto en la norma
(lesion a la integridad fisica o contra la vida misma), seria pasible de sancion penal.

En ese contexto, el Ministerio Publico como titular de la accion penal esta
obligado a promover la mentada accion en los casos de hechos punibles de accion
penal publica que lleguen a su conocimiento, siempre que cuente con suficientes
elementos de sospecha sobre su existencia.

4.4.1. Hechos Punibles Culposos

En el fuero penal, podemos afirmar que no existe responsabilidad profesional
sin una gradacion minima de culpabilidad, entendiéndose por culpa una actitud de
desprecio por el orden juridico establecido por la sociedad, asi como una imprevision
reprochable en el actuar.

Tenemos asi que en los hechos punibles culposos, no existe un “querer” la
produccion del resultado, sino que éste se produce a causa de actos imprudentes y/o
negligentes, actos descuidados que provocan un resultado dafino en la salud o vida
del paciente.

En estos casos, la accion culposa surge cuando se soslayan normas de
buen obrar y prudencia contenida en las resoluciones hospitalarias, ministeriales o
facultativas, referidas al correcto desempefio y actuar profesional de los galenos.

En el caso de la conducta punible sancionada en articulo 107 del Codigo
Penal (Homicidio Culposo), se tiene que lo que se castiga es la produccion de la
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muerte de otro por medio de una accién culposa. Esto llevado al campo de la mala
praxis es, la accion descuidada del profesional de la salud que consiste en realizar
algin procedimiento, tratamiento o intervencion con imprudencia, impericia,
negligencia, descuido de deberes o inobservancia de leyes, reglamentos, 6rdenes o
resoluciones, que finalmente producen la muerte del paciente.

Misma circunstancia se traslada a la prevision del articulo 113 del Codigo
Penal, Lesion culposa. En este caso, se castiga el dafio a la salud, a la integridad
fisica, como consecuencia de un accionar culposo, descuidado, negligente o por
causa de inexperiencia.

Es asi, que para la construccion de los hechos punibles culposos relacionados
con el ejercicio de la medicina, lo primordial es comprobar que la produccion del
resultado descrito en la norma penal (lesion o muerte), es producto de una accidén
descuidada del profesional médico o auxiliares y, para ello, su conducta debe
analizarse a la luz de las buenas practicas, del buen obrar, de los protocolos de
actuacion, etc., en el caso particular y en materia de medicina.

4.4.2. Otros Hechos Punibles relacionados con la actividad médica

El articulo 106 del Codigo Penal sanciona el Homicidio motivado por
suplica de la victima’. Es conocido también con el nombre de homicidio piadoso.
Laley penal nacional lo califica como un homicidio atenuado por estar inspirado
en un moévil generoso, compasivo, exigiendo siempre como requisito previo el
consentimiento de la victima. No obstante, por atentar contra el bien juridico
“vida” protegido por toda la legislacion vigente, no deja impune al autor.

Alafecha, lamuerte por piedad es materia controvertida, y nuestra legislacion
en particular exige para configurarla que el mévil sea piadoso; que el sujeto pasivo
padezca de una enfermedad incurable y ya en etapa terminal o herida grave y de
riesgo mortal absolutamente irreversible o que produzcan graves padecimientos
permanentes, dolorosos e intratables. Asimismo, se requiere que el sujeto pasivo haya
realizado una peticion expresa, seria, insistente e inequivoca como consecuencia del
sufrimiento, sin que se llegue al extremo de suprimir su libre razonamiento y con ello
la libertad de decision.

No debemos confundir esta figura con la del suicidio asistido, cuya sancion

7 CP, art. 106 Homicidio motivado por suplica de la victima: “El que matare a otro que se hallase gravemente
enfermo o herido, obedeciendo a stplicas serias, reiteradas e insistentes de la victima, sera castigado con pena
privativa de libertad de hasta tres afios”.
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para el que la propicia se da en los términos del articulo 108 del Codigo Penal®. En
el caso del articulo 106 del mismo cuerpo legal, el médico o un tercero es el sujeto
activo que comete el acto, a pedido del paciente quien seria el sujeto pasivo del
hecho.

En el articulo 109 del Codigo Penal, se sanciona el Aborto. No obstante,
en el inciso 4 del citado articulo se regula la muerte por estado de necesidad en el
parto. En este caso, se analiza que la vida humana es protegida desde el momento de
la concepcion. Sin embargo, esta proteccion no es absoluta y, de forma inequivoca,
la Ley 3440/08 que modifica el articulo 109 de la ley 1160/97, resuelve el conflicto
surgido entre la vida dependiente y la vida de la gestante, situando el actuar médico
dentro de las causas de justificacion.

Aqui, el galeno interviniente mediante los actos propios del parto y segin
los conocimientos del arte médico, ocasiona la muerte al feto para desviar un peligro
serio para la vida y salud de la madre. Es asi, que la conducta no es antijuridica por
encontrarse amparada en una causa de justificacion.

En la Omision de Auxilio, prevista en el articulo 117 del CP, se protege a
la persona que se encuentra en un estado de peligro de muerte o lesion considerable.
El peligro debe ser manifiesto, perceptible y cognoscible para la generalidad de las
personas, no siendo necesario que se produzca el resultado de muerte. El presupuesto
del tipo consiste en la capacidad de prestar auxilio, lo que hace presumir que, en caso
de que el sujeto activo sea un agente de salud, la obligacion de prestacion de socorro
es aun mas acentuada.

En el caso del articulo 119 inciso 1° numerales 1 y 2 —~Abandono-, el autor
coloca a la victima que se encuentra bajo su cuidado en una situacion de peligro
para su vida o salud, en un estado de incapacidad, causada por enfermedades o
lesiones de cualquier indole. En este caso, existe por parte de los médicos una
obligacion indelegable e intransferible de atender a su paciente, teniendo en cuenta la
condicion de indefension en la que se encuentra y es ahi donde el legislador enfoca
la capacidad sancionadora de la norma, resguardando al paciente ante la posibilidad
de ser abandonado a su suerte. Estamos asi ante un “delito de peligro” ya que para
concretarse necesita solamente la posibilidad de poner en peligro a un tercero, sin
que necesariamente se materialice algun resultado.

8 CP, art. 108 Intervencion en el suicidio: “1° El que incitare a otro a cometer suicidio o lo ayudare, sera castigado
con pena privativa de libertad de tres a diez afios. 2° El que no lo impidiere, pudiendo hacerlo sin riesgo para su vida,
serd castigado con pena privativa de libertad de uno a tres anos...”
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Finalmente, resulta oportuno traer a colacion el articulo 123 del Codigo
Penal regula el tratamiento médico sin consentimiento. Esta norma penal establece
que aquel que actua seglin los conocimientos y las experiencias del arte médico y
proporciona un tratamiento médico sin el consentimiento del paciente, es pasible de
sancion penal.

La misma norma no considera punible la realizaciéon de un tratamiento
médico sin consentimiento, cuando éste no se hubiera podido obtener, sin que la
demora implique para el afectado peligro de muerte o de lesion grave.

El paciente tiene el derecho legalmente establecido en el articulo precitado a
serinformado antes de ser tratado y la propianorma establece cuando el consentimiento
es valido para reputarse como tal. En efecto, la primera parte del inciso 4° prescribe
que: “El consentimiento es valido cuando el afectado haya sido informado sobre el
modo, la importancia y las consecuencias posibles del tratamiento que pudieran ser

’

relevantes para la decision de una persona de acuerdo con un recto criterio...” .

Asimismo, la disposicion legal precitada establece que dicha informacion
podra ser omitida cuando pudiera temerse que, de ser transmitida al paciente, se
produciria un serio peligro para su salud o estado animico.

Ahora bien, debe quedar en claro que la sancion que establece la disposicion
legal en cuestion se da independientemente de que se haya producido o no un dafio
con el tratamiento médico realizado, puesto que lo que la norma protege es la libertad
de determinacion del paciente, no su integridad fisica o vida.

5. Casos mas comunes de negligencia médica

Luego de este breve analisis juridico es importante resaltar cuales son los
casos de negligencia médica que se presentan mas comtinmente en la practica y, a
partir de ellos, destacar los errores detectados en el actuar de los agentes de la salud,
cuyas conductas resulten compatibles con el concepto de mala praxis médica. En ese
contexto, los casos mas conocidos son:

e Retraso o error en el diagnostico de un paciente. El factor tiempo puede
resultar fundamental a la hora de emplear los procesos médicos adecuados.
Un diagnostico tardio puede generar serias y dafinas consecuencias para la
salud del paciente, como el empeoramiento del estado de salud en general.
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e Apartarse de los protocolos determinados por la autoridad competente.
e  Ofrecer una prescripcion inadecuada de medicamentos.
e Realizar una intervencion quirargica con resultados lesivos para el paciente.

e (Contagio de una infeccion grave a causa de una falta de higiene en el centro
hospitalario.

e No prestar asistencia sanitaria de urgencia.
e Falta de supervision postoperatoria.

e Falta de informacién al paciente. El centro médico donde se llevard a
cabo la cirugia, debe cerciorarse que el paciente que sera sometido a un
procedimiento que podria acarrear secuelas o que traiga consigo un alto
riesgo, cuente con toda la informacion necesaria antes de ser sometido a una
intervencion de esta magnitud. La omision de esta informacion, antes de
la obtencion del consentimiento del paciente, acarrea consigo sanciones al
centro hospitalario y al personal interviniente.

Como puede apreciarse, la mayoria de los errores de los servicios sanitarios
y de los médicos pueden caer en el ambito administrativo y civil, no necesariamente
en el ambito penal, aunque indefectiblemente debe existir un dafio a la salud del
paciente y que dicho dafio haya sido ocasionado por la accion descuidada del agente
sanitario en cuestion.

6. Superintendencia de Salud como 6rgano administrativo receptor de denuncias

La Superintendencia de Salud es un ente dependiente del Consejo Nacional
de Salud y su creacion y funciones se encuentran reglamentadas en la Ley 2319/2006.

Tiene como funcion principal controlar que todos los centros que prestan
algiin tipo de atencion médica cumplan con sus obligaciones y, por sobre todo,
cumplan con los protocolos de salud. En otras palabras tiene como objetivo garantizar
la calidad de la atencion médica del usuario de cualquier empresa prestadora de
servicios médicos, lo que incluye: la infraestructura edilicia, el equipamiento, la
composicion del personal, la existencia de reglamento interno, los planes de medicina
prepaga, entre otras funciones.
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Asi mismo, compete a este drgano recibir todas las denuncias por mala
praxis y negligencia, algo que la poblacién en general atn no maneja, por lo que
el 70 % de las denuncias de mala praxis se realizan primeramente en los medios
masivos de comunicacion, llegando a través de este medio a las instancias judiciales
y administrativas correspondientes.

7. Especialidades Médicas mas afectadas

Los errores médicos mas mediaticos son los provocados por las negligencias
en las cirugias estéticas. La obligacion asumida por la cirugia clasica fue siempre de
medios, en tanto que en la cirugia pldastica se tiene una obligacion de resultados. En
la mayoria de las cirugias plasticas, el paciente se encuentra en optimas condiciones
fisicas, conforme lo refieren los estudios preoperatorios y conforme lo exige el
galeno, por lo que resulta inaceptable cualquier deterioro fisico que provenga de la
inconducta profesional del médico ya que cualquiera sea el dario en el cuerpo o en
la salud, es siempre un daiio emergente del hecho antijuridico.’

El niimero de casos que se denuncian, a la fecha, ha ido en aumento de
manera considerable, el boom de la informacion ha generado que el paciente sea mas
exigente y demandante.

De las especialidades médicas mas afectadas, un alto porcentaje incluye a
las ramas de Ginecologia y Obstetricia, Cirugia, Cirugia Plastica, Traumatologia,
Clinica Médica y Anestesiologia.

9 Montanelli Norberto, Mala Praxis en Cirugia Estética. Pag. 25

- REVISTA JURIDICA N° 3



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

8. Casos de Mala Praxis en el Paraguay

Fecha

del Hec‘ho R’a ma Victima Denunciado Resultados Fuente
punible médica
hecho
23-10- | Lesion Cirugia Isabel Dr. Vicente El médico fue | Eduardo Nakayama.
2004 grave y Plastica Mezquita Zaputovich absuelto. Seguro de
abandono Responsabilidad
Civil Médica.
Obtenido en el mes
de enero de 2013, de
laredel dela
direccion
http.www.academia.
edu
25-04- | Homicidio Cirugia Patricia de Dr. Roque El médico fue | Diario ABC
2005 Doloso Romero. Duarte Pedro hallado Color.14/09/09.
Muerte por culpable de
sepsis pos homicidio
operatoria doloso.
14-08- | Lesion Cirugia Leonardo Dr. Fernando Sin datos Diario Ultima Hora.
2005 Matias Herrero Usher | sobre 26/12/06. Articulo
Goiburu conclusiéon de | escrito por Susana
la causa. Oviedo.
23-07- | Lesion Cirugia Amalia Dr. Julio El médico fue | Eduardo Nakayama.
2006 Grave Plastica Gamarra Aldana hallado Seguro de
culpable de Responsabilidad
Lesion Grave | Civil Médica.
con dolo Obtenido en enero/
eventual 2013, de la red:
http.www.academia.
edu
18-01- | Homicidio Clinica Andrea Dr. Roberto Meédicos Diario ABC Color.
2007 culposo Meédica Fernandez. Cino. hallados 27/05/11. Articulo
Fallecio Dr.Edgar culpables por | escrito por Antonella
como Lépez Homicidio Brignardello.
consecuencia culposo.
de
complicacion
es de dengue
21-05- | Homicidio | -------- Beba de 4 Dra. Mirtha Sin sentencia | Diario ABC Color.
2011 culposo- meses de Villar firme a la 27/05/11. Articulo
Omision de Cnel. Oviedo fecha. escrito por Antonella
auxilio fallece de un Brignardello.
cuadro

respiratorio,
como
consecuencia
de la falta de
atencion
medica.
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22-05- | Homicidio | --------- R.N.Giret Lic.Miriam Sin sentencia | Diario ABC Color.
2011 Culposo Ruiz Diaz. Barrios. firme a la 27/05/11. Articulo
Falleci6 por fecha. escrito por Antonella
asfixia por Brignardello.
bronco
aspiracion
23-05- | Homicidio Cirugia Abg. Blanca Dr. Julio Sin sentencia | Diario ABC Color.
2011 culposo Plastica Noemi Aldana firme a la 27/05/11. Articulo
Colman. Paro fecha. escrito por Antonella
por Brignardello.
embolismo
pulmonar
graso
24-05- | Homicidio Cirugia - | Nifa Hospital de Sin sentencia | Diario ABC Color.
2011 Culposo — Traumato | indigena de 2 | Santa Rita firme a la 27/05/11. Articulo
Omision de logia afios oriunda fecha. escrito por Antonella
Auxilio de Caaguazu. Brignardello.
Falleci6 por
falta de
asistencia
médica.
28-08- | Homicidio Cirugia Doris Teresa | Dr. Emigdio Sin sentencia | Eduardo Nakayama.
2011 culposo. Gimenez Ydoyaga firme a la Seguro de
Fiori. fecha. Responsabilidad
Fallecio por Civil Médica.
hemorragia Obtenido en el mes
como de enero de 2013 de
consecuencia la red:
de http.www.academia.
extirpacion edu
de tumor
7-06- Lesion Traumato | Emmanuel Dr. Gustavo Sin sentencia | Diario La Nacion.
2012 culposa logia Alvarez Giubbi firme a la 28/01/13. Escrito por
Guillon. fecha. Nppy.
Adolescente
de 15 afios
quien perdid
la pierna
izquierda

9. Conclusion

En nuestro pais se viene dando en los ultimos afios un auge de demandas y
denuncias que guardan relacion con la responsabilidad de los profesionales médicos,
tanto en las areas civil como penal, por errores culposos que producen consecuencias
negativas en la salud del paciente.

Ahora bien, es importante resaltar que pese a los esfuerzos realizados, no
existe aun en nuestro medio una uniformidad de criterios al momento de analizar

- REVISTA JURIDICA N° 3



INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

juridicamente el actuar médico, por lo que este trabajo ha buscado abordar el tema
con la mayor seriedad y responsabilidad, incluyendo toda la informacion obtenida
durante la investigacion.

Los medios de comunicacion divulgan en forma permanente casos clinicos
y los presentan como supuesta mala praxis médica ¢ insisten, de manera exagerada
y poco apropiada, en la utilizacion de esta terminologia por el solo hecho de existir
un resultado (lesion, dafio, muerte) que no siempre se halla vinculado con una accion
negligente de los médicos y/o auxiliares.

En esta inteligencia, es bueno que la sociedad vaya tomando conciencia de
sus derechos en lo que respecta a la atencion de su salud y de como hacer efectivos
esos derechos. Sin embargo, no es buena la criminalizacion de la profesion médica,
ni socialmente deseable, siempre y cuando no se compruebe lo contrario, ya que esto
implicaria que se desvirtte el fin mismo de tan noble profesion.

Ahora bien, el Ministerio Publico como representante de la sociedad debe
contar con la capacidad de discriminar los casos que si se encuadren dentro del
marco de las conductas que sancionan la mala praxis con derivacion negativa en
la salud del paciente, de aquellos en que el resultado dafiino no es consecuencia
del actuar descuidado del médico, a los efectos de ejercer la accion penal publica
correspondiente.

Para ello, se puede concluir que ha existido mala praxis médica y, por tanto,
el acto acarrea responsabilidad para el médico tratante, cuando los resultados del
tratamiento aplicado por el galeno han originado un perjuicio al enfermo, siempre que
éstos resultados sean diferentes a los que se hubieran conseguido con la aplicacion
del tratamiento correspondiente.

Por otra parte, puede mencionarse que en los casos en que se haya producido
un resultado lesivo para la salud del paciente a causa de la intervencion médica (que
se desarroll6 con todos los deberes de cuidado debido), el cual era una consecuencia
posible de dicho tratamiento, lo que deberia indagarse es que el consentimiento del
paciente haya sido otorgado en base a una informacion completa sobre las posibles
secuelas de la intervencion, entre las que se encontraba la que efectivamente se
produjo. En ese caso, entraria en juego el tipo penal de tratamiento médico sin
consentimiento.

La Constitucion Nacional en su Art. 4 garantiza la proteccion de la vida
y establece que toda persona sera protegida por el Estado en su integridad fisica
y psiquica, asi como en su honor y en su reputacion. Esta norma se despliega en
todo el ordenamiento juridico, teniendo asi que en el ambito penal, el actuar médico
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con consecuencias dafiinas para la salud, se encuentra castigado, siempre que este
devenga de una accion descuidada. Igualmente, el dano causado a la salud del
paciente por el profesional médico, genera consecuencias determinadas en el Codigo
Civil, temas que han sido abordados en el presente trabajo.
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