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EDITORIAL

“iOh prodigio! iQué arrogantes criaturas son éstas! iBella
humanidad! iOh espléndido mundo nuevo, que tales gen-
tes produce!”

Shakespeare, La Tempestad, Acto V, Escena I, parg. 215

‘0 brave new world, that bas such people in't! ”

Aldous Huxley, Brave New World

Sin dudarlo, es un mundo nuevo al que con fascinacion —y no poca dosis de asom-
bro— nos asomamos. La telecomunicacion pone al alcance de un breve pulso digital
un universo de informacion, aconteceres, opiniones y sentires; la inteligencia artifi-
cial estd dando sus primeros pasos en una esfera que hasta hace poco consideraba-
mos como esencial y exclusivamente humana: la de la creatividad, el ingenio y la
innovacion; la robodtica se insintia como posible fuerza laboral y de seguridad publica
y privada.

Junto con el asombro surge también la confusion de enfrentar una realidad en la
que acaso seamos un elemento superfluo: nuestros saberes se vuelven anacronicos,
nuestras habilidades inanes, nuestros simbolos vacios. Y surge el fantasma de la ob-
solescencia. .. de la consternacion de constatar como se disuelve y desvanece lo que
considerdbamos inconmovible y a resguardo, viene el temor a achecharnos y espan-
tar nuestras fragiles certezas. La primera linea de reclamos viene de las aquellas per-
sonas a las que los cambios afectan mas inmediatamente, y se vuelven hacia la ciencia
juridica buscando una respuesta: de seguro debe haber una norma, una regula que
les asista, que les proteja. . .

Del Derecho se dice que reacciona con lentitud —y con retraso— que va mil pasos
por detrds de los sucesos y llega cuando todo ya ha quedado mds o menos
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cristalizado —los problemas y las soluciones— y que su afin de reemplazar el baculo
de la fuerza no logra sino, acaso, cubrir con un manto de legitimidad el equilibrio
que se va gestando en otros dmbitos y con otros medios.

Quienes asi piensan y hablan no han comprendido la verdadera esencia del derecho
y para qué existe. Los dilemas humanos han sido siempre los mismos... lo nico
que ha cambiado es la escenografia. Las eternas preguntas siguen siempre ahi: équién
es el sujeto?, écudles son los limites que tienen mis necesidades y deseos?, équé le
puedo imponer a los otros?, iqué debo soportar?, iqué esperar de los demds?; esas,
que son las que el Derecho debe contestar, no han variado.

Cuando se discute sobre la inteligencia artificial y la robética lo que estd en juego no
es sino el complejo entramado de tales cuestiones que confrontan a la subjetividad
humana con el objeto de los derechos; es decir, no es el qué lo que se debate, sino
meramente el cdmo: como resguardar la subjetividad humana y la intangibilidad de
los derechos que le son inherentes frente a estos escenarios. .. Si, los modos y me-
dios son hoy mds potentes, mds agresivos € invasivos, pero la questio sigue siendo
la misma a lo largo de los cinco mil afos de historia juridica.

De seguro habra personas —singulares y colectivas— que bajo la guisa y divisa de “es
una nueva realidad” pretenderén llevarlo todo a tabula rasa y reconfigurar por com-
pleto la composicion del pacto social —ese delicado equilibrio de intereses— en la
expectativa de obtener una mayor porcion de sus beneficios, y aducirdn —a no du-
darlo— que “el derecho estd obsoleto” y “que debe ser completamente revisado”; y
habrd personas que, por no saberlo mejor, o por el temor nacido de la confusion,
sucumbirdn a ese sireno cdntico, o lo encontrarin reconfortante, y postularin asi
que arrojarse a esas turbulencias “es la tinica salida”.

Es alli donde la academia debe hallar y cumplir su legitima vocacion: de ser la voz
de la razén y la sensatez; de liderar el debate, de separar el acierto de la falacia, la
realidad de la apariencia. .. el trigo de la cizana.

La pregunta que la comunidad universitaria habrd de enfrentar en tales escenarios
no es una de ciencia: las herramientas de la ciencia juridica se hallan, después de
todo, bien establecidas, sino una de fides: hay confianza en los saberes de la acade-
mia?; es ella fiable?; tiene auctoritas suficiente como para ser oida? No es una pre-
gunta que el colectivo de juristas pueda responder con facilidad hoy en dia; en un
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mundo asolado por datos falsos y hechos fraguados esa labor, de dar responsio, se
presenta harto mds ardua.

No es poca la tarea que nos vemos llamados a cumplir, seria ingenuo e irresponsable
pensar que puede ser simplemente improvisada en un difuso espacio de “mas ade-
lante”; prepararnos para afrontarla principia por tomar conciencia de su existencia
y de su envergadura. Estamos en un punto crucial del camino y nuestro equipaje es
bastante parco, nos falta el habito del debate racional y razonado, el ejercicio coti-
diano de la argumentacion que estructura el pensamiento, el abordaje serio y cien-
tificista de los fendmenos.

En todo ese trasegar no podemos —no debemos— temer o dale la espalda a la inno-
vacion; las nuevas herramientas han venido para quedarse y es imposible simple-
mente cerrar los ojos esperado su desaparicion; tenemos que apropiarnos de ellas y
sacarles el maximo provecho posible, pues de lo contrario se nos acusard —esta vez
con razon— de quedar atrds y en el anacronismo. El temor y la evitacion de acometer
tales asuntos solo traerd subterfugios y su aparicion bajo configuraciones deforma-
das e inicuas.

Esta primera edicion digital de la Revista Juridica de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales se propone no solo ser un espacio sino también una oportunidad para
que nuestra comunidad universitaria ejercite su funcion mas importante: el ser un
faro de lucidez en la marisma de confusiones.

El mundo es siempre nuevo. ... y el derecho siempre ha estado ahi para acompanarlo.

Diciembre de 2023
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TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA: UNA GARANTIA
CONSTITUCIONAL COMPLEJA Y NO ENUNCIADA

César Ramos Morel’
Juan D. Romero Sanabria™

Resumen

En este trabajo se analiza el concepto de “tutela jurisdiccional efectiva” y se argu-
menta que la misma es una garantia constitucional no enunciada. La tutela jurisdic-
cional efectiva es una garantia esencial en el Paraguay democritico, y necesaria de-
bido a su amplio impacto y alcance transversal. La misma constituye una condicion
imprescindible para garantizar otros derechos y proteger las libertades fundamenta-
les de los ciudadanos. Esta garantia es compleja y abarca aspectos como el acceso a
la justicia, el debido proceso y la eficacia de las resoluciones judiciales. Su reconoci-
miento y promocion siguen siendo cruciales para cimentar una sociedad equitativa
y justa en el Paraguay contemporineo.

Palabras clave: Tutela jurisdiccional efectiva, debido proceso, garantias consti-
tucionales.

* Abogado graduado en la Universidad Nacional de Asuncién, Mediador diplomado por el Minis-
terio de Justicia, profesor de Filosoffa y Etica. Miembro del Consultorio Juridico de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales — UNA.cesar.19.ramos(@gmail.com

* Abogado con formacion en Medios Alternativos de Solucion de Conflictos, Ciencias Politicas y
Didéctica Universitaria; con participacion en proyectos de asistencia juridica a personas de esca-
sos recursos y otras actividades de voluntariado. Juanromeropy99(@gmail.com
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Abstract

In this paper, the concept of “effective judicial protection” is analyzed and argued
that it should be understood as an unwritten but essential constitutional guaran-
tee. Effective judicial protection stands as an essential guarantee in democratic
Paraguay and as indispensable due to its broad impact and cross-sectional scope.
It serves as a necessary condition to ensure other rights and safeguard citizens'
fundamental freedoms. This guarantee is intricate and encompasses aspects such
as access to justice, due process, and the efficacy of judicial rulings. Its recognition
and promotion continue to be pivotal in solidifying a fair and just society in pre-
sent-day Paraguay.

Keywords: Effective judicial protection, due process, constitutional guarantees.

Introduccion

Nos hemos propuesto analizar el concepto de tutela jurisdiccional efectiva como una
garantia constitucional no enunciada en la Constitucion Nacional actual con la in-
tencion de aportar a la comprension del estado de derecho en el Paraguay.

La transversalidad de esta garantia en la estructura juridica del Paraguay democritico
dificilmente puede ignorarse. Es un concepto complejo, dificil de delimitar y no
siempre puede verse con claridad donde inicia y donde concluye, pero esbozarlo en
sus rasgos esenciales puede ayudarnos a avanzar en la construccion del concepto y
en la comprension de sus alcances dentro del estado de derecho en Paraguay.

El Paraguay democratico inicia con el golpe de Estado del afio 1989, pero se conso-
lida con la promulgacién de una nueva Constitucion Nacional el afio 1992". Con

' “En 1992 por primera vez en toda la historia del Paraguay unos ciudadanos logran reunirse en
convencion en un ambiente de libertad, en ejercicio de la soberania, sin la existencia de fuerzas
extranjeras que ocupen el territorio y tutelen el proceso, como en 1870 y sin la existencia de
una dictadura que condicionaba desde el inicio mismo el margen de liberalidad, como en 1967.
También se estaba muy lejos de tener que soportar un Decreto del Poder Ejecutivo que “otor-
gaba” al Paraguay una ley fundamental, como en 1940. Reunidos tras unas elecciones libres,
discuten en convencién poniéndose a tono con los nuevos tiempos, se produce la plena
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esto comienza un importante y paulatino cambio de paradigmas en muchos aspectos
del campo juridico, pero esencialmente en la funcién jurisdiccional.

El cambio se opera en las raices mismas del problema, al pasar de una concepcion
inquisidora a una concepcion garantista del papel que deben cumplir los jueces. Se
ha comprendido, por fin, que los jueces deben velar exclusivamente por la protec-
cion de los derechos y garantias y que, para preservar incélume la objetividad, deben
mantenerse al margen hasta que llegue el momento oportuno de juzgar Unicamente
sobre los hechos probados. El juez ya no puede inquirir en procura de la verdad,
como lo hacia antes, solamente puede valorar aquellas pruebas que le son traidas a
consideracion y juzgar con base en ellas’.

Lo medular de este cambio consiste en el rol tutelar que ahora deben desempenar
los jueces: son los custodios de la Constitucion Nacional y del cumplimiento irres-
tricto de los derechos y de las garantias en ella establecidas y previstas®.

Esta nueva Constitucion introduce de forma efectiva al Paraguay en el concierto de
naciones democraticas y verdaderamente republicanas; estrictamente apegadas a las
leyes, y celosas de los derechos y las libertades fundamentales del hombre.

Tanto el modelo politico como la nueva constitucién son exigencias de contexto®,
es decir, el Paraguay debia contar con una democracia real y efectiva para abrir sus

recepcion del constitucionalismo social, principio que permea todo el texto y habra de influir
en todo el desarrollo legislativo posterior de los derechos fundamentales en juego.” (CAMACHO,
2004, Pag. 23).

2 Es verdad que todavia podemos encontrar rémoras del antiguo paradigma en el fuero penal;
téngase presente como ejemplo el in fine del articulo 282 o el articulo 358, ambos del Codigo
Procesal Penal.

3 El debate sobre la figura del juez garantista, su alcance y sus limites, es apasionante, pero ten-
dremos que dejarlo de lado por ahora, quizd para otro ensayo.

4“Si quisiéramos dar algunas caracteristicas medulares de ese Estado de Derecho Constitucional
que se va consolidando y reemplazando al Estado de Derecho Legal por toda Europa a lo largo
de la segunda mitad del siglo XX, y desde ahi proyectdndose por América Latina, destacarfamos:
a) la Constitucién deja de ser un programa politico dirigido al legislador, y se constituye en una
fuente del derecho (la fuente de las fuentes) adonde los juristas pueden ir a buscar las respuestas
juridicas a sus casos; b) la Constitucion se carga de moral bajo los rétulos de principios, valores,
fines, bienes o derechos humanos; c) a toda la Constitucion se la entiende como “operativa” —
més alld de los distintos modos de operatividad—, por lo que se rechaza su caricter
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puertas al comercio y a la economia internacional. La seguridad juridica es un requi-
sito esencial para alcanzar este objetivo’.

Es en el contexto de esta nueva Constitucion Nacional donde realizaremos un des-
glose y caracterizacion de los componentes de la tutela jurisdiccional efectiva como
garantia constitucional compleja y no enunciada especificamente, inseparable del
nuevo rol tutelar que deben cumplir los jueces.

Queremos poner de manifiesto la orfandad e ineficacia que sufririan otros derechos
sin la proteccion de una tutela jurisdiccional efectiva, por eso traeremos a colacion,
a modo de ejemplo, dos sentencias judiciales donde se ha activado la proteccion de
esta garantia.

La tutela jurisdiccional efectiva como garantia no enunciada en la Constitu-
cion Nacional del Paraguay del afio 1992

La tutela jurisdiccional efectiva es una garantia palpable, vigente y cuya concrecion
se manifiesta en los decisorios judiciales’. Sin embargo, consideramos que la tutela
jurisdiccional efectiva es una garantia no enunciada debido a que no aparece nom-
brada de forma expresa en ningun lugar del texto constitucional; no es posible en-
contrarla con esta denominacion especifica.

Pero del simple hecho de no encontrar el concepto de “tutela jurisdiccional efec-
tiva”, como tal, en el texto constitucional no se concluye inmediatamente que la
Constitucion no haga ningin tipo de referenciacion de esta garantia. Lo hace de
forma tal que la tutela jurisdiccional efectiva resulta “enunciada” por medio de un
constructo consecuente de la interpretacion sistémica de varias normas constitucio-
nales que estipulan las subgarantias que la integran. De ahi que, en este ensayo, la

“programitico”; y d) se constituyen los Tribunales Constitucionales con la competencia de con-
trolar —en sus formas, procedimientos y contenidos— todas la normas juridicas (también a la ley)
desde la Constitucion, y en su caso, invalidarlas o privarlas de efectos juridicos.” (VIGO, 2012,
Pig. 60).

> “Obviamente, esta disposicion (art. 145 de la C.N.), demuestra una firme voluntad de los cons-
tituyentes que intentaban superar una larga noche autoritaria y ubicar al Paraguay en el concierto
internacional de las naciones...” (CAMACHO, 2004, Pag. 17).

¢ Para sustentar esta afirmacion, citaremos y analizaremos, mas adelante, dos ejemplos de deci-
sorios judiciales donde se hace patente la importancia de la tutela jurisdiccional efectiva.
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consideremos como una garantia constitucional compleja, integrada por subgaran-
tias’, pero no enunciada como tal, sino “construida” por una interpretacion sisté-
mica de las normas constitucionales.

Queremos ser enfiticos en esto: no es posible encontrar el concepto expreso de
tutela jurisdiccional efectiva en la Constitucion Nacional y tampoco una referencia-
cién completa de sus componentes en los diversos articulos constitucionales; pero
si es posible construir el concepto recurriendo a los articulos constitucionales que
estipulan y previenen la posibilidad de las subgarantias que la integran.

Antes de ahondar en estas ideas, es preciso partir de una distincion ineludible entre
los conceptos de garantia y derecho®. Las garantias son condiciones necesarias para
que los ciudadanos puedan hacer uso efectivo de sus derechos. Se caracterizan por
el soporte o medio efectivo que brindan para la concrecion de estos.

Luigi FERRAJOLI nos explica que “garantia es una expresion del 1éxico juridico con
la que se designa cualquier técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo™.
Pero nos recuerda que el sentido originario de este concepto pertenece al derecho
romano y circunscribe su alcance al 4mbito de los derechos patrimoniales donde
busca asegurar el cumplimiento de las obligaciones. En ese contexto, son identifica-
bles dos clases de garantias: las garantias reales y a las garantias personales, y ambas
buscan asegurar el cumplimiento de las obligaciones patrimoniales.

La aplicacion de este término, continta diciendo, para referirse a las técnicas de
tutela de los derechos fundamentales es relativamente reciente. Y aqui importa re-
saltar la puntualizacion que hace FERRAJOLI al afirmar que distingue derechos fun-
damentales en oposicion a derechos patrimoniales, ya que estos son singulares y

7 Esta idea de “subgarantias” la hemos tomado de la lectura hecha del autor paraguayo Carlos
Nino en su obra Fundamentos de Derecho Constitucional cuya citacion expresa podra encon-
trarse mds adelante.

8 “En el lenguaje cotidiano existe una tendencia casi paranoica a confundir el concepto de dere-
cho con el de garantia y claramente estamos ante dos institutos distintos en sus finalidades,
conceptos y modelos. (...) En rigor, existe una diferencia entre derechos y garantias, toda vez
que estas ultimas apuntan a determinados instrumentos o técnicas normativas destinadas al res-
guardo y proteccién de los derechos fundamentales...”, (IBACETA MEDINA, 2014, Pags. 167-
171.

9 (FERRAJOLI, 1999, Pdgs. 39-46).
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aquellos universales; estos son disponibles y alienables, en tanto que aquellos son
indisponibles e inalienables; estos son el resultado de una relacion juridica de con-
tenido patrimonial, mientras que aquellos son atribuidos directamente por las nor-
mas juridicas a todos en cuanto personas, ciudadanos o capaces de obrar'’. Podemos
notar que en el catdlogo de derechos se pueden distinguir dos tipos: los resultantes
de las relaciones patrimoniales y los atribuidos por las normas como resultado de la
condicion misma de persona.

Lo interesante de la definicién hecha por FERRAJOLI es que, si bien reconoce que el
origen del término es propio del derecho civil y su actualizacion doctrinaria opera
inicialmente en el campo penal de las corrientes liberales de la Ilustracion, nada
obsta a su ampliacién y uso en todos los campos de la teoria general del derecho.
Para €1, todas las garantias tienen en comun el hecho de haber sido concebidas con
base en “una suerte de desconfianza” en la suposicion de que las autoridades harian
siempre un uso legitimo del poder y buscarian, de forma espontinea, la satisfaccion
de los derechos de los ciudadanos.

En resumen, mientras que un derecho es una regulacion efectiva de la condicion de
persona y de las relaciones humanas, una garantia, para ser reconocida como tal,
debe tener amplitud de alcance y efecto condicionante en el ejercicio de esos dere-
chos, es decir, debe constituirse en una condicion sine qua non en el goce efectivo
de los mismos.

El Capitulo XII de nuestra Constitucion Nacional enumera, de manera aparente-
mente taxativa, cuatro garantias constitucionales: la inconstitucionalidad, el habeas
corpus, el amparo y el habeas data. Pero vista la importancia que revisten las garan-
tias para el derecho en general, es logico pensar que la enumeracion de estas no
podria agotarse en las cuatro mencionadas.

10 Aunque Ferrajoli habla de derechos fundamentales, no debemos hacernos la falsa idea de que
este autor se inclina por el iusnaturalismo, al contrario, podemos notar con claridad que para él
estos derechos fundamentales son atribuidos por las normas, no dice que sean inherentes a la
persona humana y que las leyes se limitan a reconocerlas.
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De hecho, el articulo 45 de la Constitucion nos deja abierta la posibilidad de reco-
nocer la existencia de otras garantias que no hayan sido expresamente mencionadas
o referenciadas"'.

De la atenta lectura de este articulo se desprenden dos concretas hipotesis o esce-
narios: Primero, la existencia de derechos o garantias que, siendo inherentes a la
personalidad humana, no hayan sido expresamente previstas ni nombradas de modo
especifico, pero si referenciadas en alguno de los articulos de la Constitucion Nacio-
nal; segundo, que los derechos o garantias no hayan siquiera sido referenciados en
parte alguna del texto constitucional, supuesto en el cual, en orden a obtener su
reconocimiento y aplicacion en los decisorios judiciales, seria necesario demostrar
que aquellos son inherentes a la personalidad humana.

Con base en lo establecido en el articulo 45 de la Constitucion, ninguna de las dos
hipétesis derivadas de su formulacion obstaria el reconocimiento de garantias o de-
rechos totalmente nuevos o, mejor dicho, cuya realidad emerja de las situaciones
cambiantes de la vida en sociedad, siempre y cuando pueda demostrarse que ellos
son inherentes a la personalidad humana. Es un reconocimiento explicito de que el
fendmeno juridico es dindmico y no se agota en sus meros enunciados; por mas
elaborados y precisos que estos pretendan ser, no podrdn abarcar todas las situacio-
nes posibles resultantes de la convivencia humana.

En este ensayo sostenemos la premisa de que la tutela jurisdiccional efectiva es un
caso sui generis de garantia constitucional y que, al ser compleja, integrada por sub-
garantias, se encuentra parcialmente referenciada en varios articulos constituciona-
les, pero no de manera integra en ninguno de ellos. E, igualmente, que para lograr

' Art. 45 de la Constitucion Nacional de la Republica del Paraguay de 1992 “DE LOS DERECHOS
Y GARANTIAS NO ENUNCIADOS. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta
Constitucion no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona-
lidad humana, no figuren expresamente en ella. La falta de ley reglamentaria no podra ser invo-
cada para negar ni para menoscabar algiin derecho o garantia”.

12 “Tas garantias constitucionales presentan las siguientes caracteristicas: 1) son unilaterales,
pues estd a cargo del poder publico efectivizar su vigencia, 2) son irrenunciables, en cuanto
bacen a la naturaleza misma del hombre y asi ser reconocida en los textos fundamentales, 3)
son permanentes, implicitos al derecho protegido, 4) son generales, protegen absolutamente a
todos los seres humanos.” (el resaltado es nuestro) (CAMACHO, 2004, Pig. 23).
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un encuadre pleno de esta garantia de la Constitucion debemos recurrir al auxilio
de dicho articulo 45.

La tutela jurisdiccional efectiva cumple con los requisitos mencionados ms arriba y
puede ser considerada una garantia constitucional ya que posibilita la concrecion y
el goce de otros derechos; esta referenciada en varios articulos del texto constitucio-
nal, pero no en todos sus componentes, como veremos mas adelante. Forma parte
de las garantias no enunciadas expresamente en la Constitucion Nacional porque no
es nombrada como tal, pero su realidad es patente en los decisorios judiciales y
puede fundamentarse por medio de un constructo interpretativo sistémico de varios
articulos constitucionales.

La tutela jurisdiccional efectiva como una garantia constitucional compleja

Al realizar nuestro andlisis de esta garantia, hacemos énfasis en la forma en que se
manifiesta en los procesos judiciales y descubrimos que la idea general que se tiene
de este concepto comparte en muchos casos rasgos comunes. Varios autores con-
sultados le atribuyen tres componentes principales” y unos pocos le agregan un
cuarto elemento™. Pero el sentido general del concepto es el mismo.

De la lectura de los autores consultados podemos colegir que esta garantia constitu-
cional actua y se manifiesta en los decisorios judiciales como una garantia compleja,
integrada por subgarantias que buscan proteger y brindar soporte a sendos derechos

13 Para el jurista espafiol Jestis Gonzilez Pérez, por ejemplo, la tutela judicial despliega sus efec-
tos en tres momentos distintos: en el acceso a la Justicia; en el proceso ya iniciado; y, una vez
dictada la sentencia, en el momento culminante de la ejecucion y plena efectividad de los pro-
nunciamientos. Ademds, este autor pone especial énfasis en el hecho de que, en los procesos
penales, esta garantia asiste no solamente al procesado, sino también a la victima. Esta garantia
es tan importante para evitar la condena de un inocente, como también para hacer que caiga el
peso de Ia ley en el culpable. (GONZALEZ PEREZ, 2001).

4 “Tanto la jurisprudencia nacional como la internacional han buscado delimitar el contenido
constitucional del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para que pueda denunciarse su afec-
tacion a través de un proceso constitucional. Asi, tenemos que el contenido esencial de este
derecho estd comprendido por: a. el acceso a la justicia; b. el debido proceso; c. el derecho a
una resoluciéon fundada en derecho (el resaltado es nuestro); y d. el derecho a la efectividad
de las resoluciones judiciales.” (BALBI CALMET, 2018, Pdg. 111).
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fundamentales. Su contenido esencial estaria integrado por los siguientes elementos
o subgarantias":

a. El derecho al acceso a la justicia;

b. El derecho al debido proceso;

c. El derecho a una resolucion fundada en las leyes vigentes'®; y
d. El derecho a la eficacia de las resoluciones judiciales.

Para facilitar la compresion de los caracteres de la tutela jurisdiccional efectiva, pa-
saremos a describir, en acotada brevedad, cada uno de los elementos que encierra.

a. El derecho al acceso a la justicia

Este elemento hace referencia a la instancia, es decir, al derecho de las personas de
iniciar una accién y obtener soluciones a sus controversias legales. No es otra cosa
que el derecho a peticionar a la autoridad y obtener de ella una respuesta. Pero no
cualquier respuesta, sino una que sea coherente con las leyes y haga concreto los
principios democriticos pregonados por el estado de derecho.

La subgarantia de acceso a justicia estd contenida en los articulos 40, 46 y 47 de la
Constitucion de la Republica del Paraguay. Estos articulos constitucionales encarnan
el principio juridico del acceso a la justicia, al garantizar que todas las personas sean
iguales ante la ley y tengan la capacidad de presentar peticiones a las autoridades.
Esto es esencial para preservar la justicia y la igualdad en una sociedad democratica
y promover un sistema legal que sea accesible y equitativo para todos sus ciudada-
nos.

”

5 Hemos decidido utilizar indistintamente las palabras “elemento”, “componente” y “subgaran-
tia” para referirnos a las partes en las que es posible desglosar a la tutela jurisdiccional efectiva
para su estudio debido a que los dos primeros ponen el énfasis en su complejidad, mientras que
el tercero coloca el énfasis en los multiples derechos fundamentales que protege.

16 Este elemento es menos frecuente en los autores consultados, sobre todo, en autores euro-
peos como CHOCRON GIRALDEZ, GONZALEZ PEREZ y FERRAJOLI, pero esti presente en la
definicién de Balbi Calmet, autor peruano, y hemos decidido incluirlo en nuestro trabajo a fin
de colaborar en la visualizacion de su importancia medular.
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Estos articulos constitucionales, ademas, vienen respaldados a nivel internacional
por el articulo 8.1, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1a OEA,
establece:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusa-
cion penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos y obli-
gaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caricter.”

El articulo citado nos muestra las condiciones en las que debe darse el acceso a la
justicia en los Estados que han suscrito el convenio, y el Paraguay, lo sabemos, es
uno de ellos:

1. Dentro de un plazo razonable: recordemos que, al decir de Séneca, “nada se pa-
rece tanto a la injusticia como la justicia tardia”; la mora judicial es una amenaza
para el derecho de acceso a la justicia.

2. Por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial: no basta con que
sea juez, debe reunir en si los tres requisitos. Incluso podemos encontrarnos con
autores que aseguran que la competencia hace también relacion a su formacion in-
telectual y cultural; que la verdadera independencia e imparcialidad sélo se puede
alcanzar mediante una sélida formaci6n académica y una amplia riqueza cultural.

3. Establecido con anterioridad por la ley: los tribunales ad hoc son intolerables en
un Estado de Derecho y América Latina ya tiene sobrada experiencia con lo nocivo
de los jueces escogidos a dedo para cada caso"’.

4. Con las debidas garantias: la estructura organizacional del Estado debe lograr que
el acceso a la justicia redunde en bienestar y seguridad juridica para cada ciudadano
en particular y para la sociedad en general. Nadie acude a las autoridades esperando
que su situacion empeore, lo hace buscando una solucion satisfactoria a sus proble-
mas. Este derecho implica un dmbito de proteccion material donde el Estado debe

17 “Es una garantia que se ejerce tanto respecto del 6rgano ejecutivo como del legislativo, puesto
que abarca desde el més evidente de la prohibicién de tribunales creados de manera especial
para juzgar determinados hechos, o el enjuiciamiento de los civiles por los tribunales militares,
como ha ocurrido con frecuencia en las dictaduras latinoamericanas. ..” (GONZALEZ PEREZ,
2001).
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garantizar que las decisiones que se produzcan al final del procedimiento satisfagan
el fin para el cual fue concebido.

b. El derecho al debido proceso

Los articulos 16, 17, 22, 23 y 256 de la Constitucion de la Republica del Paraguay
contienen garantias fundamentales relacionadas con el debido proceso. Estos articu-
los establecen un marco legal sélido que protege los derechos de las personas invo-
lucradas en procedimientos legales y asegura que los procesos sean justos, transpa-
rentes y equitativos, cumpliendo con los principios fundamentales del debido pro-
Ceso.

Es imposible condensar en una definicion acabada lo que los diversos autores con-
sultados entienden por el debido proceso. No obstante, atendiendo a la demarca-
cion general que realizan y a la finalidad principal que le atribuyen, podemos reunir
las principales caracterizaciones analizadas por estos autores y esbozar una modesta
sintesis basindonos principalmente en las palabras de GORDILLO; siendo asi, el de-
bido proceso seria la exigencia de apego estricto a las formalidades y a los ritos pro-
cesales a fin de garantizar trato equitativo y justo a todas las partes y durante todas
las etapas de los procesos judiciales. El mismo incluye el derecho a ser escuchado, a
presentar pruebas y a recibir notificaciones adecuadas'®.

En resumen, el debido proceso contribuye a asegurar la sujecion del Estado a las
normas juridicas por medio del cumplimiento cabal del derecho de forma, con el fin
de hacer efectiva la defensa en juicio®.

Consideramos al debido proceso como un componente de la tutela jurisdiccional
efectiva, atendiendo a la figura del juez garantista que pasa a ocupar un lugar de
centralidad sustancial con la nueva Constitucion de 1992. A nuestro entender, este

18 «__supone el descargo y la prueba, la publicidad, la transparencia, la vista y el acceso irrestricto
a las actuaciones, la motivacion de los actos y el cumplimiento de los procedimientos especiales
requeridos por la ley para determinados actos y decisiones.” (GORDILLO, 2010, Pig. 43)

Y “La Corte Interamericana de Derechos Humanos puntualizé que el debido proceso se refiere
al “conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que
las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier [...]
acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuacion u omision de los 6rganos
estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respe-
tar el debido proceso legal.” (PARISI, 2014).
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juez vigilante de las garantias constitucionales es el primer responsable por “lo de-
bido” en el proceso, y la propia Constitucion y las leyes le brindan las herramientas
necesarias para ello.”

Por otro lado, existe una corriente de pensamiento que considera al debido proceso
judicial, en si mismo, como una garantia constitucional no enunciada®. Desde esta
perspectiva, el debido proceso reuniria en si mismo todos los caracteres que en pi-
rrafos anteriores hemos intentado describir como correspondientes a una garantia:
supremacia, generalidad, irrenunciabilidad, intransferibilidad, unilateralidad, etc.,
sobre todo, por el hecho de ser condicion y soporte para el goce y disfrute de los
derechos™.

Bidart Campos, por ejemplo, analiza el debido proceso como una garantia de doble
sentido: en sentido material, como el principio de razonabilidad y, en sentido for-
mal, como rito legal de tramitacion de procedimientos. Por el principio de razona-
bilidad los fundamentos de la sentencia son tan esenciales a la justicia como la reso-
lucion misma. Se requiere y se exige que la sentencia resulte fundada, que sea una
derivacion razonada del derecho vigente y que esté aplicada tnica y exclusivamente
a los hechos efectivamente comprobados en la causa (Bidart Campos, 1984).

Podemos percatarnos de que este autor concibe el requisito de la fundamentacién
de la sentencia como un elemento caracteristico del debido proceso. Tal vez sea por
esto que el requisito de la fundamentacion de la sentencia es menos frecuente en la
caracterizacion de la tutela jurisdiccional efectiva, ya que la consideran implicita en
otro derecho. Pero no pretendemos confundir con la acotacion realizada, simple-
mente queremos dejar constancia de que nos hemos encontrado con ideas distintas
a la nuestra.

20 Pero no podemos ahondar en este tema aqui y tendremos que dejarlo para otro ensayo.

! Un amplio estudio sobre el Debido Proceso como una garantia constitucional en si misma
puede encontrarse en (GOZAINI, 2004) o un poco mis resumido, pero con el mismo enfoque
en (Gozaini, 2002, Pig. 53-86).

22« la garantia general del debido proceso legal implica una serie de subgarantias: a) las del
acceso a la jurisdiccion, b) las de las caracteristicas que debe tener el proceso - larguisima en el
Paraguay- y c) las que se refieren a las condiciones generales que debe satisfacer un acto de
coaccion dispuesto como consecuencia del proceso.” (NINO, 1992, Pig. 447).
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De cualquier manera, el concepto del debido proceso constituye un pilar fundamen-
tal en la administracion de justicia, garantizando trato equitativo y justo en todas las
etapas de los procesos judiciales. El debido proceso no se limita inicamente a seguir
formalidades, sino que abarca un conjunto de derechos que aseguran a las partes el
derecho a ser escuchadas, presentar pruebas y recibir notificaciones adecuadas.

El hecho de que exista una perspectiva que considera que el debido proceso es en
si mismo una garantia constitucional refuerza su importancia y revela su carcter
transversal en el sistema legal. Funciona como salvaguardia contra abusos de poder,
asegurando que las personas tengan acceso a procesos justos y transparentes.

El debido proceso no solo implica formalidades, sino que abarca otra serie de ele-
mentos que, en su conjunto, garantizan la equidad y la justicia en los procesos judi-
ciales. Cumple una funcion esencial en la proteccion de los derechos individuales y
en el funcionamiento adecuado del sistema de justicia.

c. El derecho a una resolucion fundada en las leyes vigentes

El articulo 256 de la Constitucion del 92 exige expresamente que las sentencias ju-
diciales estén fundadas en la Constitucion y en la ley; y varios son los articulos que
directa o indirectamente exigen este requisito para la limitacion de derechos a los
ciudadanos.

Alos jueces se les manda expresamente que fundamenten sus decisiones en las leyes
vigentes y no se puede prescindir de esto. Podemos coincidir con Olsen GHIRARDI
(1998) en que las acciones que los jueces ordenan por medio de sus fallos deben
aparecer como acciones racionales, sustentadas en razones suficientes, y estas razo-
nes no son otra cosa que las leyes. Este autor afirma, ademds, que son tres las cau-
sales por las que las decisiones judiciales pueden ser vulnerables: a. Falta absoluta
de motivacion, incluida aqui también la motivacion aparente; b. Motivacion insufi-
ciente, como aquella que no alcanza las bases minimas exigidas por la racionalidad;
y ¢. Motivacion l6gicamente defectuosa, como aquella que viola alguno de los prin-
cipios légicos requeridos, por ejemplo, el principio de no contradiccion (GHIRARDI,
1998).

El articulo 15 del Cddigo Procesal Civil Paraguayo, al enumerar los deberes de los

jueces especifica, en el inciso b, cudles son las decisiones judiciales que indefectible-
mente deben estar fundados: “...fundar las resoluciones definitivas e
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interlocutorias. ..”, se excluyen las providencias de mero trimite; determina, ade-
mds, cudles deben ser esos fundamentos y exige el respeto a la prelacion de las nor-
mas: “...en la Constitucion y en las leyes, conforme a la jerarquia de las normas
vigentes y al principio de congruencia. ..”; y establece taxativamente cudl serd la con-
secuencia de incumplir con este mandato: “...bajo pena de nulidad.”

Es indispensable que los jueces motiven sus decisiones para que asi las partes pue-
dan verificar que sus argumentos fueron debidamente tenidos en cuenta y que, con
ello, se ha dado cumplimiento al derecho a ser oido; en este punto podemos senalar
también la interrelacion que existen entre los distintos elementos de la tutela juris-
diccional efectiva. No son derechos absolutamente secuenciados, es decir, que con-
cluye uno y se inicia el otro, sino que se implican y se activan en simultineo.

Por otro lado, de la regla prictica de que so6lo se reclama aquello con lo que no se
estd conforme, salta a la vista que las partes solo pueden hacer uso de su derecho
de recurrir las decisiones si pueden individualizar con claridad aquellas partes del
fallo que no se ajustan a derecho. Una fundamentacion deficiente o totalmente au-
sente es lo que activa el derecho a recurrirlas. Es por ello que fundamentar una
sentencia es tan importante como la decision misma que encierra; dicho de otro
modo, la decision tomada en una sentencia s6lo tendrd valor si las razones que la
sostienen son suficientes y si existe una congruente fundamentacion juridica en
ella®.

d. El derecho a la eficacia de las resoluciones judiciales

El ultimo de los componentes derivados de la garantia de la tutela jurisdiccional
efectiva es el derecho a que la decision judicial sea llevada a cabo de manera efectiva,
lo que implica la ejecucion de la orden contenida en la sentencia emitida.

Sin embargo, no hemos podido encontrar ningun articulo constitucional que haga
referencia implicita o explicita de este componente de la tutela jurisdiccional efec-
tiva. A diferencia de los demds elementos que hemos descrito hasta este punto, la

 “Resulta 16gico que el debido proceso no concluya con la sentencia misma, sino que abarque
un decisorio razonado, basado en normas vigentes y que no pueda ser descalificado como acto
jurisdiccional vilido [...] El agotamiento del debido proceso debe abarcar la propia motivacion
y justificacién de la sentencia que evite tornarla arbitraria privando a la parte incluso de ejercer
su derecho recursivo de manera eficaz.” (PARISI, 2014).
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Constitucion Nacional no hace mencion ni referencia alguna al derecho a la eficacia
de la sentencia. Pero la coercibilidad que acompana a la sentencia que ha alcanzado
el estado de cosa juzgada implica necesariamente la posibilidad del uso de la fuerza
para lograr su cumplimiento. Esta es la facultad cuyo monopolio se ha atribuido el
Estado a cambio de la renuncia de los ciudadanos a hacer justicia por mano propia.

Pero, icomo sustentamos este derecho si la misma Constitucion Nacional no ha pre-
visto garantia alguna para ello? Y la respuesta no puede ser otra que recurriendo al
auxilio del articulo 45 de la Constitucién Nacional. Este es un claro ejemplo de “de-
rechos y garantias [...] que, siendo inherentes a la personalidad humana, no figuren
expresamente en ella [la Constitucion]”.

El derecho a la eficacia de la sentencia dictada implica que esta impone también
deberes al juez y a todos aquellos que estin llamados a ejecutar lo resuelto en la
misma. Una sentencia eficaz conlleva arbitrar las medidas necesarias y oportunas
para el estricto cumplimiento de lo dispuesto en ella, de lo contrario, no es mds que
una declaracion de buenas practicas.

El derecho al cumplimiento eficaz de lo resuelto en la sentencia judicial tiene todas
las caracteristicas necesarias para ser considerada como un derecho fundamental,
sobre todo porque el ciudadano no puede hacerse justicia a si mismo; doctrinaria-
mente, porque ha renunciado a ello en favor del Estado y, materialmente, porque
esto no seria mds que venganza, intolerable en un estado de derecho.

Una sentencia judicial inoperante es igual de injusta y, quizd, mas perjudicial que el
mismo hecho que la motivo ya que para llegar a ella se ha tenido que soportar costas,
tiempo y esfuerzo. Ademas, con ella se han agotado las instancias y équién mds podra
dar al justiciable lo que le corresponde si el mismo juez no lo ha podido hacer?

Este ultimo componente de la tutela jurisdiccional efectiva asegura que las decisio-
nes judiciales sean cumplidas de manera efectiva, que el derecho perturbado sea
restablecido mediante el cumplimiento pleno de lo dispuesto en la sentencia. Y, si
bien el elemento no estd expresamente presente en el texto constitucional, encuen-
tra su asidero y proteccion en el articulo 45 de la Constitucién Nacional del ano

1992.
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Aplicacion de la tutela jurisdiccional efectiva en base al analisis de dos reso-
luciones judiciales

Traemos a colacion dos resoluciones emanadas de distintos drganos jurisdicciona-
les, que consideramos, logran graficar perfectamente el concepto de tutela jurisdic-
cional efectiva que tratamos de abordar.

El primer caso trata sobre un futbolista y un club de fatbol que han celebrado un
contrato de trabajo deportivo, el cual posteriormente ambas partes han decidi ex-
tinguir. En el marco del acuerdo rescisorio del contrato deportivo de trabajo, el club
ha reconocido una deuda y se ha comprometido a pagar al futbolista una suma de
dinero. Sin embargo, el club no ha cumplido con lo pactado por lo cual el jugador
de futbol ha entablado una demanda por Cumplimiento de Contrato en su contra,
obteniendo resultado favorable en primera instancia. Lo cual fue recurrido por la
parte demandada, y resuelto por el Acuerdo y Sentencia N° 10 de fecha 12 de abril
de 2023, dictado por el Tribunal de Apelacioén en lo Civil y Comercial, Tercera Sala
de la Capital.**

En la resolucion mencionada, el Tribunal® inicia su andlisis tratando la cuestion de
la competencia, explicando muy acertadamente que, a los efectos de definir la
misma, son factores fundamentales: el contexto en el cual la accion es promovida,
la naturaleza y el contenido de las pretensiones del accionante, asi como la existencia
o no de una relacion juridica previa entre las partes, anterior a los hechos que dan
origen a la accion iniciada.

Menciona que es deber ineludible del 6rgano jurisdiccional hacer la calificacion ju-
ridica de las pretensiones incoadas por las partes, atendiendo a los hechos que se
aducen como sustento de la accién y a los derechos que se reclaman por virtud de
ella, independientemente de la invocacion de normas o figuras juridicas que hacen
las partes.

% Lopez Centurion, Diego O. ¢/Club Olimpia s/Cumplimiento de Contrato. Tribunal de Apela-
cion en lo Civil y Comercial de Asuncion - Sala IIL. A. y S. 10 del 12/04/2023. Recuperado:
https:/py.lejister.com Cita: IJ-MVCLXXXIX-830.

5 Integrado por los Magistrados Maria Mercedes Buongermini Palumbo, Verénica Veldzquez de
Ocampos y Neri E. Villalba Fernindez.
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Se establece, asi, que el nomen iuris que las partes dan a su accién o a sus defensas
no obliga al juzgador, quien, sin alterar el contenido intrinseco de las pretensiones,
y basindose en los hechos que se invocan como sustento de tales pretensiones, debe
siempre hacer la calificacion correcta de las mismas, y su pertinente encuadre en la
norma juridica o instituto juridico que se aplique al caso.

El Tribunal, al analizar los hechos a los efectos de determinar la competencia, men-
ciona:

“El actor se encontraba relacionado al demandado por un contrato de empleo
en situacion de dependencia, que finalizé por un acto juridico voluntario. Este
acto juridico de finalizacion de la relacion laboral, como es logico, comparte su
naturaleza juridica con el contrato al que pone fin. [...] Ordinariamente el em-
pleo de una pretension de naturaleza indemnizatoria importa una demanda de
caricter civil, salvo que se sustenten un vinculo de temor especial. En efecto, aun
cuando la pretension sea pecuniaria e indemnizatoria, la competencia para en-
tender el litigio debe considerar, necesariamente, la naturaleza de la relacion ju-
ridica que funge de causa pretende de la pretension. Asi pues, si se arguye la
existencia de responsabilidad civil en una situacion relacional, derivada de un
incumplimiento, ya sea por caso fortuito o ya sea por culpa o dolor dicha respon-
sabilidad debe analizarse siempre en el 4mbito donde esa relacion se sitda: la
relacion juridica negocial voluntaria y su eventual incumplimiento. La causa pre-
tendi que habria dado origen a la accién aqui promovida, es claramente de ca-
ricter contractual laboral.”

Siguiendo con el andlisis oficioso de la nulidad realizado por el Tribunal, se observa
que el contrato que da origen a la accion es de naturaleza laboral. Y en ese sentido,
teniendo en cuenta que la competencia en razon de la materia es de orden publico
y no puede ser prorrogada, el Tribunal asevera:

“La falta de competencia en razon de la materia para entender en este litigio con-
figura un vicio relevante e insalvable y produce irremediablemente la nulidad del
proceso; ahora bien, teniendo en cuenta que hemos definido que el fuero civil
no es competente en la litis pero también hemos definido que el fuero laboral es
el competente |...].”
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En ese sentido, el Tribunal ha hecho una clarificante explicacion® de la obligacion
que tienen los 6rganos jurisdiccionales de ejercer la tutela judicial efectiva, mencio-
nando que:

“Esta norma permite mantener un cierto grado de validez de las actuaciones lle-
vadas en juicio que, efectuadas ante otras jurisdicciones de distinta materia, hu-
bieran debido hacerse en el fuero laboral. Asi pues, debemos aqui hacer una in-
terpretacion sistémica e interdisciplinaria, en orden a cautelar, lo mds posible los
derechos de las partes, en particular el derecho al acceso a justicia, el cual ha sido
consagrado tanto en nuestra Constitucion de la Republica, art. 15, 16 y 17, como
en tratados internacionales de derechos humanos, suscritos y ratificados por
nuestro pais, asi, entre otros, el art. 8 de la Convencion Interamericana, Pacto de
San José de Costa Rica, el art. 18 de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, aprobada por la Asamblea de la OEA, y el art. 8 de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea de la
ONU, ambas suscritas y ratificadas por el Paraguay.”

Por lo cual, se resuelve de oficio anular todo el proceso a excepcion de las actuacio-
nes relacionadas a la forma en que ha quedado trabada la litis —demanda, notifica-
cion y su contestacion—, declarar la incompetencia del fuero civil y comercial para
entender en el juicio y disponer el envio del expediente al juzgado de primera ins-
tancia en lo laboral de turno, a fin de que la parte interesada pueda proseguir alli la
tramitacion de su accion, conforme las actuaciones no anuladas.

En el segundo caso, una trabajadora se encontraba desarrollando sus actividades
laborales con normalidad cuando sufri6 un accidente que le cost6 la vida. Posterior-
mente, los herederos demandan a la empresa empleadora por indemnizacion de
dafos y perjuicios ante un juzgado civil. El Juzgado declara de oficio la incompeten-
cia en razon de la materia del mismo, y dispone que la parte accionante ocurra ante
el Juzgado competente; y ordena el archivamiento del juicio.

% Voto emitido por la Magistrada Buongermini Palumbo, con adherencia de los Magistrados
Veldzquez de Ocampos y Villalba Fernindez.
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El Tribunal de Apelacion Civil, Comercial y Laboral, Primera Sala de la Circunscrip-
cién Central mediante el A.I. N° 165 de fecha 28 de marzo de 2022* ha analizado la
cuestion, mencionando los caracteres de la competencia jurisdiccional. Concluye
que las circunstancias que impulsaron la demanda acontecieron en el marco de una
relacion laboral; es mas, al momento del accidente la finada se encontraba cum-
pliendo funciones laborales; por lo cual, que el juicio siga su curso en el juzgado
civil seria contrario a lo establecido en nuestra legislacion vigente.

El Tribunal® también hace mencién sobre qué ocurre una vez declarada la incom-
petencia. No obstante, menciona:

“{Reitero la decision de declararse incompetente con relacion a la materia es co-
rrecta, ahora bien, cual es la consecuencia? Por lo general la incompetencia ma-
terial, trae como consecuencia el archivo del mismo. éComo proceder al decla-
rarse incompetente un juez civil ante el proceso laboral? Sabido es que todo pro-
ceso de competencia laboral tiene reglas especiales diferentes al juicio civil, tanto
es asi que en materia de declaracion de incompetencia de jueces de distinta ju-
risdiccion conforme el articulo 51 del Codigo Procesal Laboral establece otra
forma de actuar conforme a la incompetencia material a la acostumbrada en lo
civil. [...] Como el caso en estudio hace hechos y pretensiones del fuero laboral,
tal como lo declara la Aquo en forma correcta la declaracion de incompetencia
es lo juridicamente aceptable. Esta situacion nos remite al Codigo Procesal Labo-
ral que nos detalla pristina que todo proceso iniciado ante jueces que no sean
del fuero laboral, al declararse incompetente, debe continuar su tramitacion en
el fuero del trabajo con el procedimiento del Codigo Procesal Laboral. iQué pasa
de las actuaciones realizadas ante el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Co-
mercial? [...] Por lo que a los efectos de reencauzar el proceso corresponde que
el Auto Interlocutorio sea confirmado parcialmente el punto 1. Siendo correcta
la declaracion de incompetencia, debiendo remitirse estos autos al fuero laboral

?7 Gonzilez Gonzilez, Rosisela ¢/Garcia Cabrera, Rafael R. y Otros s/Indemnizacion de Dafnos y
Perjuicios. Tribunal de Apelacion en lo Civil, Comercial y Laboral de San Lorenzo - Sala Primera.
AL 165 del 28/03/2022 Recuperado: https:/py.lejister.com Cita: [J-MMMCDLXXII-87.

28 Integrado por los Magistrados Joel Melgarejo Allegretto, Helmut Fortlage y Ramdn Ynsfran.
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correspondiente y en consecuencia revocar el punto 2 del A.I. N° 504 de fecha
05 de agosto de 2020.”%

Se explica de esa manera el sentido y alcance del art. 51 del C.P.T., el cual dispone
que todo proceso iniciado ante jueces que no sean del fuero laboral, al declararse
incompetente el 6rgano, debe continuar su tramitacion en el fuero del trabajo. En
ambos ejemplos, las acciones han sido promovidas en un juzgado incompetente en
razon de la materia. Sin embargo, en funcion de la tutela jurisdiccional efectiva y a
los efectos de precautelar el acceso a justicia, los respectivos Tribunales, han optado
por la salida procesal que proteja los derechos y garantias de los justiciables

La tutela judicial efectiva se materializa aqui al realizar una interpretacion sistematica
de las normas legales vigentes aplicables al caso® y remitir el expediente al juzgado
competente en razon de la materia. En lugar de archivar el caso debido a la incom-
petencia, se prioriza la resolucion del caso en si. Esto significa que los justiciables
tienen la oportunidad de que sus reclamaciones sean consideradas por el 6rgano
jurisdiccional apropiado y que se evite la dilacion innecesaria.

La aplicacion del articulo 51 del C.P.T. en casos de competencia laboral en Paraguay
respalda el principio de tutela judicial efectiva al asegurar que los litigantes tengan
un acceso eficaz y sin obsticulos a la justicia, garantizando que sus casos se resuelvan
de manera adecuada y en tiempo razonable. Este enfoque contribuye a la proteccion
de los derechos de las partes y a la eficiencia del sistema judicial.

Se habla aqui de tutela jurisdiccional efectiva, debido a que en las relaciones labora-
les existe siempre una situacion asimétrica entre los sujetos vinculados por ellas, que
opera en el marco de un conjunto de reglas tuitivas para la parte mas débil, que es
el trabajador, y en las cuales se establecen una serie de normas de ius cogens, que

» Voto undnime de los miembros.

30 El art. 7° del C.P.C. “Declaracion de incompetencia. Toda demanda debe interponerse ante
juez competente, y siempre que la exposicion del actor resulte no ser de la competencia del juez
ante quien se deduce, debera dicho juez inhibirse de oficio, sin mis actuaciones, mandando que
el interesado ocurra ante quien corresponda, salvo lo establecido por los articulos 3° y 4°.” y el
art. 51 del C.P.T. “Las cuestiones de competencia no suspenderan el trimite de la causa ni origi-
nan nulidad de procedimiento. Si las mismas prosperasen, las tramitaciones iniciadas ante jueces
de distintas jurisdicciones deberdn continuar en la del trabajo, adaptindose para la substancia-
cion ulterior al procedimiento legislado en este Codigo”.
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no pueden ser dejadas de lado por las partes; esto es, son irrenunciables; por lo
cual, todo proceso de competencia laboral tiene reglas especiales diferentes al juicio
civil.

Conclusion

Una garantia no enunciada es también conocida como garantia implicita o garantia
no escrita. Se refiere a derechos y protecciones que no estin expresamente mencio-
nados en el texto constitucional, pero que se derivan de su estructura, principios y
valores fundamentales. Aunque no estén enumerados de manera explicita, estas ga-
rantias pueden ser inferidas a partir del contexto y de la interpretacion sistémica de
la Constitucion.

Su existencia y reconocimiento se basan en que una Constitucion no puede prever
todas las situaciones y circunstancias futuras. Por lo tanto, los tribunales y los intér-
pretes constitucionales pueden reconocer y proteger los derechos y garantias que
sean fundamentales para el sistema legal y para garantizar el cumplimiento de los
valores democriticos y los derechos individuales, aun cuando ellas no hayan sido
previstas especificamente en el texto constitucional.

La configuracion de estas garantias se lleva a cabo a través de la interpretacion cons-
titucional realizada por los tribunales y los 6rganos judiciales. Estos tribunales pue-
den analizar el espiritu y los principios fundamentales de la Constitucion para de-
terminar si una situacion concreta estd en linea con los valores y derechos subyacen-
tes, incluso si no se mencionan explicitamente.

La Tutela Jurisdiccional Efectiva es una garantia amplia y compleja, que no estd enun-
ciada en nuestra Constitucion, pero tiene realidad patente en todos los procesos
judiciales. Implica varios derechos fundamentales, como se ha visto, y sélo puede
hacerse efectiva si tiene al juez como custodio.

El paradigma de juez garantista no sdlo es coherente con el concepto de tutela ju-
risdiccional efectiva, sino que es absolutamente necesario para su concrecion en los
procesos judiciales y es de importancia medular en el Estado de Derecho Constitu-
cional que se configura a partir de la Constitucion Nacional de 1992 en el Paraguay.

Como hemos podido observar, los elementos de la tutela jurisdiccional efectiva des-
critos guardan estrecha interrelacion entre si e implican una secuencialidad



42 § _  REVISTADELAFACULTAD DE
o DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (U.N.A.)

creciente. Juntos apuntan a brindar a las personas una administracion satisfactoria
de justicia; pero satisfactoria no el sentido de obtener exactamente lo pretendido,
sino en el sentido de que, a pesar de no haber obtenido todo lo pretendido, no sea
posible encontrar incongruencias o defectos, ni en la sentencia ni en lo sentenciado.

La tutela jurisdiccional efectiva es uno de los pilares fundamentales de la adminis-
tracion de justicia. Es la tutela que asiste al ciudadano en su derecho a peticionar
ante el Estado para que le sea administrada la justicia; es la tutela que se materializa
en un celo irrestricto por las formalidades del rito procesal haciendo posible, de esta
manera, el debido proceso; es la tutela que exige que las decisiones judiciales sean
tomadas con base en las leyes vigentes; y, por ltimo, es la tutela que resguarda una
efectiva ejecucion de la sentencia recaida, efectiva para todas las partes. Podemos
afirmar, incluso, que de esta tutela depende en gran medida la concrecion del Estado
republicano y democritico de derecho.
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DOBLE COMPETENCIA EN EL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD CONCENTRADO

Un problema persistente

Nicolas R. Gaona Irin’

Resumen

La premisa estudiada en este ensayo se construye a partir de la idea de que la Corte
Suprema de Justicia y la Sala Constitucional son 6rganos creados por la Constitucion
y ambos ejercen control constitucional. Este ensayo pretende exponer el problema
y llamar la atencién sobre esta doble competencia. En realidad, el tema no es nuevo,
ya que este el mismo ya habia sido destacado en mds de una ocasion por el consti-
tucionalista paraguayo Don Juan Carlos Mendonga. La novedad, en el caso de esta
presentacion, la constituye la solucion que se propone. El control de constituciona-
lidad se regula a través de tres normas, dos de ellas programaticas, ya que requieren
ley reglamentaria para su materializacion a través de la Corte Suprema de Justicia,
sin embargo, la tercera, al ser operativa, se encuentra regulada por la Sala Constitu-
cional. Esta doble competencia, si bien parece haber sido resuelta a través de la le-
gislacion que organiza el funcionamiento de la Corte Suprema de Justicia, la asi lla-
mada ley 609 de 1995, ciertamente la organiza limitando la competencia de la Corte
Suprema de Justicia, otorgando competencia exclusiva a la Sala Constitucional, tanto
en el Ambito jurisdiccional como administrativo, y en todos los casos el tinico 6rgano
competente para controlar la constitucionalidad es la Sala Constitucional. Una forma

* Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional-Sede Central. Asuncion-
Paraguay. Doctor en derecho. Profesor Adjunto de la materia Analisis de Jurisprudencia II.
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de ver la solucion al problema de la doble competencia para el control constitucional
es continuar con la posicion actual, que impide al ciudadano acceder a dicho control
a través de la Corte Suprema de Justicia y, por otro, habilitar una via de acceso juris-
diccional directa a la Corte Suprema de Justicia, a eleccion del ciudadano. De per-
sistir la formula actual, con la Sala Constitucional como dnico tribunal competente,
extensible al pleno de la Corte Suprema de Justicia a criterio de los Ministros, se
desconoceria un derecho constitucional y se incumpliria un deber.

Palabras clave: Competencia, corte suprema de justicia, sala constitucional,
principios de supremacia y jerarquia constitucional.

Abstract

The premise studied in this essay is built from the idea that the Supreme Court of
Justice and the Constitutional Chamber are bodies created by the Constitution and
both exercise constitutional control. This essay aims to expose the problem and
draw attention to this double competence. The issue is actually not new, since this
issue had already been highlighted on more than one occasion by the Paraguayan
Constitutionalist Don Juan Carlos Mendonga. The novelty, in the case of this
presentation, is constituted by the solution that is proposed. The control of consti-
tutionality is regulated through three norms, two of them programmatic since they
require regulatory law for their materialization through the Supreme Court of Jus-
tice, however, the third, being operational, is regulated by the Constitutional
Chamber. This double jurisdiction, although it appears to have been resolved
through the legislation that organizes the functioning of the Supreme Court of Jus-
tice, through the called ley 609 of 1995, certainly organizes it by limiting the juris-
diction of the Supreme Court of Justice, granting sole jurisdiction to the Chamber.
Constitutional, both jurisdictionally and administratively, since in all cases the
only body competent to control constitutionality is the Constitutional Chamber.
One way of seeing the solution to the problem of dual jurisdiction for constitutional
control is to continue with the current position, which prevents the citizen from
accessing said control through the Supreme Court of Justice and, on the other, ena-
bling a means of direct jurisdictional access to the Supreme Court of Justice, at the
citizen's choice. If the current formula persists, with the Constitutional Chamber as
the only competent court, extendable to the plenary session of the Supreme Court
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of Justice at the discretion of the Ministers, a constitutional right would be ignored
and a duty would be breached.

Keywords: Jurisdiction, supreme court of justice, constitutional court, principles
of supremacy and constitutional hierarchy.

“Como toda norma, también la Constitucion puede

ser violada por aquellos que deben cumplirla™.

I. Introduccion

El presente ensayo pretende exponer aquellos defectos estructurales del sistema de
control constitucional paraguayo, devenidos a consecuencia de que la misma Cons-
titucion establece que conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad son compe-
tencias de la Corte Suprema de Justicia y de la Sala Constitucional.

Tampoco escapa a esta problematica la legislacion que rodea al sistema de control
constitucional concentrado que consagra nuestra Constitucion; en particular a la ley
609 de 1995 que organiza el funcionamiento de la Corte Suprema de Justicia y la ley
1337/1988, que establece el procedimiento para el control sea por via de accién o
de excepcion.

! HANS KELSEN: “QUIEN DEBE SER EL DEFENSOR DE LA CONSTITUCION?". Estudio prelimi-
nar de GUILLERMO GASIO. Traduccion y notas de Roberto J. Brie. Supervision Técnica de Eu-
genio Bulygin. Editorial Tecnos. Cldsicos del Pensamiento. Director Antonio Truyol y Serra. Se-
gunda edicion. 1ra. edicién afo 1995. Segunda edicion afo, 1999. Pdg. 3. Textualmente: “Como
toda norma, también la Constitucién puede ser violada s6lo por aquellos que deben cumplirla”.
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La idea de “defectos estructurales™ tomada en cuenta para senalar la incompatibili-

dad entre la estructura constitucional y la legal estd tomada a las lecturas de Jean
Viet con total libertad por parte del autor de estas lineas®.

Tal como lo senala el soci6logo y antropologo francés Roger Bastide al respecto del
concepto de estructura y sus diversas interpretaciones: “[...]sea cual fuese la disci-
plina en la que se la aplique y agrega: tal acuerdo desaparece apenas se intenta pre-
cisar las cosas un poco mds ées la estructura una entidad real o una mera ficcion?
éuna propiedad del objeto o una construccion del sujeto? ées estitica o dindmica,
sincronica o diacronica?™,

De las nociones de “estructura” —estructuras juridicas conformadas a partir de un
orden juridico— se infieren y surgen las consecuencias que se enuncian en el pre-
sente ensayo, pues se comparan estructuras normativas constitucionales y legales, y
son esas las bases en la elaboracion de las respectivas conclusiones.

En efecto, se entiende con el autor citado que la estructura del sistema es concebida
como normativa y fundamenta el modelo de comparacion con la otra estructura,

2 Se aclara que el autor de este ensayo se entiende bastante influido desde la lectura de: “LOS
METODOS ESTRUCTURALISTAS EN LAS CIENCIAS SOCIALES” del citado Jean Viet, quien desa-
rrolla una peculiar concepcion de los usos dados en las ciencias sociales al término estructura,
y por cierto tampoco tiene que ver con las ideas de estructura y superestructura desarrolladas
por el gran fil6sofo alemdn Carlos Marx: desde que en este autor, parece ser que lo que es
estructura es entendida en primer término como econémica y sobre ella la superestructura den-
tro del conjunto de relaciones culturales entre las cuales se encuentra el derecho.

3 MASCITELLI ED. ERNESTO: Diccionario de términos marxistas. Traduccion: Elena de Grau. De
la Edicidn Vangelista Editore, Mildn, 1977. Impreso en México. Editorial Grijalbo S.A. 1985. Pag.
145 y sgtes. “Estructura y superestructura. La estructura econémica es definida por Marx como
el conjunto de las relaciones de produccion que corresponden a un determinado grado de desa-
rrollo de las fuerzas productivas materiales de la sociedad [...] En segundo lugar, pertenecen a
la superestructura todas las manifestaciones culturales, artisticas, religiosas, filoséficas, morales
y en general todas las ideas que los hombres elaboran con su reflexién.”

4 BASTIDE, R; Sens et Usages du Terme Structure dans les Sciences Humaines et Sociales, Janua
Linguarum, Studia Memoriae Nicolai Van Wijk Dedicata, 1972, Mouton, La Hage/Paris, Pdgs.
15y 19.
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también normativa. Desde esta perspectiva, como lo diria el mismo Jean Viet’, un
cambio en cualquiera de las partes de dicha estructura supone un cambio en el todo
y, consecuentemente, una transformacion. En segundo lugar, que todo modelo per-
tenece a un grupo de transformaciones, en tercer lugar, que las mismas permiten
atribuir a dicho modelo estructural, ahora transformado, el prever un modo en que
habri de reaccionar el modelo para el caso de que sus elementos se modifiquen y,
por ultimo, que al ser construido el modelo éste debe responder durante su funcio-
namiento y dar cuenta de todos los hechos que pretende prever®.

Es asi como se estima en el presente ensayo; de como se vuelven funcionales un
conjunto de estructuras normativas superpuestas cronologicamente, que se pre-
tende sean partes de un rompecabezas cuyas piezas deben concordar y armonizar
dos estructuras, por un lado, la normativa constitucional y, por el otro, las estructu-
ras legales — incluso no legales sino reglamentarias— que son su consecuencia.

Un poco a partir la idea de Blaise Pascal quien sugiere que: “Las partes del mundo,
tienen todas tal relacion y tal encadenamiento una con otra que creo imposible co-
nocer a una sin la otra y sin el todo [...]"".

SVIET JEAN: Los métodos estructuralistas en las ciencias sociales. Amorrortu editores Bs. As. Pri-
mera edicion en francés, 1965; segunda edicién, 1967 Primera edicion en castellano, 1970; se-
gunda edicién, 1973. Traduccion MANUEL LAMANA. Pdg. 11.

6 VIET JEAN: Los métodos estructuralistas en las ciencias sociales. Amorrortu editores Bs. As.
Primera edicion en francés, 1965; segunda edicion, 1967 Primera edicién en castellano, 1970,
segunda edicion, 1973. Traduccion MANUEL LAMANA. “ESTRUCTURA Y MODELO: Definida de
una manera muy general, la estructura evoca directamente al modelo, siempre y cuando se tome
conciencia, con C. Levi-Strauss, de las condiciones que aquel a su vez debe satisfacer: En primer
lugar, un modelo ofrece un caricter de sistema. Consiste en elementos tales que una modifica-
cién cualquiera de uno de ellos acarrea una modificacion de todos los otros. En segundo lugar,
todo modelo pertenece a un grupo de transformaciones, cada una de las cuales corresponde a
un modelo de la misma familia, de tal manera que el conjunto de estas transformaciones consti-
tuye un grupo de modelos.

En tercer lugar, las propiedades indicadas mds arriba permiten prever de qué reaccionard el
modelo, en caso de que uno de esos elementos se modifique.

Finalmente, el modelo debe ser construido en forma tal que su funcionamiento pueda dar
cuenta de todos los hechos observados. (105, Pig. 306)

PASCAL BLAISE: Pensamientos. Ediciones Orbis S.A. Hyspamerica. TRADUCCION DE JUNA DO-
MINGUEZ BERRUETA. Prélogo de Manuel Fuentes Benot. Impreso en Argentina. 1984. Pag. 51.
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En gran medida y con esta orientacion, tal vez, consiga ademds integrarse a los pre-
supuestos de andlisis de la cuestion propuesta desde la vision de “La teoria general
del Derecho” del jurista italiano, Norberto Bobbio y dentro de ella la comprension
de una “teoria del ordenamiento juridico”, en especifico desde una perspectiva com-
plementaria con la existencia de un ordenamiento, y de este ordenamiento como
sistema y este sistema como estructura.

Como ya lo expresamos anteriormente, en el presente ensayo surge la necesidad de
la comparacion de dos estructuras normativas y dos sistemas normativos, en los que
predomina el constitucional dando origen al problema de la doble competencia se-
gun los articulos 132, 259 Inciso 5 y 260 de la Constitucion y las leyes 609/1995 y
1337/1988, procesal civil.

Dicha doble competencia debe considerarse desde la perspectiva de que nuestro
ordenamiento constitucional consagra el sistema de control constitucional concen-
trado; y concentrado en el sentido de haberse determinado constitucionalmente que
dicho control estd confiado a un 6rgano jurisdiccional especializado como sin duda
lo es la Corte Suprema de Justicia como méximo drgano del Poder Judicial.

El jurista Norberto Bobbio senala que desde Hans Kelsen la situacion de las normas
incompatibles entre si (antinomias) es una dificultad tradicional, a la que se han
enfrentado los juristas de todos los tiempos®; y ensefia que conforme con una de las
tesis el derecho no admite antinomias; desde la perspectiva del mismo autor se in-
dica que la antinomia es una situacién en que se encuentran dos normas, una de las

El hombre, por ejemplo, tiene relacion con todo lo que él conoce. Tiene necesidad de lugar para
contenerle, de tiempo para durar, de movimiento para vivir, de elementos para componerle, de
calor y de alimentos para nutrir (le), de aire para respirar; él ve la luz, siente los cuerpos; en fin,
todo cae bajo su alianza. Es preciso, por lo tanto, para conocer al hombre, saber de donde viene,
que tiene necesidad de aire para subsistir; y para conocer el aire, saber por donde se relaciona
con la vida del hombre, etc. La llama no subsiste sin el aire; por consiguiente, para conocer el
uno es preciso conocer el otro. Por consiguiente, siendo todas las cosas causadas y causantes,
ayudadas y ayudantes, mediatas e inmediatas, y manteniéndose todas por un lazo natural e in-
sensible que liga las mds alejadas y las més diferentes, yo tengo por imposible conocer las partes
sin conocer el todo, asi como conocer el todo sin conocer particularmente las partes.

8 BOBBIO NORBERTO: Teoria general del Derecho Quinta edicion revisada. Editorial Temis S.A.
Bogoti-Colombia 2016. TRADUCCION: JORGE GUERRERO R. Pig. 177 a 189.
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cuales prohibe y otra que lo permite’, con la nota de que las dos normas deben
pertenecer a un mismo ordenamiento y las dos deben tener un mismo dmbito de
validez.

Ahora bien, énos encontramos en presencia de normas incompatibles o en presencia
de normas que regulan un s6lo 6rgano?

En el primer caso la incompatibilidad resulta por consecuencia, como bien lo explica
la doctrina, respecto de la competencia exclusiva y excluyente de la Corte Suprema
de Justicia de poder declarar la inconstitucionalidad; y porque ademas no se la atri-
buye a ningln otro 6rgano"’, salvo que la Sala Constitucional sea considerada “otro
organo”; o al revés, que este otro 6rgano sea extension del primero y en consecuen-
cia implique en realidad se trata de un solo 6rgano funcionalmente determinado.

En abono de que la Corte Suprema de Justicia es un 6rgano exclusivo para el control
de constitucionalidad, se pronuncia también el Constitucionalista Luis Lezcano
Claude, quien aporta a la doctrina constitucional nativa la idea de un sistema de
control constitucional jurisdiccional, aunque de cardcter mixto ',

Consecuentemente, en el presente trabajo no nos encontramos frente a dos normas
del mismo rango cuyos caracteres advierten sobre una antinomia, en el sentido que
una de ellas dice que siy la otra dice que no, y viceversa; sino ante la interrogante

 BOBBIO NORBERTO: Teoria general del Derecho Quinta edicion revisada. Editorial Temis S.A.
Bogoti-Colombia 2016. TRADUCCION: JORGE GUERRERO R. Pag. 181.

10 MENDONGA JUAN CARLOS: La garantia de inconstitucionalidad. Asuncién-Paraguay. Edicion
al cuidado del autor. Impreso en la Editora Litocolor SRL. Asuncion-Paraguay. Ano 2000. P4g.20.
“Esa exclusividad no surge sdlo de la circunstancia que la Constitucion atribuye a la Corte Su-
prema de Justicia la facultad de declarar la inconstitucionalidad, sino, ademas, de la circunstancia
de que no le atribuye esa facultad a ningtin otro drgano. Y entonces es de aplicacion el principio
de legalidad, de acuerdo con el cual a los 6rganos del Estado les serd prohibido lo que no les
estd expresamente permitido por la ley.”

' LEZCANO CLAUDE LUIS: El control de constitucionalidad en el Paraguay. Editorial La Ley
Paraguaya. Ao 2000. Pag. 25 y Sgtes. “Como se puede apreciar, el tipo de control de constitu-
cionalidad adoptado es el jurisdiccional. Sin embargo, el mismo no puede ser encuadrado den-
tro de ninguna de las dos variantes que presenta el control jurisdiccional. En efecto, toma ele-
mentos tanto del control descentralizado o difuso, como del control concentrado o centralizado.
Podemos afirmar, pues, que es de cardcter jurisdiccional, pero en cuanto a los sistemas que éste
comprende, puede ser calificado como mixto o ecléctico, por las razones ya senaladas.”
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de si el caricter concentrado del sistema de control constitucionalidad se mantiene
a pesar de haberse repartido la competencia entre dos drganos, sea la Corte Suprema
de Justicia o la Sala Constitucional.

En este punto es importante enfatizar que la nomenclatura Corte Suprema de Justi-
cia, de los articulos 132, 259 inciso 5, y Sala Constitucional se distinguen con preci-
sion y parece claro que en relacion con el control de constitucionalidad no existe
divergencia normativa que la Corte Suprema de Justicia y la Sala Constitucional son
competentes para el control de constitucionalidad; parece forzoso concluir que la
Corte Suprema de Justicia, como es una institucion autonoma y al igual que la Sala
Constitucional, y de ser esto asi, al ciudadano le asiste el derecho de optar por una
u otra via.

Sin embargo, a pesar de estas circunstancias, le es negada al ciudadano toda posibi-
lidad, pese a que las disposiciones citadas lo amparan; carece de opciones adminis-
trativas que la vuelvan materialmente operativa y el planteamiento respectivo se lo
puede hacer tnicamente a través de la Sala Constitucional y no de la Corte Suprema
de Justicia como institucion jurisdiccional.

En la raiz del problema radica la ley 609/1995, la que con el argumento de organizar
el funcionamiento de la Corte Suprema de Justicia priva a ésta de su principal fun-
cion, consistente en controlar la constitucionalidad de actos normativos de caracter
general y particular.

Como queda dicho desde el parrafo anterior, se ha pretendido una compaginacion
legislativa derivada de las normas constitucionales citadas; la cronologia de su puesta
en vigencia asi lo muestra en orden, desde el libro IV del Cédigo Procesal Civil del
ano 1988 y la ley 609 del ano 1995.

La bisqueda de la compatibilizacion entre la ley y la Constitucion forma parte de las
continuas advertencias expresadas en sus varias publicaciones por el ya desapare-
cido Don Juan Carlos Mendonga.

II. DESARROLLO. Los antecedentes constitucionales.

La historia del Paraguay constitucional, podriamos considerar, se inicia con la Cons-
titucion de Don Carlos A. Lopez en 1844. Se afirma que: “esta ley es llamada también
Constitucion de Don Carlos Antonio Lopez, dado que él fue quien redactd su
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proyecto y el respectivo mensaje, dirigido al Congreso reunido en Asuncion, en la
sede del antiguo Cabildo, a principios del afio 1844”." ; la que es seguida por la
Constitucion de la Republica del Paraguay sancionada por la Honorable Convencion
Constituyente en sesion del 18 de noviembre de 1870, luego de la guerra del Para-
guay contra la Triple Alianza de Uruguay Argentina y Brasil.

Comenta Juan Carlos Mendonga®™ un detalle curioso advertido por Efrain Cardozo
respecto de la caducidad de la Constitucion de don Carlos, pues segun Cardozo:
“Nadie declar6 la caducidad de la Constitucion de 1844, pero evidentemente el ré-

gimen que la cred habia perecido en la derrota”. "

Esta Constitucion de 1870, nos ensena Juan Carlos Mendonga, se mantuvo vigente
hasta el la Carta Politica de 1940 que fuera impuesta por Decreto Ley N° 2.242 del
10 de julio de ese mismo ano, suscrito por el entonces Presidente de la Republica,
Mariscal José Félix Estigarribia, y por sus Ministros, Alejandro Marin Iglesias, E. To-
rreani Viera, Tomas A. Salomoni, Justo Pastor Benitez, Salvador Villagra Maffiodo, F.
Sculiers, Pablo M. Ynsfrin, Higinio Morinigo M. y Ricardo Odriosola. Entr en vigen-
cia en aquella misma fecha y fue sometida a plebiscito el 4 de agosto de 1940.

En el ano 1967 se llam6 a la elaboracion de una nueva Constitucion que reemplazase
a la Carta politica de 1940, bajo el Gobierno del General Alfredo Stroessner quien
concurrié como invitado a la Convencion Nacional Constituyente que culminé sus
trabajos en la tarde del 25 de agosto de ese mismo ano, es decir de 1967, esta Carta

12 MENDONCA JUAN CARLOS: Constituciones de la republica del Paraguay; constituciones de
1844, 1870, 1940 y 1967 indices general y analitico. Tercera edicion. Edicion dirigida y corregida
por JUAN CARLOS MENDONCA. Universidad Catolica “Nuestra Sefiora de la Asunciéon” Centro
de Publicaciones. Asuncion-Paraguay. 1991. Tercera edicion.

13 JUAN CARLOS MENDONGCA DANIEL MENDONCA: Breve historia del constitucionalismo para-
guayo. Del Estado independiente al Estado social de derecho. Centro de Estudios Constitucio-
nales. Intercontinental Editora. Ao 2011. Pag. 20.

14 JUAN CARLOS MENDONGA DANIEL MENDONGA: Breve historia del constitucionalismo para-
guayo. Del Estado independiente al Estado social de derecho. Centro de Estudios Constitucio-
nales. Intercontinental Editora. Afio 2011.
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Constitucional fue substituida por la Constitucion del 20 de junio de 1992, actual-
mente en vigor".

La Constitucion de 1992 establece que el Poder Judicial “interpreta, cumple y hace
cumplir la Constitucion”, segun el articulo 247, y le estd denegado a cualquier otro
organo tal facultad, pues esta funcion es exclusiva y excluyente.

La Constitucion de la Republica regula en su Parte I, Titulo II las garantias constitu-
cionales y en funcion de los principios de supremacia y jerarquia establece a la Cons-
titucion en la categoria mds alta, de lo que derivan aquellas relaciones de subordi-
nacion que van de la norma juridica, la unidad del ordenamiento, su pretendida
coherencia y plenitud y las relaciones de subordinacion'® en su faz interna al interior
de la republica, de acuerdo con el articulo 137.

Desde la funcion'” ordenadora de la constitucion, se derivan diversos sistemas nor-
mativos de orden jerdrquico inferior a la misma.

Los principios de supremacia y jerarquia constitucionales en funcion al Poder Judi-
cial no siempre estuvieron incorporados a la constitucion. Estos principios son esen-
ciales, porque mismos aseguran la funcionalidad del sistema mediante la compatibi-
lidad vertical y horizontal de las normas'®; pues las inferiores deben adecuarse a las
superiores y las de igual nivel no pueden contradecirse en razon que siempre existe
otra superior que decide el conflicto.

15 JUAN CARLOS MENDONGA DANIEL MENDONGA: Breve historia del constitucionalismo para-
guayo. Del Estado independiente al Estado social de derecho. Centro de Estudios Constitucio-
nales. Intercontinental Editora. Afio 2011.

16 BOBBIO NORBERTO: Teoria general del Derecho Quinta edicion revisada. Editorial Temis
S.A. Bogoti-Colombia 2016. TRADUCCION: JORGE GUERRERO R.

17 Capitulo III. DEL PODER JUDICIAL. Seccion 1. De las disposiciones generales. Articulo 247.
De la funcién y de la composicion. El Poder Judicial es el custodio de esta Constitucion. La
interpreta, la cumple y la hace cumplir.

La administracién de justicia estd a cargo del Poder Judicial, ejercido por la Corte Suprema de
Justicia, por los Tribunales y por los juzgados, en la forma que establezcan esta Constitucion y
la ley.

18 QUIROGA LAVIE HUMBERTO: Derecho constitucional. 3ra. Edicion, actualizada. Primera edi-
cién 1978; reimpresion 1984; 2da. edicion 1987. Ediciones Depalma Buenos Aires 1993. Pig.
405 y sgtes.
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En el caso de la denominada “LEY QUE ESTABLECE LA ADMINISTRACION POLITICA
DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY, Y DEMAS QUE EN ELLA SE CONTIENE”, del afo
1844 no son mencionados tales principios, ni tampoco el poder judicial como uno
de los poderes del estado en la clasica formulacion tripartita de los poderes, en eje-
cutivo legislativo y judicial.

En la Constitucion de 1870, sin embargo, se instituye, desde su Capitulo XIV, articu-
los 110 y siguientes, que la organizacion del Poder Judicial puede conocer y decidir
en actos de cardcter contencioso y que su potestad es exclusiva en funcion a dicha
organizacion con la denominacion de Superior Tribunal, sin mencionar expresa-
mente que el sistema se organice en funcion a los principios de supremacia y jerar-
quia en forma expresa, sino que esas cualidades se desprenden del propio sistema
normativo constitucional.

Parecidas estimaciones se observan de la Carta Politica de 1940; tampoco se advierte
que el Poder Judicial, posea una estructura funcional y organica supeditada a tales
principios; aunque queda claro que el Poder Judicial de 1a Republica es ejercido por
la Corte Suprema de Justicia y los demds tribunales y juzgados inferiores que esta-
blezca la ley.

Con la Constitucion del afo 1967, especificamente desde el inicio de su articulo 193,
se conforma el Poder Judicial con su expresion material en una Corte Suprema de
Justicia de no menos de cinco miembros, y con los Tribunales y Juzgados que esta-
blezca la ley; se le otorgan las facultades de declarar la inconstitucionalidad de las
leyes y la inaplicabilidad de las “disposiciones contrarias a esta constitucion,|...]",
acorde con el 200" por el cual se consagra que el Gnico 6rgano con facultades para
declarar la inconstitucionalidad de las leyes es el Poder Judicial a través de la Corte
Suprema de Justicia bajo las reglas de un sistema de control constitucional

19 Constitucion de 1967. Articulo 200. La Corte Suprema de Justicia tendra facultad
para declarar la inconstitucionalidad de las leyes y la inaplicabilidad de las disposi-
ciones contrarias a esta Constitucion, en cada caso concreto y en fallo que solo tendra
efecto con relacion a ese caso. El procedimiento podra iniciarse por accion ante la
Corte Suprema de Justicia, y por excepcion en cualquier instancia, y se elevaran sus
antecedentes a dicha Corte. El incidente no suspendera el juicio, que proseguira hasta
el estado de sentencia.
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concentrado, posteriormente replicado, aunque con mayor precision normativa, en
la Constitucion del ano 1992.

Tampoco en la Constitucion de 1967 ni en la posterior reforma de 1977 se altera la
técnica normativa, y no son mencionados ni una sola vez los principios de suprema-
ciay jerarquia, los que, al contrario, si son expresamente insertos en la Constitucion
del ano 1992, en su articulo 137; se declara alli que la Constitucion es la ley suprema
de la Republica y que ella, asi como los tratados, convenios y acuerdos internaciona-
les aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones
juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho po-
sitivo nacional en el orden de prelacion enunciado.

De esta manera se subraya la funcién y la composicion del poder judicial, en la forma
en que lo establecen la Constitucion y la ley; en un sentido exclusivo que como
estructura obliga a la ley a reflejar determinados rasgos que a su vez se deben co-
rresponder con propiedades o caracteristicas de la misma ley, porque lo dice la
Constitucion y por una continua correspondencia reciproca “de las partes al con-
junto y del conjunto a las partes” con la que se integra dicha funcién del poder
judicial.

Podemos afirmar que de esta fidelidad depende la funcionalidad del sistema, pues
en lo esencial los normas que no se encuentran en el mismo nivel no pueden ser
incoherentes o contradecirse las unas con las otras del mismo nivel ni con aquellas
del nivel superior que les han dado origen.

En resumen: “Todo ordenamiento tiene una norma fundamental, y esta norma les
da unidad a todas las otras normas; eso, hace de las normas dispersas y de distinta
procedencia un conjunto unitario, que se puede denominar justamente ordena-
miento.”*

20 BOBBIO NORBERTO: Teoria general del Derecho Quinta edicién revisada. Editorial Temis
S.A. Bogoti-Colombia 2016. TRADUCCION: JORGE GUERRERO R. Pig. 155.
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III. NOCIONES DE ESTRUCTURA Y MODELO como criterios de comparacion

De acuerdo con la idea de que la “estructura” obedece a un “disefio”, segun las ob-
servaciones del constitucionalista Daniel Mendonga®, las normas contenidas en el
conjunto sistemdtico llamado Constitucion (sistema normativo) es lo que establece
la forma en que se resolvera la coherencia dentro del sistema creado por ella; aque-
llas normas no compatibilizadas deberdn ser sometidas a las reglas bajo las cuales
operan las pautas de eliminacion de antinomias y, de esta manera, igualmente com-
prometidas las férmulas de eliminacion para aquellas de diferente nivel —jerdrqui-
cas—, de igual nivel sucesivas en el tiempo, y el caso de normas de un mismo nivel
contemporaneas a la promulgacion de un cddigo, o de una recopilacion, o de una
ley que regula toda una materia®.

La estructura en este sentido no es mas que un método; método con el cual se enfoca
la atenci6on en que los sistemas normativos interactian entre si dentro de un nivel,
este nivel también en el caso de nuestro ordenamiento juridico positivo registra bajo
los principios de supremacia y jerarquia constitucional una relacion y una interac-
cién normativa de abajo a arriba —como deberes legislativos— y de arriba abajo —
como derechos®™, derechos constitucionales y normas legales, que tienen un punto
de inflexion de afinidad o coincidencia, o se hallan en un conjunto de relaciones.

2 MENDONCA DANIEL: La miquina de gobernar. Ingenierfa constitucional y gobernabilidad
democritica. Intercontinental Editora. Primera edicién. Afio 2004. Impreso en Asuncion-Para-
guay. “De acuerdo con una original analogia, las constituciones se asemejan a disefios de md-
quinas o aparatos, es decir, a bosquejos de mecanismos que deben funcionar y producir algo.”
Pig. 17.

22 BOBBIO NORBERTO: Teorfa general del Derecho Quinta edicion revisada. Editorial Temis
S.A. Bogoti-Colombia 2016. TRADUCCION: JORGE GUERRERO R. Pigs. 199 a 200.

23 BOBBIO NORBERTO: Teoria general del Derecho Quinta edicion revisada. Editorial Temis
S.A. Bogoti-Colombia 2016. TRADUCCION: JORGE GUERRERO R. Pigs. 154 y Sgtes.: “60. ELA-
BORACION GRADUAL DEL ORDENAMIENTO. La complejidad del ordenamiento, sobre la cual
ba bemos llamado la atencion, no excluye su unidad. No podriamos bablar de ordenamiento
Juridico si no lo consideramos como algo unitario. Es facilmente comprensible que un ordena-
miento simple sea unitario, es decir, que sus normas provengan de una sola fuente. Pero que
un ordenamiento complejo sea unitario, es algo que se debe explicar.
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Es por ello por lo que nuestra atencion se centra en comparar el sistema normativo
de origen legislativo y el sistema normativo constitucional, integrados ambos a través
de los principios constitucionales.

En la dindmica los primeros deben someterse a los segundos, pues: “como conse-
cuencia de la presencia de normas superiores e inferiores en un ordenamiento juri-

dico, este tiene estructura jerdrquica”.**

Se trata, en definitiva, de complementar funcionalmente ambos sistemas e hipotéti-
camente construir las consecuencias derivadas de dicha construccion.

IV. LAS DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES Y LA DOBLE COMPETENCIA
SOLO SON POSIBLES SOBRE LA BASE DEL SISTEMA DE CONTROL CONSTITU-
CIONAL CONCENTRADO

a) Mecanismos de control constitucional

Ensena Daniel Mendonca, y son en parte sus palabras las que trascribo, que la pri-
mera férmula adoptada con éxito en la historia del constitucionalismo para controlar
la compatibilidad de las normas legales respecto de las constitucionales consisti6 en
encomendar tal tarea al conjunto del aparato judicial ordinario; se llamé “sistema
americano”® y que dicho sistema: “es un sistema difuso, declarativo y concreto”; el
sistema “austriaco” que se presenta como concentrado, constitutivo y abstracto y un
sistema “mixto” de control; explica el autor que este sistema recibe el cardcter con-
creto y difuso del americano y lo combina con la eficacia constitutiva de las decisio-
nes de estimacion mediante la concentracion en un tribunal especifico®.

En el mismo sentido concluye el Constitucionalista Luis Lezcano Claude que el tipo
de control adoptado en el Paraguay de acuerdo con el articulo 132 de la Constitucion

Acogemos aqui la teoria de la elaboracion gradual del ordenamiento juridico que formulara Hans
Kelsen, comoquiera que esta teoria sirve para explicar la unidad de un ordenamiento juridico
complejo.

24 BOBBIO NORBERTO: Teorfa general del Derecho Quinta edicion revisada. Editorial Temis
S.A. Bogoti-Colombia 2016. TRADUCCION: JORGE GUERRERO R.

25 MENDONCA DANIEL: C6mo hacer cosas con la Constitucion. Andlisis constitucional. Una in-
troduccion. Intercontinental-Editora. Afio 2008. Impreso en Asuncion-Paraguay. Pdg. 172.

26 MENDONCA DANIEL: Como hacer cosas con la Constitucion. Andlisis constitucional. Una in-
troduccion. Intercontinental-Editora. Afio 2008. Impreso en Asuncion-Paraguay. Pags. 172 a 174.



DOBLE COMPETENCIA EN EL CONTROL 59
DE CONSTITUCIONALIDAD CONCENTRADO

es el jurisdiccional, y que, no obstante, no puede ser encuadrado dentro de ninguna
de las dos variantes que presenta el control jurisdiccional, pues toma elementos
tanto del control descentralizado o difuso, como del control concentrado o centra-
lizado”, situando a nuestro sistema en un esquema mixto, es decir, que participa de
las caracteristicas del primero y del segundo; creemos oportuno situarnos en el sis-
tema de control concentrado.

El control de constitucionalidad en las normas constitucionales citadas regula el fun-
cionamiento de la Corte Suprema de Justicia en uno de sus segmentos y en el otro
la Sala Constitucional; estos son 6rganos diferentes, aunque jerirquicamente equi-
valentes, pues provienen de la misma fuente normativa.

Esto se verifica desde las disposiciones que establecen las competencias de uno y
otro, y del cardcter concentrado del control constitucional; basta para ello examinar
los articulos 132, 259 inciso 5, y 260 de la Constitucion.

27 LEZCANO CLAUDE LUIS: El control de constitucionalidad en el Paraguay. La Ley paraguaya
S.A. Impreso en Asuncién-Paraguay. Mayo del afio 2000. Pags. 24 y 25. “Como se puede apreciar,
el tipo de control de constitucionalidad adoptado es el jurisdiccional. Sin embargo, el mismo no
puede ser encuadrado dentro de ninguna de las dos variantes que presenta el control jurisdic-
cional. En efecto, toma elementos tanto del control descentralizado o difuso, como del control
concentrado o centralizado. Podemos afirmar, pues, que es de caricter jurisdiccional, pero en
cuanto a sistemas que este comprende, puede ser calificado como mixto o difuso, como del
control descentralizado o difuso, como del control concentrado o centralizado. Podemos afir-
mar, que es de cardcter jurisdiccional, pero en cuanto a los sistemas que éste comprende, puede
ser calificado como mixto o ecléctico, por las razones ya senaladas.

El tipo de control de constitucionalidad vigente en el Paraguay adopta, principalmente, las si-
guientes caracteristicas del control concentrado o centralizado: a) el control de la constituciona-
lidad por un érgano tnico y especifico del Poder Judicial (la Corte Suprema de Justicia), el cual
se reserva en forma exclusiva el ejercicio de dicho control, y b) la posibilidad de plantear la
cuestion de constitucionalidad por via de accion.

Del control descentralizado o difuso adopta las siguientes notas distintivas: a) la posibilidad de
plantear la cuestién de constitucionalidad por via de excepcion en cualquier instancia, y b) la
decision que se adopte sélo produce efectos entre las partes, es decir, en relacion con el caso
concreto de que se trate.”
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Esta competencia, concluye Juan Carlos Mendonga, es exclusiva de la Corte en
cuanto a la materia®®,

b) La doble competencia y el sistema concentrado interactian

Con acuerdo en la Constitucion, es regla derivada de los articulos 132 y 259 inciso
5 que la Corte Suprema de Justicia es competente para entender, y conocer y resol-
ver sobre inconstitucionalidad; sin embargo, esta competencia deja de ser exclusiva
de la Corte Suprema de Justicia al determinar la misma Constitucion en el articulo
260 que también son deberes y atribuciones de la Sala Constitucional el conocer y
resolver sobre la inconstitucionalidad de las leyes y de otros instrumentos normati-
vos, declarando la inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a esta Constitucion
en cada caso concreto y en fallo que sélo tendra efecto con relacién a ese caso, y
decidir sobre inconstitucionalidad de las sentencias definitivas o interlocutorias de-
clarando la nulidad de las que resulten contrarias a la constitucion.

De acuerdo con esto parece evidente tener que concluir que la Corte Suprema de
Justicia al igual que la Sala Constitucional; son competentes para resolver la incons-
titucionalidad, se ocupen de actos normativos de caricter general o normativos de
cardcter particular®.

También se llega a la misma conclusién porque ambos 6rganos no son lo mismo,
aunque posean la misma competencia de control constitucional asignada por la
Constitucion.

28 MENDONCA JUAN CARLOS: La garantia de inconstitucionalidad. Asuncion-Paraguay. Edicion
al cuidado del autor. Impreso en la Editora Litocolor SRL. Asuncién-Paraguay. Afio 2000.

29 Articulo 551 de la ley 1337/1988 Codigo Procesal Civil: IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION
Y SU EXCEPCION. La accién de inconstitucionalidad contra ACTOS NORMATIVOS DE CARAC-
TER GENERAL es imprescriptible, sea que la ley, decreto, reglamento, u otro ACTO NORMATIVO
de autoridad afecte derechos patrimoniales, tenga caricter institucional o vulnere garantias in-
dividuales.

Cuando el ACTO NORMATIVO tenga caricter PARTICULAR, por afectar solamente derechos de
personas expresamente individualizadas, la accion prescribird a los seis meses, contados a partir
de su conocimiento por el interesado.
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Las razones de las diferencias radican en los mismos textos constitucionales que las
crean, de tal suerte que la Corte Suprema de Justicia no es la Sala Constitucional y
la Sala Constitucional no es la Corte Suprema de Justicia.

De hecho, la nomenclatura constituyente es coherente con estas diferencias, de
suerte que en referido articulo 260 el mismo texto aclara que los deberes y atribu-
ciones a los cuales se refiere son de “la sala constitucional”, indicando en el parrafo
final que: “el procedimiento podra iniciarse por accion ante la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, y por via de la excepcion en cualquier instancia, en
cuyo caso se elevarin los antecedentes a la Corte.”

Cualquier corolario en otro sentido no parece resistir el examen o contra-examen
del principio de identidad 16gica, segin el cual una cosa —no un concepto®— no

30 HESSEN JOHANNES: Tratado de filosofia. Editorial Sudamericana Bs.As. Republica Argentina.
TRADUCCION DE JUAN ADOLFO VAZQUEZ. Ano 1970. Pdgs. 105 a 120. TEORIA DE LOS PRIN-
CIPIOS LOGICOS. 1. El sentido de los principios 1ogicos.

En Ia historia de la légica el capitulo de los “principios del pensar” aparece como una magnitud
muy variable. Se lo ha tratado con mucha menor unidad que a las demds partes de la Logica. Los
légicos ni siquiera estan de acuerdo acerca de la cantidad de los principios 16gicos. Unos tienden
a aumentar su numero, descubriendo y formulando nuevos principios; otros se esfuerzan por
disminuirlos, simplificindolos. Y, sin embargo, puede decirse que en resumen han prevalecido
cuatro leyes fundamentales que actdan casi siempre como principios 16gicos. Son: el principio
de identidad, el principio de contradiccidn, el principio de tercero excluido y el principio de
razdn suficiente.

En Ia historia de la 16gica estos principios han experimentado interpretaciones muy diversas. La
légica sicologista les atribuye un sentido puramente psicolégico. Como ya sefialamos mds arriba,
ve en ellos leyes reales del pensar humano, formulaciones de legalidades que se manifiestan en
los procesos del pensar humano, formulaciones de legalidades que se manifiestan en los proce-
sos del pensar. La organizacion del pensar humano encuentra en ellas su expresion mas general.
Asi el principio de contradiccion dice que, debido a la organizacién de nuestra psique, tao como
es en realidad, es imposible tener por vilidos al mismo tiempo dos juicios contradictorios. “No
tenemos ningun motivo particular para tachar de “incorrecta” la asociacién de dos juicios con-
tradictorios, salvo precisamente el hecho de que sentimos instintiva e inmediatamente la impo-
sibilidad de afirmar ambos juicios al mismo tiempo”. (Nota de G. Heymans)

Completamente opuesta es la concepcion de la ldgica ontolégica o metafisica. No refiere los
principios l6gicos al pensar sino a sus objetos. Su contenido no lo constituye la modalidad del
pensar sino la estructura de los objetos mentados por el pensamiento. Son pues, principios
ontoldgicos, no psicoldgicos. Esta concepcion se encuentra ya en el fundador de la Logica.
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puede ser y no ser a la vez, tomando en consideracién que los articulos 132, 259,
inciso 5, y 260 son todos del mismo rango, es decir, de la Constitucion son referidos
a objetos diferentes, situando en un extremo de la competencia a la Corte Suprema
de Justicia y por el otro a la Sala Constitucional.

Dentro de esta idea, advierte Johannes Hessen en el parrafo trascripto en nota al pie,
N° 26, que lo l6gico es unicamente “el pensamiento”. En consecuencia, el sentido
auténtico de los principios l6gicos consiste en decir algo acerca de los pensamientos.
No son, pues, principios ni del pensar ni del ser sino principios del pensamiento y,
conforme con este concepto, no es posible identificar los diferentes textos que ha-
cen referencia a la Corte Suprema de Justicia y Sala Constitucional como si pudiesen
emparejar, como si fuesen la misma cosa o el mismo concepto, cuando que en reali-
dad describen instituciones distintas.

c) La competencia exclusiva de la Corte para el control de constitucionalidad
es en realidad una competencia compartida con la Sala Constitucional.

El articulo 247 de la Constitucion establece que la administracion de justicia estd a
cargo del Poder Judicial, ejercido por la Corte Suprema de Justicia, los Tribunales y
los Juzgados en la forma que establezcan estin Constitucion y la ley.

De acuerdo con esta disposicion, la Corte Suprema de Justicia es administradora de
justicia; es competencia exclusiva de ella la administracion de justicia a que el mismo
texto constitucional hace referencia, lo cual es confirmado por las disposiciones
constitucionales citadas 132 y 259, inciso 5.

Aristoteles formula el principio de contradiccion asi: “es imposible que el mismo atributo perte-
nezca y no pertenezca al mismo sujeto, al mismo tiempo y bajo la misma relacién” (Metafisica).
Esta concepcion tiene atin hoy sus representantes. Asi, un légico contemporineo subraya que
los llamados principios supremos del pensar “no son originalmente principios del pensar sino
principios de los objetos”. Son “principios acerca de las modalidades mds generales de los obje-
tos”. (M. Honecker)

No podemos adherirnos ni a una ni a otra opinién. Los principios légicos supremos pretenden
ser principios légicos. Por tanto, no pueden aplicarse ni a lo psicoldgico ni a lo ontoldgico sino
a lo logico. Ahora bien, hemos que lo légico es precisamente el pensamiento. En consecuencia,
el sentido auténtico de los principios 16gicos consiste en decir algo acerca de los pensamientos.
No son, pues, principios ni del pensar ni del ser sino principios del pensamiento”.
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Cabe aqui observar que tal exclusividad se deriva del articulo 247, que no s6lo asigna
a la Corte dicha exclusividad sino ademds al Poder Judicial cuando regla sobre la
funcion y la composicion del Poder Judicial.

Este aspecto es relevante y debe ser tomado en cuenta, en un contexto amplio, por-
que en el articulo 260 es la misma Constitucion la que extiende la competencia que
permite el control de constitucionalidad a la Sala Constitucional. Distingue, sin am-
bigliedad, entre Corte Suprema de Justicia y Sala Constitucional en un sentido sin-
gularmente preciso e inequivoco, y de este modo organiza dos vias de control: La de
la Corte Suprema de Justicia y la de la Sala Constitucional.

De acuerdo con lo antedicho, es forzoso concluir que la Constitucion ha creado para
el control de constitucionalidad dos vias y no sélo una.

Algunas opiniones, sin embargo, sostienen, por el contrario, que en realidad no
existe doble competencia sino competencia funcional®, en el sentido de que la

31 TROCHE ROBBIANI DIEGO MARIA: (Conversatorio Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional) afio 2023. Analizando las disposiciones citadas vemos que, en primer
lugar: La C.N. instituye dos conceptos o dos acepciones en lo que se refiere al vocablo Corte
Suprema.

Asi lo hace, primero en forma general y luego en forma especifica, cuando se refiere a las Salas.
Las Salas, no son otra cosa que tres Cortes diferentes, cada una con competencia diferente en
razén de la materia.

Ahora bien, en el art. 259 se habla de las atribuciones de la Corte y en forma un tanto promiscua
pero perfectamente entendible da atribucién a la Corte en pleno a la cual se le atribuyen cues-
tiones y facultades exclusivas de caracter administrativo.

Sin embargo, en la misma disposicion (inc. 5y 6) se habla de facultades jurisdiccionales que en
un primer momento se podria pensar que la Corte en pleno es competente en esas materias.
Pero analizando el Art 260, se aclara la cuestion y vemos que el tema de Constitucionalidad es
exclusivo de la Sala o Corte Constitucional.

En cuanto a la casacion, tratindose de un recurso, es obvio que corresponde a la Sala o Corte
Penal o Civil (el recurso de casacion civil si bien no est reglamentado, estd vigente y es aplicable
la reglamentacion penal o de recurso de apelacion por analogia)

En consecuencia, podemos afirmar que en materia administrativa actda y tiene competencia
unica y exclusiva el pleno de la Corte Suprema con sus 9 miembros.

En materia jurisdiccional actiia en materia de su especialidad cada una de las tres Cortes (llama-
das Salas) compuestas de tres miembros (llamados Ministros) y, en consecuencia, es la Sala
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Constitucional la Ginica instancia jurisdiccional que goza de “infalibilidad” por ser la ultima ins-
tancia en materia jurisdiccional.

Las disposiciones legales del CPC y ley N° 609 que prohibe el control de constitucionalidad a las
resoluciones de la Sala Civil y Penal son disposiciones inconstitucionales pues contrarian el Art.
260 tan claro y explicito.

Las Salas Plenarias son excepciones y son Tribunales constituidos en el mismo caricter y con la
misma competencia que la Sala originaria que solicito su integracion.

Si la sala Penal solicita actuar en plenario siempre ese plenario, serd solo competente en materia
penal, idem la Sala Civil y las resoluciones de ambas salas son a su vez reanalizables por la Sala
Constitucional por imperio del Art. 260 antes citado (obviamente previa declaracion de incons-
titucionalidad del Articulo 564 del CPC y Art. 17 de la Ley 609).

No existen entonces capacidades o atribuciones auténomas del pleno de la Corte (compuesto
de 9 miembros) para actuar en forma auténoma en materia jurisdiccional constitucional o penal
en cuanto a casacion.

El inc. .5 del art 259 de la CN es una disposicion de caricter general modificada, aclarada o
especificada por el Art. 260 de caricter especial.

Todos los conceptos tales como Corte, Sala, Juez, Magistrados, deben ser interpretados en cada
caso de acuerdo a la acepcion que la norma general le otorga.

Origen del impase

Los legisladores tienen la costumbre de tratar de reproducir legislaciones extranjeras y tal vez el
concepto del plenario o de la Corte de 9 miembros deriva de las Cortes Supremas Constitucio-
nales que tienen algunos paises y Cortes federales en materias no constitucional.

Asi en una suerte de desprolijidad casi se instituye misma facultad a dos tribunales diferentes.
Art. 259 inc. 5 que habla del pleno y Art. 260 que habla de las Salas.

Seria absurdo y contraproducente modificar la legislacion o instalar una interpretacion
extensiva en el sentido de facultar dar una misma funcion o atribucion, tanto al pleno de
la Corte Suprema (de 9 miembros y a la Sala Constitucional).

Interpretacion en conjunto.

No deben atribuirse a los Art 132,259 inc. 5 y 260 de la CN la regulacion de competencias
diferentes.

Cuando varios articulos de una misma Ley o en nuestra constitucion, tienen afirmaciones
o regulaciones contradictorias o que no se complementan en un todo arménico, deben
interpretarse en conjunto haciendo primar las disposiciones especiales sobre las generales
y sobre todo entender y no rechazar por puro rigorismo semantico, las acepciones en que
se usan los términos en cada oportunidad.

A veces podemos referiros por ejemplo al derecho penal y el derecho civil como que-
riendo decir derecho penal y derecho no penal.
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Corte Suprema de Justicia hace de la Sala Constitucional “de la Corte Suprema de
Justicia” un 6rgano especializado en “conocer y resolver sobre la inconstitucionali-
dad”,y que la Sala Constitucional es la inica con competencia para hacerlo, en todos
los casos.

La tesis parece encontrar suficiente respaldo, tomando en cuenta algunas recomen-
daciones de como interpretar un texto constitucional, del constitucionalista Juan
Carlos Mendonca Bonnet: “LA INTERPRETACION de la Constitucion no puede pres-
cindir de las palabras. Por lo que no cabe despreciarlas o tenerlas por superfluas,
pero, ello no significa que la interpretacion deba efectuarse en un puro estilo gra-
matical o lingiistico” y que: “en caso de duda debe preferirse el significado que torna
general un principio concretado en la norma, en lugar del sentido que importaria
consagrar una distincion o una excepcion. Donde exista un conflicto entre una dis-
posicion general y una disposicion especial, la especial debe prevalecer respecto del
punto considerado. La disposicion especial debe interpretarse como una limitacion
a la concesion”.

0 al mismo tiempo se puede referir al derecho Civil del Cédigo Civil sin incluir el derecho laboral
o administrativo, pero todo depende de la coyuntura con la que se expresa y de la interpretacion
integral.

Tampoco debe confundirse el Pleno de la Corte para sus funciones administrativos la constitu-
cion del plenario, a pedido de una sala para las cuestiones jurisdiccionales.

En materia jurisdiccional existen solo tres salas, que pueden estar compuestas de tres miembros
originariamente, o excepcionalmente de nueve en caso de constituirse en plenaria.

Pero en ambos casos la Sala solo es competente en la materia correspondiente a la Sala origina-
ria.

Ahora bien, no creo razonable asignar facultades jurisdiccionales al Pleno de la Corte, como
Corte Suprema de Justicia.

Pretender dar atribuciones jurisdiccionales al pleno (6rgano administrativo de 9 miembros) es
un resabio nostélgico para tratar de volver a la antigua Corte de cinco miembros multifuero que
justamente fue objeto de derogacién y cambio buscindose en la actual constitucion la anorada
especializacion en funcién de la materia.

En la constitucion hay varias disposiciones que se refieren a un mismo tema y que no son ple-
namente concordantes en estos casos cabe el andlisis atendiendo a la 16gica y al espiritu de la
Ley.

Asi como que se debe evitar llevar la interpretacion a un absurdo o a una incongruencia.
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Se infiere de estas recomendaciones que las normas generales serian los apartados
132y 259, inciso 5; y la especial, dentro del mismo sistema, el 260, y que prevalecer
esta ultima. Criterio éste que no compartimos, tomando en cuenta que en los tres
casos se establece en el nicleo normativo la competencia no diferida a ningtin otro
organo fuera de los mencionados, con competencia de decidir sobre la inconstitu-
cionalidad.

En rigor son todas normas “generales”, y no “generales” y “especiales”, por lo que
dicha regla de interpretacion no parece aplicable.

Es decir, al ser las tres disposiciones del mismo nivel y situadas en la escala mis alta
del edificio normativo, y en tal sentido productoras de Derechos, no pueden ser
normas condicionadas en su ejercicio por aquellas de nomenclatura de su misma
especie y del mismo nivel, asi como tampoco pueden ser extendidas tales limitacio-
nes al sistema normativo legal derivado de la existencia de tales derechos. Siguiendo
al mismo autor, tampoco cabe limitar los Derechos establecidos en la Constitucion
en favor del ciudadano por cuanto que tales Derechos ha de presumirse con prefe-
rencia que los vocablos tienen el sentido que le asigna el vocabulario comin o po-
pular, a menos que resulte claro el uso técnico-juridico.

d) La competencia de la Corte Suprema de Justicia en el nicleo del problema
de la doble competencia

Con acuerdo en lo expresado, debemos concluir, como premisa, que el sistema de
control de constitucionalidad es un control concentrado; y, por derivacion de dicha
concentracion, no puede ser compartido con ningdn otro 6rgano, en razén de su
especialidad y de que la manifestacion del derecho desde ambos 6rganos se origina
desde la declaracion de competencia asignada a la Corte Suprema de Justicia y a la
Sala Constitucional.

Por tanto, de subscribir la conclusion respecto de que, si estd determinada como un
“Derecho” la competencia de la “Corte Suprema de Justicia” y como un “Derecho”
la competencia de la Sala Constitucional desde un riguroso pie de igualdad consti-
tucional, el desenlace no podria ser otro que el que ambos 6rganos son competentes
para conocer y resolver la inconstitucionalidad, y por tanto ambos encargados del
mismo control; y que no se halla diferida funcionalmente tal competencia a la Sala
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Constitucional como un desprendimiento secundario de la Corte Suprema de Justi-
cia.

Afirmada y asumida la presencia de la doble competencia, es pertinente pensar la
operatividad del control constitucional por ambas vias; sea de la Corte Suprema de
Justicia o sea de la Sala Constitucional o de ambas.

V. OPERATIVIDAD DEL CONTROL CONSTITUCIONAL por via de la Corte Su-
prema de Justicia y la Sala Constitucional.

Frente a esta peculiar decision constituyente de dotar de doble competencia al sis-
tema de control constitucional concentrado, las mismas normas constitucionales ins-
tituyen que tales competencias se ejercen con los alcances establecidos en esta cons-
titucion y la ley.

Es importante destacar, a propdsito de “la ley”, que la misma no puede ser dictada
infringiendo los principios constitucionales los cuales deben prever, vale decir, la
ley debe “reglamentar” las normas constitucionales®, segtin lo establece el principio
de limitacion; so pretexto de su reglamentacion no se pueden restringir derechos
consagrados en la Constitucion, siendo ésta la fuente normativa de la que emana el
derecho en un sentido de arriba abajo como nos ensefia Norberto Bobbio; en tal
caso, la norma que va de arriba abajo, es decir de la Constitucion hacia abajo, esto
es, hacia la ley y las demas normas del sistema, son derechos; en tanto que las nor-
mas que van de abajo arriba no son otra cosa que deberes®.

32 QUIROGA LAVIE HUMBERTO: Derecho constitucional. 3ra. Edicion, actualizada. Primera edi-
cién 1978; reimpresion 1984; 2da. edicion 1987. Ediciones Depalma Buenos Aires 1993. Pig.
171y sgtes. Seccion Segunda. La Estructura de los principios Constitucionales. Clasificacion de
los principios constitucionales. Principio de limitacion. Pag. 173.

33 BOBBIO NORBERTO: Teoria general del Derecho Quinta edicion revisada. Editorial Temis
S.A. Bogoti-Colombia 2016. TRADUCCION: JORGE GUERRERO R.- Pdg. 155. “Acogemos aqui la
teoria de la elaboracién gradual del ordenamiento juridico que formulara Hans Kelsen, como
quiera que esta teorfa sirve para explicar la unidad de un ordenamiento juridico complejo. Lo
esencial de esta teoria estd en que las normas de un ordenamiento no se encuentran todas en el
mismo plano, pues hay normas superiores y normas inferiores. Las normas inferiores dependen
de las superiores. Partiendo de las normas inferiores y pasando por las que se encuentran en un
plano mis alto, llegamos por dltimo a una norma suprema que no depende de ninguna otra
norma superior, la norma fundamental en la que reposa la unidad del ordenamiento. Todo
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En este sentido es que fueron dictadas la ley 609 del ano 1995, Organica de la Corte
Suprema de Justicia, con el fin de hacer una interpretacion operativa® de las normas
constitucionales citadas, 132y 259, inciso 5, y 260.

Dicha ley es en cierta forma complementaria de la ley 1337/1988 Libro IV, Codigo
Procesal Civil.

ordenamiento tiene una norma fundamental, y esta norma les da unidad a todas las otras nor-
mas; esto es, hace de las normas dispersas y de distinta procedencia un conjunto unitario, que
se puede denominar justamente “ordenamiento”.

“Pag. 156. Por lo general, la estructura jerdrquica de un ordenamiento se representa como una
pirdmide, raz6n por la cual se habla también de construccion en pirdmide del ordenamiento
juridico. En esta pirdmide el vértice estd ocupado por la norma fundamental, mientras que la
base estd constituida por los actos ejecutivos. Si miramos la pirimide de lo alto hacia abajo,
veremos una serie de procesos de produccion juridica, y si la miramos de lo bajo hacia lo alto,
veremos, al contrario, una serie de procesos de ejecucion juridica. En los grados intermedios
hay a un mismo tiempo produccion y ejecucion, mientras que, en los grados extremos, o solo
hay produccién (norma fundamental), o solo ejecucion (actos ejecutivos).

Pdg. 157. “Mientras la produccion juridica es expresion de un poder (originario o derivado), la
ejecucion revela el cumplimiento de un deber. Una norma que le atribuye a una persona o a un
o6rgano el poder de dictar normas juridicas impone, al mismo tiempo, a otra persona, el deber
de obedecerlas. Poder y deber son dos conceptos correlativos, ya que uno no puede existir sin
el otro.”

34 ZULETA PUCEIRO ENRIQUE: Interpretacion de la ley casos y materiales para su estudio. Con-
tribuciones: JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO-ANTONIO HERNANDEZ GIL-JERZY WRO-
BLEWSKI-AULIS AARNIO-RENATO RABBI-BALDI CABANILLAS-GUILLERMO JORGE YACOBU-
CCI. Editorial La Ley. 1ra. Edicion 2003. 1ra. Edicion, 1ra. Reimpresion 2005; 1ra. Edicion, 2da.
Reimpresion 2006. Impreso en la Argentina. Pag. XI, La expresion “interpretacion operativa”
debe ser entendida en el sentido propuesto por Jerzy Wroblewski. Se refiere a los actos de in-
terpretacion sensu strictu, llevados a cabo por los 6rganos oficiales que ejercen competencias
judiciales y tendientes a establecer una decision legal obligatoria con motivo de una controversia
sometida a su consideracion. Abarca, por tanto, la tarea orientada a determinar el significado de
una norma, de un modo lo suficientemente preciso como para decidir el caso y, al mismo tiempo
a proveer una justificacion para la decisién sobre la base de la interpretacion del significado de
la norma aplicada. La interpretacion operativa es asi la que se produce en ocasion de la aplica-
cion oficial de la ley y es determinada por los requerimientos de un proceso de toma de decision
justificada en un caso concreto”.
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Ambas establecen pautas, aunque diferenciadas para el tratamiento procesal del con-
trol de constitucionalidad.

La ley 609/1995, cuya denominacion nos indica: “Que organiza la Corte Suprema de
Justicia”, establece la jurisdiccién, competencia y organizacion, en su Capitulo 1.

De acuerdo con dicho Capitulo I, la Corte Suprema de Justicia carece de “compe-
tencia” para conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad, lo cual parece inacep-
table tomando en cuenta que el articulo 132 y 259, inciso 5, lo establecen como
competencia especifica; para luego agregar que la Corte Suprema de Justicia ejerce
jurisdiccion en toda la Republica y que esta funciona en “pleno” o por “salas”, de
acuerdo con la competencia que le asignan la Constitucion la ley y su reglamento
interno, segun el articulo 1°.

Notese que se instituye, y por via de la ley secundaria respecto de las normas cons-
titucionales, que de esta manera “funciona” la Corte Suprema de Justicia. Es decir,
en mi opinion, restringiendo derechos; reiterando, de arriba hacia abajo, desde la
norma constitucional a las normas legales.

Asimismo, también se establece que la Corte Suprema de Justicia queda organizada
en tres Salas. Es decir, se organiza para su funcionamiento como “Corte Suprema de
Justicia”, sin que le sea posible una renuncia a su competencia, ya que dicho derecho
le es impuesto por las mismas normas constitucionales.

Por tanto, en estas disposiciones radican el modo en que “funciona” y se “organiza”
la Corte Suprema de Justicia.

Las demis disposiciones disgregan la funcion a las demas Salas, a mas de la Consti-
tucional, al igual que los modos de organizacion.

Toda la nomenclatura o las denominaciones que identifican tanto el funcionamiento
como la organizacion de la Corte Suprema de Justicia parecen probar, afirmativa-
mente, que la Corte Suprema de Justicia no son las Salas y que la Salas no son la
Corte Suprema de Justicia, aunque si son la Corte Suprema de Justicia y que la Corte
Suprema de Justicia se integra con las Salas.
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VI. LAS LEYES 1337/1988 Y 609/1995 Y EL PRINCIPIO DE LIMITACION

Hechas las puntualizaciones sefialadas en el apartado V, interactian con estas dispo-
siciones constitucionales las leyes 1337/1988 Codigo Procesal Civil, y la ley 609/1995;
las que fueron dictadas a fin de responder a dos necesidades, la del “funciona-
miento” de la Corte Suprema de Justicia y la de su “organizacion”.

A proposito, en este punto, el Constitucionalista Luis Lezcano Claude cita como an-
tecedentes historicos la ley 325 “Orgdnica de los tribunales”, del 23 de noviembre
de 1918, comentando que de acuerdo con el articulo 44 de dicha ley se conferia al
Superior Tribunal de Justicia competencia exclusiva para entender en las cuestiones
de constitucionalidad que llegardn a su conocimiento por la via de los recursos de
apelacion y nulidad contra los fallos de los Tribunales de Alzada.

A nivel constitucional, la facultad de ejercer control de constitucionalidad fue esta-
blecida por primera vez en la Constitucion del afo 1967 en su Articulo 200.

En 1988, a nivel de ley, la ley 1337/1988 -Codigo Procesal Civil- acogio la forma
segun la cual procesalmente se reglo el sistema de control de constitucionalidad
concentrado, tanto para actos normativos de cardcter general o particular, como res-
pecto a actos jurisdiccionales”, y se entiende que esta formula —que la comparti-
mos— es elevada a nivel constitucional en el afo 1992 lo que se ve reflejado esen-
cialmente en el articulo 260 de la Constitucion.

Aunque desde luego los actos sobre los cuales recae el control de constitucionalidad
son diversos, y de esta diversidad se infieren consecuencias particulares, estd muy
claro que aquellas vias que permiten el control constitucional son tnicamente dos,
la primera por via de acciéon o demanda, y la segunda por via incidental o de excep-
cion.

Cuando la via elegida corresponde a la accion al dia de hoy es practica consagrada
que el juicio se inicie ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia;
esta practica se halla acorde con las previsiones de la ley 609/1995, que se corres-
ponde con la idea funcional desde la que se deriva la competencia de la Corte

35 LEZCANO CLAUDE LUIS: El control de constitucionalidad en el Paraguay. Editorial La Ley
Paraguaya. Ano 2000. Pags. 27y 28.
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Suprema de Justicia —toda ella— a la Sala Constitucional; y con la que se armoniza
segun los articulos 11, 12 'y 13 del Capitulo II de dicha ley.

También de acuerdo con esta ley se previenen las actuaciones de: “La Corte Suprema
de Justicia en pleno y Salas”, generando a través de este mecanismo legislativo un
proceso discrecional de los Ministros de la Corte de formular la peticion de integra-
cion en pleno o de mantenerse en sala.

Apunta, a proposito, Don Juan Carlos Mendonga D en sus publicaciones del ano
2000, de la “Garantia de Inconstitucionalidad”*, cuando refiere la “posibilidad de
desdoblar la competencia”, lo que en cierto modo reitera en sus “Cuestiones Cons-
titucionales” publicada en el afio 2007*’; menciona que, en su opinion, se debe re-
conocer el caricter problematico de la doble competencia, por su incongruencia,
aunque la ley 609/1995 venia a restablecer la congruencia al crear un mecanismo
mediante el cual cualquier Ministro de la Corte Suprema de Justicia: “[...] puede
pedir que la Corte resuelva la cuestion sometida a una Sala mediante decision ple-

naria”®,

En mi apreciacion dicha formula de la ley, aunque exacta, no resuelve la problema-
tica de la doble competencia, pues la competencia fue establecida por la constitu-
cién, y en este sentido es un derecho y como tal es limitado por la ley de varias
maneras.

La primera limitacion al derecho a la doble competencia surge de lo impuesto en la
ley, porque ella restringe los derechos del ciudadano a obtener directamente de la

36 MENDONCA JUAN CARLOS: La garantia de inconstitucionalidad. Asunci6n-Paraguay. Edicion
al cuidado del autor. Impreso en la Editora Litocolor SRL. Asuncidn-Paraguay. Ano 2000. Pig.
21: “Posibilidad de desdoblar la competencia”.

37 MENDONGA JUAN CARLOS: Cuestiones constitucionales. Asuncion-Paraguay. Editora Litoco-
lor SRL, afio 2007. Pdg. 82. “La ley N° 609/1995 vino a establecer esa congruencia, al crear el
mecanismo merced al cual cualquiera de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia puede
pedir que la Corte resuelva la cuestion sometida a una Sala mediante decisién plenaria.”

38 MENDONGA JUAN CARLOS: Cuestiones constitucionales. Asuncion-Paraguay. Editora Litoco-
lor SRL, afio 2007. Pag. 82 y sgtes. “Esto viene a dar respuesta al cuestionamiento que se puede
hacer respecto de si es la Corte la que tiene competencia o es la Sala Constitucional la que la
tiene; dado que, como quedo senalado, la Constitucion se refiere en dos disposiciones a la Corte
como competente, y en una se refiere como tal a la Sala Constitucional.”
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Corte Suprema de Justicia pronunciamiento en tanto y cuanto 6rgano natural de
nueve Ministros.

De hacerlo, en todos los casos se debe, con esta formula, franquear por el proceso
de filtracion impuesto desde una norma secundaria —la ley— a una norma que cons-
tituye un derecho —la Constitucion— cuando que la Constitucion en tanto y cuanto
derecho, lo consagra.

La segunda, porque de este modo el ciudadano se encuentra privado de un derecho
constitucional por una limitacion impuesta desde la ley 609/1995, so pretexto de
organizar al 6rgano constitucional. En este punto cabe puntualizar que el alcance
dado a la organizacion es programadtico, pues se trata de sujetar su eficacia a la con-
dicién de su reglamentacion®; por ella queda limitado el derecho del ciudadano de
acceder directamente a la Corte Suprema de Justicia, uno de los dos inicos 6rganos
competentes para el examen de constitucionalidad que seria la Corte Suprema de
Justicia y no la Sala Constitucional.

Y, en tercer lugar, porque “organizaciéon” y “funcién” no son lo mismo. La ley 609
tiene como objeto “organizar” el funcionamiento de la Corte Suprema de Justicia y
tal organizacion no puede derivar en la traba al acceso de la “funciéon” que permita
el ejercicio de los derechos impuestos por la Constitucion.

Si bien es cierto que las normas constitucionales programaticas, como éstas, requie-
ren de ley reglamentaria para su plena operatividad, las mismas no pueden ser dic-
tadas limitando los derechos consagrados en la Constitucion, prohibiendo o impi-
diendo aquello determinado en las normas de mayor jerarquia dentro de nuestro
ordenamiento juridico.

39 QUIROGA LAVIE HUMBERTO: Derecho constitucional. 3ra. Edicion, actualizada. Primera edi-
cién 1978; reimpresion 1984; 2da. edicion 1987. Ediciones Depalma Buenos Aires 1993. Pag. 84
y 85. Normas operativas: son las que no precisan ser reglamentadas ni ser condicionadas por
otro acto normativo para ser aplicables: ellas son normas incondicionadas respecto de su apli-
cacion; en tal sentido las normas operativas estdn dirigidas para su aplicacion a los 6rganos cons-
titucionales.

NORMAS PROGRAMATICAS: Son las que tienen sujeta su eficacia a la condicién de ser reglamen-
tadas o a que se dicte un acto normativo a tal efecto.: ellas son normas incondicionadas respecto
de su aplicacion: en tal sentido las normas programaticas estin dirigidas a los 6rganos legislativos
respecto de su aplicacion.”
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VIL LA LEY 1337/1988 DESDE LOS ARTICULOS 538 A 564 NO VINCULAN UNA
SOLA VEZ A 1A SALA CONSTITUCIONAL Y EN ESTE CASO LA LIMITACION ES
INVERSA

Aqui cabe consignar, que la ley 1337/1988, Cddigo Procesal Civil, en su Libro 1V,
desde los articulos 538 a 564 —ley posterior a la Constitucion 1967—, a consecuencia
de su singular cardcter de sistema de control constitucional concentrado, se diferen-
cia del sistema difuso anterior a la entrada en vigor de dicha Constitucion.

No obstante la limitacion senalada, derivada de haber sido dictada esta legislacion
en forma adecuada a la Constitucién de 1967 y no la actualmente en vigor del ano
1992, sin ambages, tal legislacion se encuentra entre aquellas que aun habiendo per-
dido correspondencia con las normas constitucionales que le han dado origen pro-
cesan una de las garantias constitucionales posiblemente mds importantes de las que
consagra nuestra Constitucion en vigor; es decir, la inconstitucionalidad, el amparo
el habeas corpus y el habeas data.

La garantia de inconstitucionalidad tiene por objeto la defensa de la supremacia
constitucional, la que se hace efectiva a través de aquellos actos sobre los cuales
recae dicho control, expresados en actos normativos de cardcter general® o, en su
caso, particular; sea como actos normativos o actos jurisdiccionales.

A este respecto el citado Libro IV del Codigo Procesal Civil regula procesalmente el
ejercicio de dicho control como competencia exclusiva de la Corte Suprema de Jus-
ticia; como dijimos, originada en la Constitucion de 1967, y lo hace a través de 27
articulos, exceptuando la accion de amparo constitucional.

Pues bien, como naturalmente era de esperar, dicho conjunto normativo procesal
constitucional, pese a considerarse plenamente vigente, no contiene una sola men-
cion que la vincule con la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia; en

40 Articulo 551 de la ley 1337/1988 Codigo Procesal Civil: IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION
Y SU EXCEPCION. La accién de inconstitucionalidad contra actos normativos de caracter general
es imprescriptible, sea que la ley, decreto, reglamento, u otro acto normativo de autoridad afecte
derechos patrimoniales, tenga cardcter institucional o vulnere garantias individuales.

Cuando el acto normativo tenga caracter particular, por afectar solamente derechos de personas
expresamente individualizadas, la accion prescribird a los seis meses, contados a partir de su
conocimiento por el interesado.
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todos los casos esta ley Procesal Constitucional menciona inicamente a la Corte Su-
prema de Justicia.

Para concluir, debemos recordar que nuestra principal objecion es construida sobre
la alteracion al principio constitucional de limitacion, que con los de supremacia y
funcionalidad, derivan en un todo.

En efecto, el constitucionalista argentino Humberto Quiroga Lavié entiende que las
normas que forman la estructura de la Constitucion —se refiere a la argentina, aun-
que nosotros la tomamos sin pinzas— encuentra que interactian y dan fundamento
dos clases de normas, las de organizacion y los derechos constitucionales de los
particulares, y que unos y otros estin en relacion reciproca.*

De acuerdo con esta idea, las normas de organizacion determinan la existencia de
una doble competencia repartida entre la Corte Suprema de Justicia y la Sala Cons-
titucional, y 1a pretendida solucién al problema de su funcionamiento por aplicacion
de la 609/1995 deriva en una limitacion al derecho del ciudadano, pues la Constitu-
cion declara la competencia, y la ley, de hecho, fuerza a tratar toda pretension que
active el control de constitucionalidad Ginicamente por la via de la Sala Constitucio-
nal, aunque aquélla sea de la Corte suprema de Justicia.

41 QUIROGA LAVIE HUMBERTO: Derecho constitucional. 3ra. Edicion, actualizada. Primera edi-
cién 1978; reimpresion 1984; 2da. edicion 1987. Ediciones Depalma Buenos Aires 1993. Pig.
173. “EL PRINCIPIO DE LIMITACION. A) FUNDAMENTOS GENERALES. 1. Las normas forman
parte de la estructura de la Constitucion formal argentina son de variada naturaleza, cuyo anlisis
no es objeto especifico de este capitulo. Sin embargo, no podemos dejar de sefalar que, dentro
de la Constitucion argentina hay dos clases de normas que juegan el rol de dar basamento al
funcionamiento de su estructura: las normas de organizacion y los derechos constitucionales de
los particulares que, a su vez, pueden ser o individuales o colectivos (la denominacién de dere-
cho “social” para estos ultimos es impropia pues también tienen ese cardcter de individuales):
asimismo, los derechos constitucionales de los particulares pueden ser considerados tanto en
su faz subjetiva como en la objetiva. Unos y otros estdn en relacién reciproca por cuanto si bien
las normas de organizacion cumplen la funcién de ordenar los 6rganos del Estado, dicha orde-
nacion se encuentra limitada por los derechos constitucionales de los particulares (individuales
o colectivos) y, a la inversa, el ejercicio de los derechos constitucionales de los particulares limita
a las normas de organizacion. Este mecanismo viene a poner en funcionamiento, dentro de la
estructura constitucional que estamos analizando, al principio de limitacion”.
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VIII. RESUMEN DE CONCLUSIONES

En primer lugar, es evidente que la Constitucion, a través de los articulos 132, 259,
inciso 5, y 260 describe a dos 6rganos de naturaleza diferente; la primera es segin
la nomenclatura creada por la propia Corte Suprema de Justicia y la segunda, la Sala
Constitucional; notese que en este segundo caso no hace referencia a que la Sala
Constitucional sea de la Corte Suprema de Justicia. De aplicar a esta nomenclatura
el principio de identidad, parece muy evidente que nos encontramos frente a dos
Organos.

En segundo lugar, para estos dos 6rganos la Constitucion asigna competencias para
declarar la inconstitucionalidad de las normas juridicas y las resoluciones judiciales.
Se trata en consecuencia de una competencia distribuida en dos 6rganos.

En tercer lugar, las disposiciones constitucionales referidas son “derechos” pues re-
siden en la Constitucion y van en un sentido de “arriba” hacia “abajo”, en concor-
dancia con los principios de supremacia y jerarquia constitucionales, a diferencia de
las normas que van de “abajo” arriba, y son de origen legal y no pueden ser regladas
trasgrediendo los limites impuestos por la norma constitucional que les da origen.

En cuarto lugar, estos derechos se encuentran condicionados para su ejercicio a tra-
vés de la ley; es por ello por lo que son complementadas mediante la ley 609 del
ano 1995 y la ley 1337 del afo 1988, especificamente en su libro IV.

En quinto lugar, la ley 609 del ano 1995 crea un procedimiento, que fija en exclusiva
para la Sala Constitucional la competencia para conocer y resolver sobre asuntos de
inconstitucionalidad de las leyes y otros instrumentos normativos, de tal suerte que
solo esta Sala se encuentra habilitada a través de su secretaria administrativa para
quienes pretendan activar la jurisdiccion constitucional.

En sexto lugar, la ley 609/1995, a diferencia de la reglamentacion para la Sala Cons-
titucional, limita el derecho en el sentido de que no es creada una secretaria admi-
nistrativa individual que atienda en forma directa pretensiones dirigidas a la Corte
Suprema de Justicia; de tal suerte que cualquier pretension de esta naturaleza se
deriva a la Sala Constitucional. Desde este punto de vista la Sala Constitucional
ejerce el monopolio de ambas competencias.
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En séptimo lugar, la ley 609/1995 no resuelve el problema de ambas competencias;
simplemente omite prever el mecanismo administrativo adecuado que permite ha-
cer operativa la competencia de la Corte Suprema de Justicia.

En octavo lugar, desde el punto de vista del ciudadano, éste carece de otra alterna-
tiva legal o administrativa que le permita impulsar el procesamiento constitucional,
prefiriendo u optando entre la Corte Suprema de Justicia o la Sala Constitucional;
de este modo, el ciudadano se ve forzado a aceptar la inica via disponible que es la
de la Sala Constitucional, en menoscabo de la Corte Suprema de Justicia.

En noveno lugar, la legislacion que organiza la Corte Suprema de Justicia, es decir
la ley 609 del afo 1995, es la que acompana este dispositivo segtin el cual solo la
Sala Constitucional es competente para resolver asuntos vinculados al control cons-
titucional cuyas consecuencias administrativas proporcionan una sola via de acceso
al control jurisdiccional que estd orientado a la Sala Constitucional y vedado a la
Corte Suprema de Justicia. En consecuencia, ninguna de las formas previstas en la
ley 609 del afo 1995 culmina reglamentando el modo de acceder en forma directa
y discrecional a voluntad del ciudadano entre la Corte Suprema de Justicia y la Sala
Constitucional.

En décimo lugar, reconociendo la competencia autobnoma a la Corte Suprema de
Justicia, de acuerdo con los articulos 132 y 259, inciso 5, bien corresponderia se
arbitren los mecanismos apropiados que permitan al ciudadano el acceso a voluntad,
a la Corte Suprema de Justicia o a la Sala Constitucional, por ser este un derecho.
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DE LA BUENA FE Y SUS SIGNIFICADOS

Alberto Martinez Simén

Resumen

En este trabajo, se desarrolla el tema de los distintos significados de la expre-
sion “buena fe”, dada la trascendencia de ella en las distintas partes del Co-
digo Civil.

Abstract

In this essay, the topic of the different meanings of the expression ‘good
faith” is developed, according to its importance through different parts of
the Civil Code.

Palabras claves: Buena fe, buena fe subjetiva, buena fe objetiva, mala fe.

1. Palabras previas

Tantas veces nombrada y en tan diversas situaciones, la buena fe —y su contracara,
la mala fe— son tenidas, a veces, como fundamento tanto por una parte como por la
otra, enfrentadas en el mismo proceso judicial y discutiendo exactamente sobre el
mismo tema y, sin embargo, por aplicacion del principio de no contradiccion, ambas

* Abogado, Escribano Publico y Doctor en Derecho, todo ello por la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la Universidad Nacional de Asunci6n. Profesor Adjunto de Obligaciones, de esa
casa de estudios. Ejercio la profesion de abogado durante diez afios. Del 2003 al 2019 ejerci6 la
Magistratura Judicial. Desde el 2019 ocupa el cargo de Ministro de la Corte Suprema de Justicia.



82 g REVISTA DE LA FACULTAD DE
- -

{"{ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (U.N.A.)
D gtitn )

postulaciones no pueden ser validas o verdaderas, sobre el mismo punto y al mismo
tiempo.

Empezando por la misma denominacion del instituto —buena fe y su contracara,
mala fe— ya nos percatamos de la enorme carga axioldgica que aquel trae aparejado.
La primera impresion que surge entonces, solo al considerar su nombre, nos llevard
de la mano a lo que es bueno o malo, con todo el peso en valores que ello implica.

Pero, en realidad équé significa esta expresion, representativa de una de las institu-
ciones basicas del derecho civil' que es usada, sin embargo, como una suerte de
muletilla juridica, invocada a diario por actores y demandados al litigar y por jueces
que dictan sus sentencias? ¢Conocemos acabadamente su significado —o, sus signifi-
cados, en plural—, para invocarla tan frecuentemente?

En este brevisimo trabajo no pretendo, obviamente, agotar el tema de la buena fe.
Me satisfaria hacer una revision somera de los significados de la expresion y auscul-
tar, también brevemente, sus campos de aplicacion que, anticipo, son muchisimos
mis de los que trataré. Utilizaré en este esfuerzo solo algunos articulos del Codigo
Civil que se refieren al tema —anticipo desde ya, no todos los que tratan sobre la
buena o la mala fe—y, solo por excepcién me referiré a algin articulo de otra ley
que no sea el Codigo. Motivos de extension del trabajo justifican esta decision.

2. La definicion de la buena fe en el Cédigo Civil paraguayo

El Codigo Civil de nuestro pais cita, segiin pude comprobar ripidamente, unas 96
veces la expresion “buena fe”. También menciona otras 52 veces mds, la expresion
“mala fe”. Cabe agregar a esto que existen muchisimos otros articulos del Codigo —
que no me ocupe en contarlos— en los cuales no se hace mencion expresa ni de la
buena ni de la mala fe, pero evidentemente aquellas estin implicitamente referidas.

Como boton de muestra de los casos en los que no se hace mencion a las expresio-
nes “buena fe” o “mala fe” tomemos el caso del art. 890 del C.C. el cual exonera de

! De esto ya habia dado cuenta William Shakespeare, cuando puso en boca de Hamlet una ex-
presion tan grifica, que describia la importancia de la buena fe en la vida de los contratos, ha-
ciendo que ese personaje dijera que ... “Una accion que destruye la buena fe, alma de los
contratos y convierte la inefable religion en una compilacion frivola de palabras”.
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responsabilidad a quien diera un consejo o recomendacion a otro.” Si bien el art.
890 no lo menciona, se parte de la base obvia que dicho consejo o recomendacion,
para no generar obligacion a cargo de quien los dio, fue dado de buena fe, sin malicia
ni intencion de danar. Tal vez la norma deberia haber sido formulada con una re-
daccién mas expresa —como esta: Art. 890. Quien diere a otro, de buena fe, reco-
mendacion o consejo, no responderd por el dano que de ello resultare—, para evitar
cualquier error interpretativo, pero aun como hoy estd redactada la norma en el C.C.
entiendo que la base de buena fe en el consejo o recomendacion dados es palmaria
y no podria alegarse vilidamente que un consejo o recomendacion dados de mala
fe, con intencion de que se sigan y asi terminen causando un perjuicio, igualmente
exonere de responsabilidad, pues ello haria incurrir ya al autor del consejo en un
acto doloso.

Otro botén de muestra —y dejo aqui de hacer estas citas, para no extenderme en
demasia, entendiendo que estos dos casos son suficientes para demostrar que exis-
ten articulos del C.C. que, aun sin citarlos, tienen como base la buena fe o 1a mala
fe— lo encontramos en el art. 312 del C.C. que regula el fraude a los acreedores,
doctrinariamente conocido como fraude pauliano. A este art. 312 y al fraude pau-
liano me referiré mds adelante, pero adelanto ya que, para que sea viable la accion
de inoponibilidad deducida por los acreedores, el acto de disposicion del deudor
reducido a la insolvencia debi6 haber sido realizado con un tercero que conocia o
debia conocer que aquel acto de disposicion iba a tener el efecto de vaciar el patri-
monio del disponente —deudor, a su vez, de otras personas— con lo cual este podria
quedar imposibilitado de pagar sus deudas. Notese como en este caso, también sin
citarse la buena fe o la mala fe, la referencia a ellas es inequivoca, pues si el acto de
disposicion de parte del deudor se realizé con un tercero de buena fe, es decir, con
alguien que no supiera del estado de insolvencia en el que caeria el transmitente,
haria que la accién de inoponibilidad sea improcedente.

A pesar de la profusa mencion que hace el Codigo Civil a ambas expresiones —buena
fe y mala fe, 148 veces en total—, y de la innumerable cantidad de casos en los que
no se las menciona pero que las reconocen como integrantes ticitos de la situacion
factica regulada, nuestro Codigo no tiene una definicion genérica o general de qué

2 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 890. Quien diere a otro recomendacion o consejo, no res-
ponderd por el dano que de ello resultare.
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se entiende por aquellas, aunque si contiene definiciones puntuales de buena fe y
de mala fe, aplicable a casos concretos, que iré mencionando mds adelante, cuando
quepa, al pasar los parrafos.

Cuando pensé en la falta de esa definicion genérica y abarcante a todos los casos,
de estas expresiones tan juridicamente populares, recordé aquellas maximas que,
desde la citedra universitaria ofa de algunos de mis maestros de antafo: “e/ codigo
civil paraguayo es un cédigo moderno y, por tanto, no contiene definiciones”. Crei
a pie puntillas esas sentencias magistrales de algunos catedrdticos... durante un
tiempo, hasta que entendi que podrian no ser certeras y que si bien respetaba y
admiraba —y lo sigo haciendo— a aquellos maestros de ayer, tal como dicen que
afirmo Aristoteles sobre Platon, mas amigo soy de la verdad.

Asi, luego de revisarlo, conclui que nuestro Codigo Civil tiene definiciones y en gran-
des cantidades, y si bien no es objeto de este breve trabajo, pondré de muestras
algunos ejemplos, para graficar mi posicion.” Por otra parte, no encuentro

3 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 186 contiene la definicion sobre qué debe entenderse por
mala fe en los casos de nulidad de matrimonio.

Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 290 define el dolo como vicio del acto juridico. Dicho sea de
paso, esta definicion es una traduccion al castellano de la definicion ya asentada por Ulpiano,
quien la tomara, a su vez, del jurista Labeén. Como se ve, hubo poca originalidad en nuestro
Caddigo, que reproduce una ya muy extendida cadena de copias, aunque, en defensa de dicha
copia, debe decirse también que aquella definicién parece no haber perdido vigencia.

Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 421 define lo que se entiende por culpa.

Ley 1183/1995 “Cédigo Civil”, art. 1872 define lo que se entiende por “cosa”, con un grueso
error de redaccion, dicho sea de paso, pues ese articulo deberia decir “en este libro” y no “en
este codigo”. La evidencia esta notable equivocacion del Codigo, la encontramos en el art. 1856
del C.C. que utiliza también la palabra “cosa” pero en otra acepcion totalmente diferente, cuando
dice “seguin el curso natural y ordinario de las cosas”, estableciendo asi el llamado juicio de
previsibilidad, significando esta dltima que una persona promedio tendrd que prever lo que
sucederd como consecuencia de sus actos u omisiones, segiin lo que normalmente sucede en
situaciones idénticas o, por lo menos, similares. Si apliciramos el significado de “cosa”, segin el
art. 1872, a todo el Codigo Civil, incluyendo el art. 1856, la prevision normativa de este ltimo
seria, bdsicamente un absurdo ilegible, carente de todo sentido. Salta a la vista, por ende, el
sustancial error de redaccion del art. 1872, en el sentido apuntado.

Ley 1183/1995 “Cédigo Civil”, art. 1985 define qué se entiende por mala fe, cuando otro siembra,
planta o construye en terreno ajeno.
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inconveniente alguno en que un Cédigo Civil contenga definiciones, siempre que
estas sean validas, correctas y vigentes en relacion con la realidad social que regulan.
El riesgo de definir, obviamente, estd en que la definicion no retina todas esas carac-
teristicas.

Al respecto de qué se entiende por definicion, en la obra “Elogio de la locura”,
Erasmo de Rotterdam, siglo XVI, ya decia: “Razonemos un poco: équé es definir? Es
encerrar la idea de una cosa en sus justos términos”. Por ende, la definicion es un
paso cualitativo en relacion con el concepto, y este Gltimo es una idea que se repre-
senta mentalmente y que se manifiesta lingiiisticamente, muchas veces en una sola
palabray esta —la palabra— no es sino un artificio arbitrario que inventamos los seres
humanos para denominar todo lo que pensamos. Asi, si digo “drbol”, “libro”, “hipo-
teca”, “musica” o “compasion”, quienes me oigan imaginarin aquella idea o con-
cepto que es identificado con cada una de las palabras pronunciadas. Luego vendra
la definicion de esos conceptos que consistird, como dijo ya Erasmo de Rotterdam,

en encerrar esa idea en sus justos términos.

Volviendo al tema de la buena fe y la falta de una definicion genérica en el Codigo
Civil, debo sefalar que varias veces me asaltd la interrogante sobre porqué un tema
tan importante, tan recurrentemente citado por tirios y troyanos en tan diversa am-
plitud de litigios judiciales, conflictos extrajudiciales, exposiciones catedraticas y
doctrina especializada no habia merecido un articulo que definiera, en forma abar-
cante, qué se entiende por “buena fe” y asi, cuando se la invoca, todos sabremos
exactamente de qué estamos hablando. La duda, dicho sea de paso, no me ha aban-
donado.

Habiendo alguna vez acometido el temerario acto de disertar sobre la buena fe,* —
temeridad que, confieso, repeti luego, tal vez impulsado por lo interesante del
tema—, me aboqué a determinar qué significaba, con la mayor precision posible, la
buena fe, dada aquella carencia ya mencionada, de una definicion genérica y

Ley 1183/1995 “Cdodigo Civil”, art. 1994 define qué es buena fe, pero solo para el caso puntual y
concreto de la posesion de las cosas. De hecho, asi lo menciona expresamente ese articulo.

4 En las “Jornadas Binacionales de Derecho Civil” que tuvieron lugar en Asuncion, en junio de
2022.
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abarcante en la ley. Entonces, entretenido en preparar aquella conferencia, tropecé
con la evidencia que no habia una sola buena fe, sino que habia, por lo menos, dos.

Una primera buena fe llamada subjetiva o “buena fe creencia” y otra llamada objetiva
o0 “buena fe conductual”.

¢En qué consiste cada una de ellas? iQué las semeja y qué las diferencia? Fueron
algunas preguntas que me hice en aquel momento y que intento poner por esctito
ahora. Para volver un poco mis complejo el tema, encontré también que la expre-
sion “mala fe” se correspondia, espalda con espalda, como antagonista necesaria de
un par binario, solo con una de las dos definiciones de buena fe y no con ambas.

3. Primer significado: la buena fe subjetiva o buena fe creencia

La primera acepcion de la buena fe, que llamamos subjetiva o creencia, parte de un
error cometido por el sujeto o de un estado de ignorancia de este. El sujeto cuya
conducta estamos analizando se estd equivocando sobre algo que le interesa o ig-
nora la real situacion y esto constituye la base del derecho o del interés juridica-
mente tutelado que quiere invocar a su favor. Este sujeto, sin embargo, ignora o se
estd equivocando sin culpa, inocentemente, convencido de la lealtad de la posicién
que asume, sin dobleces. Esta posicion es armonica con la disposicion del C.C. en
referencia al error no imputable, en donde se establece el mismo principio, es decir,
que el error no culpable —cuando existié motivo para errar— no perjudica a quien lo
cometio.” ©

> Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 289. El error no perjudica cuando ha habido razén para
errar, pero no podréd ser alegado cuando procediere de negligencia imputable. En este caso,
quien fundado en su propio error invocare la nulidad del acto para sustraerse a sus efectos,
deberd indemnizar a la otra parte el dafno que ha sufrido, siempre que ella no lo hubiere cono-
cido o debido conocerlo. No serd admitido este resarcimiento en las disposiciones de dltima
voluntad.

6 “La buena fe no puede consistir en la inocencia del ingenuo o del negligente. Si esa persona
que alega buena fe no conocio el hecho irregular que se encontraba detrds de la situacion a
pesar de que cualquier persona razonable se bubiera dado cuenta de que tras las cortinas
existia gato encerrado que maullaba su irregularidad, no estamos ante una situacion de
buena fe sino de necedad”. LOPEZ MESA, Marcelo y BARREIRA DELFINO, Eduardo (Directores).
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Tomo I, 1* Edicion, Editorial Hammurabi, Comentario al
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Es subjetiva esta buena fe porque afecta las convicciones sinceras del sujeto —de ahi
su nombre— y la llamamos “buena fe creencia” porque es precisamente lo que le
sucede a ese sujeto: cree, cree en algo, con absoluta certeza de la honestidad de su
convencimiento, pero se estd equivocando o ignora la realidad del asunto y, a pesar
de esa equivocacion o de esa ignorancia, hubo razon para ello, es decir, que el error
no es imputable a quien se equivoco y este, persuadido de ostentar legitimamente
una posicion juridica, la reclama como legitima.” ®

art. 9°., p. 206, donde se cita a DE TRAZEIGNES GRANDA, Fernando “Desacralizando la buena
fe en el derecho”, en Tratado de la buena fe en el derecho, Cérdoba (dic.), 2004, t. I1, p. 34.

7 “En este plano conceptual y, a la luz de las diversas normas citadas arriba, actiia de buena
fe quien, pese a hacerlo incorrectamente, lo bace sin conciencia de tal irregularidad, determi-
nado por elementos de juicio que verosimilmente pudieron haberlo convencido de que su ac-
tuacion era correcta. .. ... La buena fe como concepto se levanta a partir de un error definito-
rio, que debe ser excusable, esto es, invencible para quien ba actuado con una diligencia nor-
mal. Puede verse asi que la buena fe es un concepto que el derecho ba edificado para legitimar
situaciones que serian ilegitimas, si no estuvieran bonificadas por ella. En este plano la buena
fe opera en una dimension cognoscitiva, la buena fe como concepto radica en la creencia
equivocada de una actuacion correcta. En ciertos casos, el derecho bonifica cierto nivel de
desconocimiento, error o confusion fdctica razonable, blindando al sujeto que yerra de las
consecuencias que el acto le traeria aparejadas, si no gozara de esta especial proteccion”. LO-
PEZ MESA, Marcelo y BARREIRA DELFINO, Eduardo (Directores). Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién. Tomo I, 1* Edicién, Editorial Hammurabi, Comentario al art. 9°., p. 206.

8 “En nuestra opinion buena fe subjetiva refiere al estado de conciencia o convencimiento del
individuo de estar actuando conforme a derecho. Es subjetiva pues depende de la intencion o
intima conviccion del sujeto. Se sustenta en la ignorancia o creencia errénea, y por tanto,
excusable, acerca de la situacion real del bien o de la situacion juridica propia de cierta per-
sona... ... En nuestra opinion, si bien es cierto que algunos autores ponen el acento en la
buena fe subjetiva en el error en que incurre subjetivamente el sujeto, en realidad lo impor-
tante es aquello en lo que se confié como real. Esta confianza legitima en lo que se le presenta
al sujeto como real es lo que se protege. El sujeto tiene el derecho de confiar en lo que se le
muestra como real y que se le proteja si actud diligentemente. Este error pierde relevancia
como tal, pues lo realmente significativo es la creencia y en lo que se cree. No importa la reali-
dad de cémo fue ese error sino en lo que legitimamente se confio, que es lo convalidante. i se
tiene conciencia o conocimiento de que existe error no se puede invocar la buena fe pues en
este caso se estaria actuando de mala fe’. ORDOQUI CASTILLA, Gustavo “Buena fe contractual”.
Intercontinental Editora, Asuncion, Paraguay, 2019, Pags. 90/91.
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Por tanto, acertadamente la doctrina sostiene que esta buena fe subjetiva o “creen-
cia”, mds que un estado volitivo es un estado psicologico, ya que la voluntad del
sujeto estd afectada por el error no imputable o culpable, pero, a pesar de este, la
persona cree que se cumple la situacion de hecho que producird, a su favor, una
consecuencia juridica que le conviene o le interesa.’

Si bien no es un ejemplo juridico, encuentro muy asible la narracion hecha por Gar-
cia Mdrquez, en la obra que le valié el Premio Nobel de literatura en 1982, “Cien
arios de soledad” a efectos de describir cual es la idea medular de la buena fe subje-
tiva o creencia. Notese como en el relato, se pone de manifiesto la creencia sincera
y honesta de una persona en una situaciéon que espera le produzca un beneficio y
como, evidentemente, ese personaje de la trama, estd, en realidad, profundamente
equivocado: “Para conjurar el supuesto maleficio de Fernanda, le indicé a Aure-
liano Segundo que mojara una gallina clueca y la enterrara viva bajo el castaiio,
y él lo bizo de tan buena fe, que cuando acabo de disimular con hojas secas la

tierra removida, ya sentia que respiraba mejor”."

3.1. Buena fe subjetiva o “creencia” en los contratos
a.) La buena fe subjetiva o “creencia” en la proteccion a los terceros

Primer caso: quien contrata con una persona privada de razén, no conocién-
dose esa circunstancia (art. 87 C.C.)

Un claro caso de buena fe subjetiva o “creencia” se presenta en los supuestos de
aquellas personas que adquirieron bienes de una persona que parecia liciday capaz,

? Ver al respecto, el muy recomendable articulo titulado: Buena fe subjetiva y buena fe objetiva.
Equivocos a los que conduce la falta de claridad en la distincion de tales conceptos, de la
autora colombiana Martha Lucia Neme Villareal.

Recordemos que esta buena fe subjetiva no se presentar cuando el error de la persona es debido
a su culpa, pues el derecho no ampara la equivocacion por torpeza. Un claro ejemplo de esto lo
tenemos en el siguiente articulo del Cédigo Civil: Ley 1183/1995 “Cédigo Civil”, art. 2064. La
buena fe del adquirente debe existir en el momento de la tradicién. Queda excluida por el hecho
de que la creencia en el derecho del enajenante sea imputable a negligencia o culpa del adqui-
rente.

10 GARCIA MARQUEZ, Gabriel. Cien afios de soledad. Editorial Sudamericana
S.A., Espaia, 1995, p. 462.
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pero que estaba ya privada de discernimiento al momento de realizar el acto juridico
de disposicion, no siendo de puablico conocimiento, la pérdida de dicha capacidad.™

En este caso, una persona que ya estaba afectada por alguna psicopatologia que le
impedia saber o entender qué estaba haciendo, dispuso de un bien suyo, cum-
pliendo las formalidades requeridas. Ni el adquirente ni cualquier otra persona,
fuera del entorno de quien dispuso, sabia de esa situacién —por caso, una enferme-
dad mental grave— pues ella no se evidenciaba a simple vista ni era de publico cono-
cimiento. En esas condiciones, se realiza el acto juridico de disposicion. Luego de
ello se formula la denuncia por insania o interdiccion del sujeto que dispuso del
bien, por causa ya existente al tiempo de la transferencia; sin embargo, el que adqui-
ri6 obr6 de buena fe —subjetiva o “creencia’— porque entendia, sin su culpa, que el
vendedor era plenamente capaz, pues no habia sentencia judicial inscripta que lo
declare incapaz, porque lucia completamente habil, ya que no habia signo externo
alguno que hiciera pensar lo contrario y porque no era de publico conocimiento su
alteracion mental. En este caso, como vemos, nuevamente se parte de un error, de
una equivocacion del sujeto que compro el bien, pues este entendia que el vendedor
era capaz y, en realidad, no lo era, pero aquel obr6 en la creencia sincera y transpa-
rente que el acto juridico lo otorgaba con una persona que, al igual que él, podia
disponer de sus bienes.

Obviamente, el coto es puesto ante las situaciones de evidencia de alteracion mental
en la persona que dispuso de su bien —por caso, por manifestaciones de conductas
claramente incoherentes y desarregladas con la que una persona capaz observaria o
por poseer claros signos externos reveladores, como las personas con sindrome de
Down- o ante el conocimiento general de dicha situacion, es decir, que dicha alte-
racion sea de conocimiento publico —extremos estos que deben ser probados, en su
caso— o ante la inscripcion de la resolucion judicial que priva de capacidad al

1 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 87. Los actos anteriores a la interdiccion podran ser anula-
dos si la causa de ella, declarada por el juez, era de piblico conocimiento en la época en que los
actos fueron otorgados, respetindose los derechos adquiridos por terceros de buena fe.
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denunciado." En estos supuestos, debidamente constatados, ya no cabria presumir
la buena fe del adquirente.

Segundo caso: quien contrata con conyuges, cuyo matrimonio, luego es anu-
lado (art. 187 C.C.)

El art. 187 protege a los terceros que contrataron de buena fe con los conyuges, cuyo
matrimonio, luego, fue anulado. {Qué buena fe es la de los terceros? Obviamente, la
buena fe subjetiva o “creencia”. Ellos estaban sinceramente convencidos que contra-
taban con dos personas unidas en matrimonio legitimo y que, por tanto, se aplicaba
a ese contrato las reglas establecidas por la ley a quien contrata con conyuges.

Por ende, anulado el matrimonio, dicha nulidad no perjudicard a esos terceros, quie-
nes serdn protegidos. Por ello, si los conyuges cuyo matrimonio, luego, fue anulado,
han contratado profesionalmente a una persona, o han tomado un préstamo hipo-
tecario con un tercero, o lo han empleado laboralmente, todos esos contratos (el de
locacion de servicio u obra profesional, el préstamo con garantia real hipotecaria y
el contrato laboral) serdn vilidos y los cOnyuges —aun con matrimonio anulado pos-
teriormente— mantendrin todas sus obligaciones —y derechos— con relacién a las
personas con quienes hayan formulado dichos contratos, habiendo obrado estos ul-
timos, repito, con el convencimiento interno y sincero de la rectitud de su obrar, es

decir, con buena fe subjetiva o “creencia”.’®
) J

Tercer caso: quienes contratan con quien adquirié un bien simuladamente
(arts. 308 y 309 C.C.)

La simulacion, en la vida social y juridica de los seres humanos, es una situacién no
solo repetida sino claramente inevitable. En la simulacion, dos o mis partes se han
propuesto enganar a todos los demds integrantes de la sociedad, realizando un acto
juridico que no tiene sustancia alguna —simulacién absoluta— o que no es real en
algunas cldusulas y no real en otras—simulacion relativa—. Obviamente, en estos ac-
tos simulados, la apariencia palpable de ellos, hace que quienes integramos la

12 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 86. Inscripta en el registro la sentencia que declare inter-
dicta o inhabilitada a una persona, serdn de ningtn valor los actos de administracién y disposi-
cién que ella realice.

B Ley 1183/1995 “Cédigo Civil”, art. 187. La nulidad del matrimonio no perjudica los derechos
de terceros que de buena fe hubiesen contratado con los conyuges o con algunos de ellos.
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sociedad veamos unicamente esa manifestacion externa que han hecho las partes y
no podremos saber, por o menos a simple vista, si el acto es real o no. Siendo ilicita
y debidamente probada, un juez puede declarar la nulidad del acto juridico por si-
mulacion. Mis que lo dicho hasta aqui, no desarrollaré en referencia a la simulacion
y me limitaré solo a considerar dos articulos, el 308 y el 309, de nuestro Codigo
Civil, en cuanto aluden a la buena o mala fe con que hayan actuado los terceros en
relacion a quienes fueron parte del acto simulado.

En primer término, tenemos el art. 308 del C.C. que consagra un principio suma-
mente trascendente, en proteccion de todos los integrantes de la sociedad: los actos
juridicos que los terceros extranos al acto simulado hayan realizado con el titular
aparente no son afectados por la eventual admision de la demanda entablada por el
titular real —quien vendio simuladamente el bien— contra el titular aparente, siempre
que dicho tercero extrano al acto haya actuado convencido, de buena fe —subjetiva
o “creencia”— que en realidad estaba negociando con el titular de dicho inmueble.

Expliquemos lo afirmado previamente con un ejemplo: una persona vende simula-
damente un inmueble a otra. Cumpliendo todas las formalidades, se inscribe la
transferencia en los registros publicos pertinentes. En esa situacion, quien compro
simuladamente lo vuelve a vender a un tercer adquirente. A este tercero no serd
oponible la eventual sentencia que se dicte en el proceso que las partes del acto
simulado tengan entre si. Por ende, aunque se declare la simulacion, el tercero no
serd privado de la propiedad del bien, por haber obrado con buena fe subjetiva o
“creencia”, en este caso, basado en las constancias registrales respectivas —cuestion
que se conoce como buena fe registral—.

Como ya fuera senalado, este art. 308 establece una proteccion general a favor de
todos los integrantes de la sociedad, pues las personas se imponen de las condicio-
nes de los bienes registrables que adquieren, de acuerdo a las constancias obrantes
en los registros publicos y si estos nada dicen al respecto, habrd de estarse a dichas
constancias, por lo que si no se prueba, de alguna forma convincente que dicho
tercero sabia que el vendedor no era verdaderamente el dueno del inmueble que le
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vendio, aquella simulacion hecha entre este y el propietario real, le serd inoponible
al tercero. "

Claramente, estamos en presencia de una buena fe subjetiva o “creencia” de parte
del tercero extrano al acto juridico simulado, buena fe que deberd presumirse hasta
tanto el titular real del bien logre probar fehacientemente que dicho tercero sabia o
debia saber que el acto juridico concretado entre quien le vendi6 el bien y aquel de
quien este lo adquirid era, en realidad, simulado, extremo sumamente dificultoso —
en puridad, casi imposible— para quien demande esta nulidad. Por tanto, el titular
real del bien transferido simuladamente podria hasta probar que el primer acto ju-
ridico era simulado y hacer responsable al titular aparente de las consecuencias ju-
ridicas de haber vendido un bien que era ajeno, pero dicha conclusion no serd opo-
nible al tercero de buena fe —subjetiva o “creencia” cuya adquisicion del bien en
cuestion quedara a salvo.

Por otra parte, el titular aparente —quien adquiri6 simuladamente el bien— puede
realizar actos administrativos sobre el bien registrable en cuestion, como arrendarlo,
prendarlo o hipotecarlo. En estos casos, los derechos de los terceros que hayan
obrado convencidos de que les asistia un auténtico derecho por estar negociando
con quien figuraba registralmente como dueno del bien, quedarin a salvo, es decir
el contrato de alquiler —de estar inscripto en los registros pertinentes— la prenda o
la hipoteca constituida sobre el bien, serdn validos, a pesar de declararse judicial-
mente que el acto juridico de compra era simulado.

Del mismo modo, las normas del Codigo Civil protegen a los acreedores del titular
aparente que ejecutaron, de buena fe, el bien que este habia adquirido simulada-
mente. Recordemos que el patrimonio es la prenda comun de los acreedores. Si los
acreedores encuentran dentro del patrimonio de su deudor un bien registrable, no
pueden saber si lo adquirio real o simuladamente, pues no existe constancia de ello
en los documentos por los que ingresa el bien al patrimonio de esa persona, como

4 Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 308. Los terceros petjudicados por un acto simulado tienen
accién para demandar su anulacién, pero los efectos de la sentencia no afectarin la validez de
los actos de administracion o enajenacion celebrados a titulo oneroso con otras personas de
buena fe. Esta disposicion se aplicard igualmente a la anulacién declarada judicialmente o efec-
tuada por acuerdo de las partes que otorgaron el acto simulado.
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los titulos que se inscriben en los registros publicos. Por este motivo, si los acreedo-
res han tomado en consideracion el patrimonio del deudor, al momento de nacer la
obligacion, es ese patrimonio —que incluye los bienes simuladamente adquiridos—
el que deberi responder de las deudas, siendo inoponible la eventual declaracion
de simulacion que sea pronunciada judicialmente. Notamos que se tratan, nueva-
mente, de una norma que protege el interés general de la sociedad, y que, particu-
larmente, protege a aquella persona que, de buena fe, entendio y estuvo convencida
que el bien en cuestion formaba parte del patrimonio del deudor.”

Cuarto caso: el fraude a los acreedores o pauliano (arts. 311 y 312)

Como medida conservatoria del crédito, nuestro Codigo Civil también contempla la
accion revocatoria o pauliana que se funda en el llamado fraude a los acreedores o
fraude pauliano.

La ley separa la impugnacion formulada por los acreedores contra los actos de dis-
posicion que realizaron sus deudores quirografarios, dividiéndolos segin esos actos
juridicos hayan sido gratuitos u onerosos. En ese sentido, para la impugnacion de
los primeros, se requiere que el acto gratuito haya provocado o agravado la insol-
vencia del deudor y que el crédito del acreedor sea anterior a la fecha del acto juri-
dico impugnado.

5 Ley 1183/1995 “Cédigo Civil”, art. 309. La simulacion no podra ser opuesta por los contratan-
tes a los acreedores del titular aparente que de buena fe hubieren realizados actos de ejecucion
sobre bienes que fueron objeto del contrato simulado. Los acreedores del que simuld la enaje-
nacion podran impugnar el acto simulado que perjudique sus derechos y, en el conflicto con los
acreedores quirografarios del adquirente simulado, serin preferidos a éstos si su crédito fuere
anterior al acto simulado.

16 Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 311. Los actos de disposicion a titulo gratuito practicados
por el deudor insolvente, o reducido a la insolvencia por causa de dichos actos, pueden ser
revocados a instancia de los acreedores. Si por virtud del acto se tratare de eludir la responsabi-
lidad derivada de la comision de un delito penal, no hara falta que el crédito sea anterior a dicho
acto.

Ley 1183/1995 “Cédigo Civil”, art. 430. El deudor responde del cumplimiento de sus obligacio-
nes con todos sus bienes presentes y futuros. Las limitaciones de la responsabilidad son admiti-
das solamente en los casos establecidos por la ley.
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Con respecto a la impugnacion de los actos a titulo oneroso, a los dos requisitos
citados, se le suma uno mas: el indebidamente llamado consilium fraudis, pues para
el caso de nuestro pais no se llega al punto de requerirse la complicidad del tercero,
sino solo que este sepa o haya debido saber que, con dicha transferencia hecha a su
favor, el deudor cafa o agravaba su insolvencia.

Fijémonos en la impugnacion contra los actos de disposicion a titulo oneroso y re-
mitimonos, precisamente al requisito sefialado: que el adquirente haya sabido o de-
bido saber que, con la disposicion del bien en cuestion, el deudor caia o agravaba
su insolvencia, por ser esta notoria o por haber fundado motivo para ser conocida
por el tercero.

Sibien el art. 312 no lo menciona expresamente, la alusion a la buena fe es mds que
evidente. Si el tercer adquirente obr6 de buena fe, es decir, si no habia motivos ni
pruebas para sostener que este sabia o debia saber que la transferencia hecha a su
favor provocaria o agravaria la insolvencia de la persona que le transfirio el bien, ni
esta insolvencia era notoria, entonces no se reunira el tercer requisito indispensable
para la procedencia de la accion revocatoria o pauliana, es decir, no se considerard
probado el mal llamado consilium fraudis.

La buena fe a la que se refiere esta norma, evidentemente, es la subjetiva o
“creencia” pues el tercer adquirente solo debe estar convencido de la rectitud de su
conducta, en el sentido de desconocer la aludida insolvencia en la que caeria quien
le transfiri6 el bien aludido."

3.2. Buena fe subjetiva o “creencia” en la posesion de cosas

Primer caso: la buena fe subjetiva en relacion con el titulo (art. 1918 C.C.)

Analizaremos solo la primera parte del art. 1918 del C.C., en donde encontramos
una referencia evidente a la buena fe subjetiva o “creencia”. En la norma se refiere a
la posesion de buena fe subjetiva pues utiliza la expresion “estuviere persuadido”
refiriéndose al poseedor y la creencia que este tiene sobre la legitimidad del titulo

17 Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 312. Serdn igualmente revocables los actos onerosos prac-
ticados por el deudor insolvente, cuando la insolvencia fuere notoria, o hubiese fundado motivo
para ser conocida del otro contratante, y el crédito en virtud del cual se intenta la accién sea
anterior al acto fraudulento.
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en virtud del que ejerce la detentacion de la cosa. La segunda parte del art. 1918
deberia ser analizada en el 4mbito de la mala fe.”

Segundo caso: definicion de buena fe subjetiva en relacion con la posesion
(art. 1994 C.C.)

Claramente tenemos otro caso de buena fe subjetiva o “creencia” en el art. 1994 del
C.C. que se relaciona, como ya se anticipd, con la posesion para usucapir.” Como
podemos ver, en este caso el sujeto estd convencido que la posesion que tiene es

18 “En agudos conceptos ha resuelto el Tribunal Supremo de Esparia que la buena fe en el
campo de los derechos reales no es un estado de conducta, como ocurre en el dmbito de las
obligaciones y contratos, sino un estado de conocimiento que nada tiene que ver con la ma-
quinacion y el engafio, sino con el creer o ignorar si la situacion registral era o no exacta
respecto de la titularidad dominial que proclama. (IS Espaia, Sala 1%, 16/2/81, ponente Sefior
Beltrdn de Heredia y Castario, LLA (Espana, 1980—1-284)". LOPEZ MESA, Marcelo y BARREIRA
DELFINO, Eduardo (Directores). Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Tomo I, 1* Edicidn,
Editorial Hammurabi, Comentario al art. 9°, p. 200.

© Ley 1183/1995 “Cdodigo Civil”, art. 1918. El poseedor serd de buena fe cuando el poder que
ejerza naciere de un titulo y por error de hecho o de derecho estuviere persuadido de su legiti-
midad. El titulo putativo se equipara al existente, cuando el poseedor tenga razones atendibles
para juzgarlo tal o para extenderlo a la cosa poseida. El poseedor serd de mala fe, cuando co-
nozca o deba conocer la ilegitimidad de su titulo.

20 Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 1994. La buena fe exigida por este Codigo, es la creencia
sin duda alguna, en el poseedor de ser titular legitimo, del derecho.

Comentario: puede notarse de manera clarisima, nuevamente el grueso error de redaccion de la
norma al mencionar “en este codigo” debiendo decir —y asi entenderse— “en este libro” que es
el Libro IV, “De los derechos reales” pues, como vimos, existen por lo menos dos tipos generales
de buena fe —la subjetiva o creencia y la objetiva o conductual- encuadrandose la buena fe citada
en este articulo 1994, en la primera de ellas, al efecto de determinar la manera en que quien
pretenda usucapir se comportaria en relacion a la cosa pretendida.

En sentido similar, la legislacion extranjera define la buena fe subjetiva o “creencia” en funcion
a la usucapion: Ley de 1855, “Cddigo Civil” de Chile, art. 706 (idéntico al art. 768 del C.C. co-
lombiano). La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios
legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio.
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legitima, que no afecta indebidamente derechos de terceros, que su relacién con la
cosa que pretende adquirir por prescripcion es sana y carente de vicios.”

En este caso, evidentemente, existe un error ya que para acceder a la llamada pres-
cripcion corta de 10 anos, regulada en el art. 1990 del C.C.,* el poseedor debe tener
buena fe en la posesion, es decir, debe estar convencido, sin su culpa, de la legitimi-
dad de su derecho a poseer. Tipico caso de esto se presenta en las llamadas transfe-
rencias “a non domino” que se da cuando una persona que no es la titular del in-
mueble ha transferido el bien a quien, luego, invoca esta transferencia, como base
de su pretension de usucapion. Evidentemente, como se dijo, se parte de una equi-
vocacion del sujeto, quien creia que la posesion le correspondia por el acto juridico
que entendia era valido.

4. Segundo significado: la buena fe objetiva o buena fe “conductual”

Por otra parte, la llamada buena fe objetiva o buena fe “conductual” implica que una
persona estd constrefiida no solo a entender que su obrar es correcto, sino a actuar
efectivamente de esa manera con la otra persona con la que entabla una relacion
juridica.

Esta buena fe objetiva o “conductual” implica observar un comportamiento que estd

fundado en la lealtad, la rectitud, la honestidad y hasta en la cooperacion que se
deben las personas entre si y llega al punto en que una persona estd obligada a

2L “En efecto, de buena fe se habla no solo a propdsito de las obligaciones y de los contratos,
sino también en materia de posesion, configurando determinados efectos cuando la posesion
sea de buena fe. Por otra parte, se menciona la buena fe a proposito de los terceros, que ad-
quieren de persona no se balla efectivamente legitimada para conferir el derecho de que se
trate, pero que frente a ellos aparece como legitimada: buena fe, por tanto, consiste en la razon
de admitir la existencia de una relacion cualificante, que de hecho no existe, pero que al otro
contratante le parece existente.” BETTI, Emilio. Teoria General de las Obligaciones. Tomo I, Ed.
Revista de Derecho Privado Madrid.

22 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 1990 Quien hubiere adquirido un inmueble de buena fe y
con justo titulo, obtendra el dominio del mismo por la posesion continua de diez afos. En igua-
les condiciones podrd adquirir los bienes el que posea una herencia, cuando medie declaratoria
a su favor en virtud de la muerte real o presunta del titular.

Este precepto se aplicard al legatario de cosa determinada.



DE LA BUENA FE Y SUS SIGNIFICADOS 97

comportarse de modo tal que, en cierta medida, cuide los intereses ajenos, pues se
tratan de intereses de otro miembro de la misma sociedad.” *

Tal cual se hizo con la buena fe subjetiva o “creencia”, haré seguidamente una expo-
sicion solo sobre algunos articulos del Cédigo Civil que contienen previsiones sobre
la buena fe objetiva o “conductual”.

4.1. Buena fe objetiva o conductual en el ejercicio de todos los derechos

Nuestro C.C. contiene una disposicion en la que retne la consideracion de dos ins-
titutos diametralmente opuestos: el imperativo de actuar de buena fe en el ejercicio
de los derechos y la repulsa al ejercicio abusivo de los derechos, precisamente como
situacion contraria al primero.

La redaccion de la primera parte del art. 372 del C.C.» mueve a concluir que la
norma se estd refiriendo a todos los derechos de los cuales sea titular una persona,
independientemente de su fuente: legal, contractual, de declaracion unilateral, ex-
tracontractual, pre o postcontractual. Por ende, este imperativo se extiende

23 Al respecto, ha dicho la doctrina sobre la buena fe objetiva o conductual, cuanto sigue: “se
erige en regla de conducta fundada en la bonestidad, en la rectitud, en la lealtad y principal-
mente en la consideracion del interés del otro visto como un miembro del conjunto social que
es juridicamente tutelado. La buena fe objetiva presupone que se actiie con honradez, probi-
dad, bonorabilidad, transparencia, diligencia, responsabilidad y sin dobleces, entre otros de-
beres que emanan permanentemente de su profuso cardcter normativo”. NEME VILLARFAL,
Martha Lucia. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que conduce la falta de
claridad en la distincion de tales conceptos.

24 “La buena fe objetiva opera como un modelo de conducta social debida, al cual se debe
adaptar el comportamiento de la persona que integre la relacion juridica. Es una norma de
conducta que impone un deber de fidelidad, de lealtad, de honestidad, de probidad y de coope-
racion. Se parte de la idea que no se debe aprovechar indebidamente del otro en su debilidad
o en su desconocimiento, y refiere al actuar debido del hombre que procede con la diligencia
media. Se conforma un deber de conducta impuesto al sujeto con base en una justificacion
ética o de justicia, siendo necesario aqui también ponderar el dolo o la culpa del sujeto. Asi,
quien actia con culpa o dolo no puede luego invocar la buena fe ni objetiva ni subjetiva. En
definitiva, la buena fe objetiva nos obliga a pensar en la proteccion de los derechos del otro”.
ORDOQUI CASTILLA, Gustavo “Buena fe contractual”. Intercontinental Editora, Asuncion, Para-
guay, 2019, p. 102.

25 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 372. Los derechos deben ser ejercidos de buena fe. ..
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indiscriminadamente, al ejercicio de cualquier derecho, imponiendo una conducta
leal y honesta, carente de todo abuso —lo que seguidamente regula el mismo art.
372-*y que no dafie injustificadamente a otra persona durante su ejecucion. Se
trata, por ende, claramente de una buena fe objetiva o conductual, la regulada en
esta norma.”’

26 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 372. ... El ejercicio abusivo de los derechos no estd ampa-
rado por la ley y compromete la responsabilidad del agente por el perjuicio que cause, sea
cuando lo ejerza con intencién de danar aunque sea sin ventaja propia, o cuando contradiga los
fines que la ley tuvo en mira al reconocerlos. La presente disposicion no se aplica a los derechos
que por su naturaleza o en virtud de la ley pueden ejercerse discrecionalmente.

27 “En esta segunda aceptacion, la buena fe es una regla de conducta; una que requiere de los
agentes un grado de lealtad y honestidad que permita descartar toda intencion maliciosa en
su actuacion. ... La buena fe, que capta el art. 9° del CCCN, es una buena fe - lealtad que el
derecho positivo impone, y que se aplica tanto a las relaciones contractuales como extracon-
tractuales. La buena fe implica una serie de obligaciones, que se tornan exigibles, segin las
circunstancias y la naturaleza de la actuacion del sujeto; el principio general de la buena fe
siempre exige una actuacion honesta, bienintencionada, pero si se trata de un contrato, esta
obligacion se desdobla en la obligacion de informacion a la contraparte sobre aspectos esen-
ciales del negocio a celebrar, la obligacion de no actuar en forma reticente, es decir, silen-
ciando aspectos centrales que afectan el consentimiento prestado, en la obligacion de no con-
travenir con bechos las declaraciones, etcétera. El art. 9° del CCCN no encarna un puro ele-
mento de un supuesto de becho normativo, sino que engendra una norma completa, aplicable
a todos los miembros de la comunidad juridica, quienes deben comportarse lealmente en sus
relaciones reciprocas, tanto en la fase previa como en el desenvolvimiento de las relaciones
Juridicas ya constituidas entre ellos e, incluso, en las situaciones juridicas que los involucren”.
LOPEZ MESA, Marcelo y BARREIRA DELFINO, Eduardo (Directores). Codigo Civil y Comercial
de la Naci6n. Tomo I, 1* Edici6n, Editorial Hammurabi, Comentario al art. 9°., ps. 202/203.
Cabe decir, que el art. 9° del C.C.C. argentino del afio 2015, tiene una redaccion idéntica a la
primera parte de nuestro articulo 372, por ende, los comentarios a aquel, son perfectamente
aplicables a nuestra norma paraguaya.

Ley 26994/2014, “Cddigo Civil y Comercial” argentino, art. 9°. Principio de buena fe. Los dere-
chos deben ser ejercidos de buena fe.
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4.2. Buena fe objetiva o conductual en los contratos

Primer caso: Buena fe objetiva o conductual en la relacion precontractual
(arts. 689 y 690 C.C.)

Nuestro Codigo Civil regula también las negociaciones que se entablan entre las par-
tes a efectos de formalizar un contrato. Establece asi, en dos articulos —los arts. 689
y 690- la llamada responsabilidad civil precontractual para los casos de danos gene-
rados en dicha etapa de negociacion.

En el art. 689, laconicamente, se dispone que las partes deberan comportarse, en
dichas tratativas, de buena fe. Con esta disposicion, implicitamente, el C.C. prohibe
la conducta de mala fe en dichas negociaciones previas. Refiere la norma, inequivo-
camente un deber de conducta y, con ello, en forma muy evidente, se nos presenta
una obligacion de buena fe objetiva o conductual en quien negocia un futuro
acuerdo.”®

La pregunta que surge en este caso es iqué se entiende por comportarse de buena
fe en las negociaciones previas? La respuesta deberia surgir de comparar la conducta
observada por la persona con la que corresponderia, en un plano abstracto, de
acuerdo con lo que es correcto en el caso puntual y concreto.

Al respecto, la cuestion pasa por dos puntos: a) la seriedad en la negociacion, de
modo que las partes que negocian deben realmente perseguir, como finalidad, la
formalizacion del contrato, aun cuando no lleguen finalmente a un acuerdo vy, b)
haber otorgado toda la informacion precisa, clara, oportuna, completa y con la de-
bida anticipacion, de modo tal que la otra parte pueda tomar una decision adecuada
sobre el negocio que pretende celebrar.

En cuanto al primer punto —tratativas serias, encaminadas a lograr un contrato—
debe senalarse que las partes no son responsables por el solo hecho de no llegar a
un acuerdo; sin embargo, si lo son por haber iniciado o continuado esas negociacio-
nes cuando, en realidad, su intencion no era tal. En este punto, el aporte de Uni-
droit, en cuanto a la definicion de mala fe precontractual referida a la seriedad de
las tratativas previas, es insuperable y considero, plenamente convencido, que los

28 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 689. En el desarrollo de las negociaciones y en la formacion
del contrato, deben las partes comportarse de acuerdo con la buena fe.
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jueces de nuestro pais, en estos casos, deberian aplicar la definicion que, especifica-
mente sobre el punto, propone Unidroit.”

Por su parte, el art. 690 del C.C., sin mencionarlo, también hace una alusion directa
a la buena fe objetiva o “conductual”. En ese sentido, establece implicitamente el
deber de debida conducta de las partes que negocian la formalizacién de un con-
trato, estableciendo la obligacion reciproca de informarse —cumplimiento del deber
de informacién— sobre alguna causa que, posteriormente, luego ya de la formaliza-
cion del contrato podria traer aparejada, como consecuencia, la invalidez —normal-
mente, por via de nulidad o la resolucion— del contrato celebrado.”

En ese sentido, si una parte supiera de algin vicio que pudiera invalidar el acto,
presente ya en el momento de la negociacion, estd obligada —deber objetivo de con-
ducta— a informdrselo debidamente a la otra parte, para evitar la consecuencia de la
invalidacion posterior. Si omitiere hacerlo, esa omision constituird mala fe, contra-
cara como se dijo, de la buena fe objetiva o “conductual”,; pues se esperaba en este
caso, que la parte que negociaba ponga a disposicion de la otra toda informacién

29 Unidroit, art. 2.1.15 (Negociaciones de mala fe) (1) Las partes tienen plena libertad para ne-
gociar los términos de un contrato y no son responsables por el fracaso en alcanzar un acuerdo.
(2) Sin embargo, la parte que negocia o interrumpe las negociaciones de mala fe es responsable
por los danos y perjuicios causados a la otra parte. (3) En particular, se considera mala fe que
una parte entre en o continde negociaciones cuando al mismo tiempo tiene la intencién de no
llegar a un acuerdo.

Unidroit, comentario oficial hecho al art. 2.1.15. de la versién 2010: “Otros ejemplos son aque-
llos en que una parte, ya sea deliberadamente o por negligencia, ha engafnado a la otra parte
sobre la naturaleza o elementos integrantes del contrato propuesto, ya sea tergiversando real-
mente los hechos o absteniéndose de revelar ciertos hechos que, dada la naturaleza de las partes
y/o del contrato, debieron haber sido revelados”.

30 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 690. La parte que conociendo o debiendo conocer, la exis-
tencia de una causa de invalidez del contrato, no hubiere dado noticia de ella a la otra parte,
serd obligada a resarcir a ésta el dano que sufriese por haber confiado, sin su culpa, en la validez
del contrato.

Unidroit, Art. 3.2.16 (Dafos y perjuicios). Independientemente de que el contrato sea o no anu-
lado, la parte que conocié o debia haber conocido la causa de anulacion se encuentra obligada
a resarcir a la otra los dafos y perjuicios causados, colocindola en la misma situacion en que se
encontraria de no haber celebrado el contrato.
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relevante, entre ella, las causales que podrian haber determinado, posteriormente,
la ineficacia del acuerdo.

Segundo caso: buena fe objetiva o conductual en la interpretacion de los con-
tratos (art. 714 C.C.)

El art. 714 del C.C. establece, igualmente, un deber de observar buena fe en la inter-
pretacion del contrato. Nuevamente, la alusion de la buena fe objetiva o “conduc-
tual” es evidente. Se trata de imponer a la persona una conjunta especifica en el acto
de establecer el alcance de las cldusulas de un contrato; por ende, esa parte que
interpreta un contrato debera obrar honesta y correctamente, atribuyendo a las pa-
labras del contrato un sentido y alcance apropiado de acuerdo a la intencion origi-
naria de las partes. La alusion a la conducta —buena fe objetiva— es palmaria.*'

Tercer caso: buena fe objetiva o conductual en la ejecucion de los contratos
(art. 715 C.C.)

Existe una norma cardinal en el dmbito de los contratos y es la que estd contenida
en el art. 715 del C.C. que no es sino una transcripcion ideoldgica de la norma con-
tenida en el art. 1134,3 del Codigo Civil francés de 1804, repitiendo, por ende, este
principio cardinal, acatado en todas las sociedades del mundo: el contrato es ley
para las partes, completindose modernamente la formula con la adicién del impe-
rativo de cumplirlo de buena fe.?

31 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 714 C.C. Si a pesar de la aplicacion de las normas prece-
dentes, subsistiere la obscuridad del contrato, debera este ser entendido en el sentido menos
gravoso para el obligado, si fuere a titulo gratuito; y en el sentido que realice la armonizacion
equitativa de los intereses de las partes, si fuere a titulo oneroso. El contrato debe ser interpre-
tado de acuerdo con la buena fe.

“..2) La buena fe en la interpretacion del acto: implica la confianza ante una declaracion de
voluntad de que sus efectos serdn los previsibles, por normales, en un caso dado. Los jueces no
deben admitir la reserva mental, ni aceptar como vdlida una diferente acepcion de los voca-
blos que alguna de las partes diga haber querido significar para salvar su responsabilidad.
Deben atenerse al uso comiin.” BORDA, Guillermo A. El principio de buena fe, Diciembre de
1991, Revista Signos Universitarios. No. 20, p. 41.

32 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 715 C.C. Las convenciones hechas en los contratos forman
para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma, y deben ser cumplidas



102 g REVISTA DE LA FACULTAD DE
- -

{"{ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (U.N.A.)
D gtitn )

¢éDe qué tipo de buena fe hablamos? De una buena fe objetiva, conductual, que im-
plique que la persona debe comportarse de una manera que haga todo lo necesario
para no danar a la otra, en el marco de la ejecucion del contrato e, incluso, que
colabore con la contraparte, ayuddndola, en cuanto sea razonable y necesario, para
el cumplimiento de la prestacion por ella debida.”

5. Tercer significado: la mala fe

Asi como una moneda tiene dos caras, la mala fe es la contracara de la buena fe
objetiva o conductual. De este modo, cuando el Codigo Civil se refiera a la mala fe,
se estard refiriendo a una conducta, producida con intencion, en el sentido contrario
al que deberia haber sido observada. Por ende, la mala fe consistird en aquella con-
ducta u omision que una persona observe, de manera consciente, sabiendo perfec-
tamente que su actuar o su omision es desleal con la otra parte, no es correcta o es
deshonesta.

En ese sentido, la mala fe se dard cuando una persona hiciese lo que no debia hacer,
u omitiese hacer aquello que debia hacer, produciendo —tanto la accién como la
omision— de manera voluntaria, con intencion desleal, a fin de obtener algo

de buena fe. Ellas obligan a lo que esté expresado, y a todas las consecuencias virtualmente
comprendidas.

“...1) la buena fe en la celebracion del contrato obliga a las partes a expresar sus ideas con
claridad. Proviene del Derecho Romano y nuestros tribunales la han aplicado reiteradamente,
en especial, en los contratos con clausulas predispuestas. 3) Buena fe en la ejecucion ...del
acto: obliga al cumplimiento de las obligaciones de la forma que, en cada caso, es dable espe-
rar entre personas de conducta recta...” BORDA, Guillermo A. El principio de buena fe, Di-
ciembre de 1991, Revista Signos Universitarios. No. 20, p. 41.

Caédigos Civiles de nuestro continente contienen disposiciones similares. Tomemos estos dos
casos, como ejemplos:

Ley de 1855, “Codigo Civil” de Chile, art. 1546 (idéntico al art. 1603 C.C. colombiano). Los
contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que
por la ley o la costumbre pertenecen a ella.

33 Unidroit recoge este deber de cooperacion y se refiere expresamente al mismo en el siguiente
articulo: Unidroit, Art. 5.1.3 (Cooperacion entre las partes). Cada una de las partes debe coope-
rar con la otra cuando dicha cooperacion pueda ser razonablemente esperada para el cumpli-
miento de las obligaciones de esta Gltima.
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indebido y, muchas veces, danoso para la otra parte y sabiendo que lo correcto era
realizar exactamente lo contrario a lo hecho.

Por ende, tal como se anticip6, la mala fe serd siempre objetiva o conductual.

Tampoco tenemos definiciones genéricas y abarcantes en el Codigo Civil de lo que
se deberia entender por mala fe. Existen, sin embargo, referencias a qué debe en-
tenderse por tal, en casos puntuales y concretos. Haré referencia, seguidamente a
algunos de dichos casos.

Antes de ir a los casos, nuevamente, traigo prestado un pasaje breve de “Cien afios
de soledad” de Garcia Mirquez, para graficar la idea central de una conducta reali-
zada de mala fe, es decir, con notoria intencion y direccion contraria a la que deberia
observar una persona que obre de buena fe, sabiendo, la persona que su conducta
no es la correcta. No es un ejemplo extraido del Codigo ni siquiera es un ejemplo
juridico, pero expresa claramente la esencia de este tipo de conducta: “La idea de
un Macondo peninsular prevalecio durante mucho tiempo, inspirada en el
mapa arbitrario que dibujo José Arcadio Buendia al regreso de su expedicion. Lo
trazé con rabia, exagerando de mala fe las dificultades de comunicacion, como
para castigarse a si mismo por la absoluta falta de sentido con que eligio el lu-

gar”%

5.1. Mala fe en el matrimonio
Primer caso: definicién de mala fe en la nulidad del matrimonio (art. 186 C.C.)

El art. 186 del C.C., tal como se habia dicho al inicio de este breve trabajo, contiene
una definicion de mala fe, aplicado exclusivamente al obrar de los conyuges que
contrajeron un matrimonio que luego es declarado nulo. Claramente se refiere la
norma a una conducta contraria a la que debid ser observada, siendo por ende el
contrapunto a la buena fe objetiva o conductual.”

3 GARCIA MARQUEZ, Gabriel. Cien afios de soledad. Editorial Sudamericana SA., Espafa, 1995,
p. 24.

% Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 186. Consiste la mala fe de los conyuges en el conocimiento
que tenfan, o debieron tener antes de la celebracién del matrimonio, acerca de la causal que
determind su nulidad. ..
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La norma declara también, expresamente, un derecho a la indemnizacién que tiene
el conyuge de buena fe contra el de mala fe. En este caso, la alusion a la buena fe
del conyuge es una buena fe subjetiva o “creencia” pues este estaba convencido —
crefa—, sin su culpa, que se casd con una persona que no tenia impedimentos que
invalidarian posteriormente el vinculo matrimonial y que no habia ninguna causa
que produjera esa consecuencia.*

Segundo caso: La mala fe en relacion con los hijos habidos en el matrimonio
anulado (art. 185)

Establece el art. 185 del C.C. que, aunque los conyuges contrajeron el matrimonio
posteriormente anulado de mala fe, es decir, sabiendo ambos que no seria vilido
por la existencia de un impedimento y, de todos modos, observaron la conducta
incorrecta, casdndose, ello no tiene repercusion sobre la condicién de hijos matri-
moniales de aquellos que fueron concebidos antes de la declaracion de nulidad ma-
trimonial.’’

Se sigue de esto, tal cual se anticipd, que se trata de una conducta contraria a la que
debia haber sido observada por las personas involucradas en el matrimonio en cues-
tion, ya que las mismas debieron abstenerse de contraerlo. Obraron a conciencia y
de manera opuesta a lo correcto y honesto. Produjeron asi un matrimonio nulo,
obrando con mala fe, que es, como se dijo, la contracara a la buena fe objetiva o
conductual; sin embargo, a pesar de la nulidad del matrimonio, la condicién de hijos
matrimoniales no era afectada. Dicho sea de paso, esta norma hay que entenderla
en el momento historico de su promulgacion; hoy dia ya no existen diferencias de
nomenclatura ni de derechos entre los hijos de una persona —art. 53 de la Constitu-
cion de la Republica—.

36 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 186. ...El contrayente de mala fe deberd indemnizar al de
buena fe de todo dafo resultante de la nulidad del matrimonio.

Ley 1/92 “De reforma parcial del Codigo Civil”, art. 78. En caso de nulidad de matrimonio por
sentencia firme el conyuge de buena fe tendra derecho a ser indemnizado por el culpable.

7 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 185. La anulacion de un matrimonio, aunque ambos con-
yuges sean de mala fe, no obsta a la calidad de hijo matrimonial del que haya sido concebido
antes de la sentencia que la declare.
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5.2. Mala fe en los contratos

El Codigo Civil, tal como vimos al tratar la buena fe objetiva o conductual, impone
que las partes se comporten con correccion y lealtad hacia la otra con la cual negocia
un contrato, e interpreta y ejecute el contrato con igual rectitud de comportamiento
—lo habiamos visto al analizar los arts. 689, 714 y 715, respectivamente—.

Este solo imperativo de conducta correcta, impuesta por el C.C. en los tres momen-
tos mas importantes en un contrato, lleva implicita una prohibicién obvia: la gené-
rica prohibicion de comportarse de mala fe. Es decir, si la norma impone una con-
ducta de buena fe, implicitamente prohibe lo contrario, es decir la conducta de mala
fe.

Podriamos tener lo afirmado en los pérrafos previos, como una norma de conducta
evidente y hasta de ficil evocacion, cuando sea necesario recordarla. Sin embargo,
el Codigo va un poco mis y establece —ademds de la prohibicién implicita mencio-
nada— otras consecuencias perniciosas para quien obre de mal fe, en casos puntuales
que regula. Veamos algunos de ellos:

El art. 1774 establece consecuencias mas gravosas para el vendedor de mala fe que
transfiera una cosa, habiendo conocido del vicio de eviccion, es decir, del derecho
sobre la cosa vendida, al tiempo de la transferencia.”®

Por su parte, en los casos de donacion, quien recibe la donacién no puede reclamar
al donante, si perdio la cosa donada, por vicios de eviccion, es decir, por vicios en
el derecho sobre la cosa objeto del contrato; es mds, ni siquiera puede reclamar los
gastos hechos en relacion la donacion frustrada, salvo que la donacion haya sido
hecha de mala fe, sabiendo el donante que la cosa no era suya y procediendo, de
todos modos, a regalarla.”

38 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 1774. El vendedor de mala fe, que conocio al tiempo de la
venta el peligro de la eviccion deberd al arbitrio del comprador, el mayor precio de la cosa, o
todas las sumas desembolsadas, aunque fueren gastos de lujo o de mero placer.

% Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 1785. Si la cosa donada fuere objeto de la eviccion, el do-
natario no tendrd recurso contra el donante, ni ain por los gastos que hubiere hecho con motivo
de la donacion, salvo en los casos siguientes: ... b) cuando la donacién fue hecha de mala fe,
sabiendo el donante que la cosa no era suya;
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5.3. Mala fe en la repeticion de pago

Esencialmente vinculado a la ejecucion del contrato, tenemos el pago, entendido
como cumplimiento de la prestacion a cargo del sujeto obligado sea de dar, de hacer
o de no hacer. El pago es un acto juridico, segin la mayoria de la doctrina cuya
opinion compartimos, pues reune todos los elementos del acto volitivo completo y
sin vicios, debidamente exteriorizado, aun cuando se trata de una obligacién de no
hacer, por omision, y con evidentes consecuencias juridicas —en primer lugar, extin-
cion de un derecho de crédito y de sus relaciones juridicas accesorias, como las ga-
rantias que lo acceden—.

Este pago, producido en el momento de la ejecucion del contrato debe ser produ-
cido, igualmente, de acuerdo con buena fe objetiva o conductual —art. 715 del C.C.—
lo que implica a su vez, prohibir toda practica de mala fe en el acto del cumplimiento.

Dicho esto podriamos tener por suficiente al sistema que prohibe la conducta de
mala fe en el momento del pago de todo tipo de obligacion y, puntualmente, en los
contratos. Sin embargo, el Codigo Civil se encarga igualmente de establecer ciertas
consecuencias juridicas muy especificas para aquellos casos en lo que se presente
algiin acto de mala fe en el momento del pago, especificamente para quien ha reci-
bido este.

En ese sentido, tenemos que el Codigo dispone que quien paga aquello que no debe
puede repetir lo que pag6. Hasta ahi, la cuestion es muy obvia. Sin embargo, la
buena o mala fe de quien cobré tendra una gravitante influencia tratindose de los
frutos e intereses: si el que cobrd obrd de mala fe, es decir, sabiendo que no le era
debido el pago de esa obligacion porque, por ejemplo, ya habia sido pagada por un
tercero interesado en ella —por caso, un fiador— y, de todos modos, procedi6 al
cobro, debera devolver lo recibido, con sus frutos —si fuere alguna cosa que los pro-
dujo— o intereses, si fuere una suma de dinero, corriendo estos desde el dia del

pago.”

0 Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 1819. El que paga lo que no debe tiene derecho a repetir lo
pagado, con frutos e intereses desde el dia de la demanda, si el que cobrd procedia de buena fe;
si era de mala fe, desde el dia del pago.
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Cabe decir que, en este caso, la persona que pag6 aquello que no debia procedié
con buena fe subjetiva o “creencia” pues creyo ser deudor, de buena fe y sin su culpa,
sin serlo. Partié de un error y ello, no le perjudica, pues su equivocacion fue sin
culpa, pudiendo repetir lo pagado mal.

Mismo principio se observa tratindose de cosas ciertas recibidas. Quien recibe aque-
llo que no le es debido, debe devolver la cosa cierta que le entregaron. La cuestion
es, nuevamente, muy obvia, hasta aqui. Sin embargo, la buena y la mala fe intervie-
nen nuevamente en cuanto se trata de la destruccion o la muerte de la cosa cierta
recibida, extremos que impiden su devolucion.

Asi, si quien recibi6 la cosa procedié de buena fe solo responder si se enriquecio
con la cosa y en esa medida. Como ejemplo, pensemos en un ganadero que recibo,
por error, un toro, premiado en la Expo rural, perfectamente identificado, pero lo
hace de buena fe, pues este ganadero compr6 un toro sumamente parecido y sus
dependientes no se percataron del error en la identificacion del animal. El toro, una
vez recibido, es puesto a pastar en un pequeno campo. Esa tarde, cae de improviso
una fuerte tormenta y un rayo mata el toro. En este caso, no probindose la mala fe
del ganadero, este no deberd pagar por la muerte del toro. Tampoco debera presta-
cion alguna, pues no tuvo tiempo de servirse del toro. Si el toro falleciere algunos
dias después y, durante el tiempo que lo tuvo, lo utiliz6 para practicas de insemina-
cion, la retribucion se limitara al equivalente de estas tltimas.

Pero, si procedi6 de mala fe, el deudor no se liberard de las consecuencias de la
extincion de la cosa y debera el valor de ella, aun cuando haya perecido por el adve-
nimiento de un evento de caso fortuito o de fuerza mayor. Pensemos en el mismo
caso de quien recibio el toro premiado en la Expo rural, sabiendo que, por un error,
se lo estaban entregando a €l y no a otro ganadero, ya que €l no habia comprado
ningdn animal en la feria. Recibido el animal, el ganadero que lo recibi6 indebida-
mente lo puso a pastar en un campo, donde falleci6 el toro, debido a un rayo que

i1 Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 1822. La restitucion de una cosa cierta recibida indebida-
mente debe hacerse en especie. Quien la recibi6 de buena fe no responde de su perecimiento o
destruccion sino en los limites de su enriquecimiento. El que la recibi6 de mala fe debe pagar
su valor, aunque mediare caso fortuito, y si estuviere deteriorada, el que la entregd podra exigir
su equivalente o la cosa deteriorada mds una indemnizacion por la disminucion de su valor.
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le cay6 en una tormenta imprevista que se desat6. En este caso, si se probase la mala
fe de quien recibid la cosa, deberd el valor del animal.

En el caso tratado previamente —regulado por el art. 1822 C.C.— claramente vemos
que quien recibi6 el animal de buena fe, obré con la llamada buena fe subjetiva o
“creencia” pues estaba persuadido honestamente que el animal era suyo y que co-
rrespondia que lo recibiera. Por ende, las consecuencias se limitan al aprovecha-
miento que pudo haber hecho de la cosa, durante el tiempo que la tuvo, ya que, de
otro modo, seria un supuesto de enriquecimiento sin causa a favor del ganadero.

Por otra parte, el ganadero que recibié de mala fe obrd de forma contraria a la ma-
nera que debia haber actuado. De haber sabido que el toro no era suyo, estaba obli-
gado a obrar con buena fe objetiva o conductual, omitiendo recibir el toro. Sin em-
bargo, obr6 observando la conducta contraria, es decir, obrando de mala fe que es,
como se dijo ya, objetiva o conductual. Por ello, la ley extiende las consecuencias a
cargo de quien obr6 de mala fe al mismo valor de la cosa, aun cuando esta haya
perecido o desaparecido por una causa externa, imprevista o inevitable, como el
caso fortuito o la fuerza mayor.

5.4. Mala fe en la posesion
Primer caso: la mala fe en el uso de semillas, plantas o materiales ajenos

Labuena fe que habiamos observado en la posesion era la buena fe subjetiva o creen-
cia —definida nitidamente en el art. 1994 C.C., antes referido—. Se trataba de un con-
vencimiento sincero de la persona sobre la regularidad o la honestidad de su rela-
cién con la cosa.

También el Codigo Civil menciona la mala fe en cuanto a ciertos actos posesorios.
Como no podia ser de otra manera, esta mala fe es nuevamente objetiva o conduc-
tual, contracara de la buena fe objetiva.

Encontramos alusiones especificas a la mala fe, en actos muy puntuales como la
siembra, plantacién o edificacién y, en todos los casos, tanto el uso de semillas,
plantas o materiales de construccion ajenos, hecho de mala fe —es decir, sabiendo
que no son de propiedad de quien los utilizo— presenta como consecuencia que esta
persona que obré de esa manera —utilizando en su beneficio cosas ajenas, cuya pro-
piedad adquirio— deba, ademds de pagar el valor de dichos bienes ajenos utilizados
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—pago que deberia haber hecho, del mismo modo si hubiera procedido de buena fe,
pues lo contrario implicaria un enriquecimiento sin causa a favor de quien utilizo
esos bienes ajenos— implica también la obligacion de indemnizar los dafos a los
duenos de dichas semillas, plantas o materiales de construccion, lo que implicaria
adicionar a la obligacion de pagar el valor de dichos bienes ajenos, algiin rubro de-
rivado de la falta de utilizacion lucrativa de esos bienes, tales como lucro cesante o,
cuando menos, pérdida de chance, sin descartarse algin dano emergente en el caso
que se demuestre que, mediante el uso de mala fe de esas cosas ajenas —semillas,
plantas o materiales de construccion— el duefo legitimo de estos bienes no pudo
cumplir una obligacion, pues no tenia posibilidad de acceder en tiempo oportuno a
otros bienes similares y fue, a su vez, demandado por otra persona a quien debia
esas prestaciones o que aquel tuvo que pagar alguna cldusula penal.

La solucion dada por el art. 1983 es altamente entendible pues atribuye a los actos
de una persona efectos distintos, segun haya actuado de buena o mala fe, siendo, en
estos Ultimos casos, normalmente disvaliosos para ella. Asi, lo que hace la norma es
extender la obligacion de quien obra de mala fe hasta los danos que sufriera el duenio
de las cosas utilizadas. Si quien utilizé dichas cosas ajenas —semillas, plantas y mate-
riales de construccion— procedi6 de buena fe —la que debe entenderse como subje-
tiva o “creencia”, es decir, convencido sinceramente que los bienes utilizados eran
suyos— la ley limita la obligacion del pago al valor de dichos bienes, por el motivo
ya antes apuntado: evitar el enriquecimiento sin causa de quien utilizé esos bienes.
Como vemos, la incidencia de la mala fe es gravitante en este punto, al determinar
una mayor extension en la obligacion de quien procedié de esa forma. Entonces,
queda claro que, ante exactamente el mismo supuesto —sembrar, plantar o construir
con semillas, plantas o materiales de construccion ajenos— se producen unas conse-
cuencias u otras, segun el sujeto actie de buena fe o de mala fe.

2 Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 1983. El que sembrare, plantare o edificare en finca propia
con semillas, plantas o materiales ajenos, adquiere la propiedad de uno y otros, pero estd obli-
gado a pagar su valor; y si hubiese procedido de mala fe, serd ademds condenado al resarcimiento
de los danos y perjuicios. El dueno de las semillas, plantas o materiales podra reivindicarlos si
le conviniere, si ulteriormente se separasen.
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Segundo caso: la siembra, plantacion o construccion en terreno ajeno

Otro tanto similar, pasa en la situacion inversa, es decir, cuando se ha sembrado,
plantado o construido en terreno ajeno. Aqui, nuevamente haber obrado de buena
fe —entendida en el articulo respectivo también como buena fe subjetiva o “creen-
cia—tendra ciertos alcances, mientras que haber obrado de mala fe —entendida como
objetiva o conductual, contracara de ese tipo de buena fe e implicando que el sem-
brd, plant6 o construy6 sabia que el terreno era ajeno— tendrd otras consecuencias,
mucho mds gravosas para él.

Asi, si el que sembro6, plant6 o construyd procedié con buena fe subjetiva o “creen-
cia”, teniendo el sincero convencimiento que lo hacia en un terreno que le pertene-
cia o era de su posesion legitima, deberd recibir del dueno del terreno “el mayor
valor” que el mismo hubiere adquirido, incluyéndose las mejoras utiles y necesarias
—aun cuando la norma no las nombra—y excluyéndose expresamente las suntuarias.
Esto es entendible, pues el duefio del terreno no perderd la propiedad de ély, si
este obtuvo un mayor valor, por un acto de buena fe de otro, deberd pagarle dicho
mayor valor, o podrdn “ser levantadas, si no causaren perjuicio al bien” por parte de
quien las introdujo. En este caso, quien sembr6, plant6 a construy6 de buena fe en
terreno ajeno, tiene derecho a retener el terreno ajeno hasta tanto se pague o se
asegure el pago de las mejoras introducidas.

Sin embargo, si quien sembr6, plant6 o construy6 sabiendo que el terreno era efec-
tivamente ajeno —mala fe objetiva o conductual— estara obligado a la restitucion del
terreno al estado anterior, sin contraprestacion, salvo que el duefio quisiera conser-
var lo sembrado, plantado o construido, en cuyo caso se realizard una suerte de
purga, por via de ratificacion de lo obrado por el tercero de mala fe, quien perdera
el derecho de restituir el terreno al estado anterior, retirando lo hecho, y deberd
pagirsele al tercero que sembro, plant6 o construyd, dicho mayor valor adquirido
por el bien, pues de no hacerse esto wltimo, se producird un enriquecimiento sin

% Ley 1183/1995 “Cédigo Civil”, art. 1988. El poseedor cuando ha sembrado, edificado o plan-
tado de buena fe en terreno ajeno tiene derecho de retencion mientras no sea indemnizado. Si
procedié de mala fe tendrd ese derecho en caso de que el propietario quisiere conservar las
mejoras introducidas.
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causa a favor del duefio del terreno.* Otra consecuencia que trae haber sembrado,
plantado o construido de mala fe es que quien asi obrd no tiene derecho de reten-
cion del terreno, obviamente, pues se encuentra obligado a restituir el estado ante-
rior, a su costa, es decir, sin recibir pago alguno, salvo que el dueno del terreno
quiera conservar las mejoras en cuyo caso, como ya se adelantd, deberd pagar por
ellas y, en ese supuesto, si asiste al tercero el derecho de retencion.®

Entonces, puede afirmarse que, ante exactamente el mismo supuesto —sembrar,
plantar o construir en terreno ajeno— se producen consecuencias diametralmente
opuestas: mds beneficiosas o mds perjudiciales, segun el sujeto haya sembrado, plan-
tado o construido de buena fe o de mala fe.

Si ambos —el tercero que sembrd, plantd o construyo y el duefio del terreno— han
procedido con mala fe, el Codigo remite a la solucion dada a los edificantes de buena
fe, es decir, a la solucién dada por el art. 1984, debiendo procederse al pago del
mayor valor que adquiere la cosa a cargo del dueno del terreno y a favor de quien
introdujo las mejoras. En el mismo art. 1985, que impone esta remision a la otra
norma como solucion, aparece una definicion, a la que ya se ha hecho referencia
antes, de qué debe entenderse por mala fe del duefio del terreno, en estos casos
puntuales y concretos.

# Ley 1183/1995 “Codigo Civil”, art. 1984. Cuando de buena fe se ha sembrado, edificado o
plantado en terreno ajeno, y sin derecho para ello, el duefio estd obligado a abonar el mayor
valor que por los trabajos o la construccién hubiese adquirido el bien, en el momento de la
restitucion. Puede impedir la demolicion o deterioro de los trabajos. No estd obligado a pagar
las mejoras voluptuarias. El autor podrd levantarlas, si no causare perjuicio al bien. Si procedié
de mala fe, estard obligado a la demolicion o reposicion de las cosas a su estado primitivo, a su
costa. Si el duefo quisiere conservar lo hecho, no podrin ser destruidas las mejoras, y deber
abonar el mayor valor que por los trabajos hubiere adquirido el bien.

4 Ley 1183/1995 “Cédigo Civil”, art. 1988 in fine.

% Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 1985. Si hubiere mala fe, no s6lo por parte del que edifica,
siembra o planta en terreno ajeno, sino también por parte del dueno, se reglarin los derechos
de uno y otro segtin lo dispuesto respecto del edificante de buena fe. Se entiende haber mala fe
por parte del dueno, siempre que el edificio, siembra o plantacion se hiciere a vista y conoci-
miento del mismo y sin oposicion suya.
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Tercer caso: mejoras en terreno ajeno con materiales ajenos

Una situacion particular que, a pesar de ser extrana, podria darse, es la que se plan-
tea con quien siembra, planta o construye en terreno ajeno y con materiales ajenos.
Es decir, en este caso, quien sembrd, plantd o construyd, usé materiales que no son
propios para mejorar un terreno que tampoco es suyo.

Por ende, si el dueio de los materiales fuera una personay el del terreno, otra, quien
sembro, plant6 o construy6 debera prestaciones a aquellos duefos. Sin embargo, el
alcance de estas prestaciones serd diferente, segun haya procedido de buena o de
mala fe.

Asi, si quien sembro, plant6 o construy6 lo hizo de buena fe —subjetiva o creencia—
es decir, con el convencimiento sincero que estaba usando materiales propios y lo
estaba haciendo en un terreno que era de su propiedad, se aplicard la solucion pre-
vista en el art. 1983 del C.C."

Por ende, nuevamente, la buena o mala fe con que dichos actos hayan sido realiza-
dos, incidird en el alcance de lo debido. Asi, si quien sembro, plant6 o construyo
procedi6 de buena fe, lo debido serd solo el valor de las cosas. Sin embargo, si pro-
cedi6 de mala fe, debera ademas del costo o valor, todo otro rubro indemnizatorio
que se genere, que fuera explicado al hacer referencia al comentario del art. 1983,
mds arriba.

6. A manera de conclusion, que nada cierra

Es sumamente pretensioso o, mejor, sumamente temerario, pretender formular con-
clusiones en un tema tan esencial y amplio como el de la buena fe, apuntando con

7 Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 1987. Se aplicard también lo dispuesto para el que sembrare,
plantare, o edificare en predio propio con materiales ajenos al caso del que de buena fe empled
semillas, plantas o materiales ajenos en terreno ajeno. El propietario de éstos podra exigir del
dueio del suelo la indemnizacién si no pudiere cobrarla del plantador o constructor.

Ley 1183/1995 “Cddigo Civil”, art. 1983. El que sembrare, plantare o edificare en finca propia
con semillas, plantas o materiales ajenos, adquiere la propiedad de uno y otros, pero esta obli-
gado a pagar su valor; y si hubiese procedido de mala fe, serd ademds condenado al resarcimiento
de los danos y perjuicios. El dueno de las semillas, plantas o materiales podra reivindicarlos si
le conviniere, si ulteriormente se separasen.
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ello a dar por cerrados los estudios y las cavilaciones al respecto. Por ende, me limi-
taré a decir que este brevisimo trabajo se aboco, solamente, a realizar una aproxima-
cion a los significados que damos a una expresion: la buena fe, y su contracara par-
cial, la mala fe (objetiva o conductual). Si la diferenciacion de significados que ex-
puse quedo clara para el lector, el objetivo se cumplio. Hago la salvedad que, even-
tualmente, hasta podrian haber otros significados, ello, considerando el inagotable
espiritu de invencion e innovacion que asiste a los juristas.

No quiero ni puedo, en este momento, concluir el trabajo, ni emitir alguna formula
que resuma algo de lo expuesto, porque estas paginas deberan ser, necesariamente,
el arranque de mds estudios sobre la buena fe, sobre la que, reitero, solo avancé
someramente, en relacion con los significados de su nomenclatura, nada mis.

Nada se ha dicho sobre las multiples derivaciones de la buena fe, derivaciones que
han constituido institutos de gran relevancia juridica, como el dolo como causal de
emision de una manifestacion de voluntad no querida (art. 290 C.C.), como la doc-
trina de los actos propios, como la doctrina de la apariencia y de la confianza legi-
tima, como el abuso del derecho (art. 372 C.C.), como el deber de informacion que
tienen las partes entre si o como el llamado retraso desleal en el ejercicio de los
derechos, y de alguna mis, que tal vez estoy omitiendo citar, involuntariamente.

Tampoco se ha ahondado en este trabajo sobre la eventual funcion integradora del
derecho que podria hacerse con la buena fe, como principio general del derecho
civil, para cubrir algunas lagunas de las muchas que pueden presentarse en los ex-
tendidos conflictos humanos, cada vez mis novedosos, muchas veces no regulados
por la norma positiva, de conformidad a los arts. 6° del C.C. y 9° del C.0.]., labor de
integracion que compete a los jueces civiles, cuando encuentran vacios —de los mu-
chos que hay— en la norma escrita, sin que ello sea motivo para dejar de fallar las
causas puestas a su conocimiento.

Por ende, como unica conclusion desearia dejar plasmado mi compromiso de con-
tinuar estudiando el instituto de la buena fe, tratar de superar la barrera de sus sig-
nificados diversos y avanzar sobre cuestiones mds complejas que hacen al auténtico
desarrollo de aquel. Que estas pdginas, escritas entre la tranquilidad de la medita-
cion que propicia la citedra y la vordgine ensordecedora de la actividad jurisdiccio-
nal, me sirvan como puerto seguro de salida para emprender esos estudios o, mejor
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aun, que sirva a otros para lo mismo, y que estas “conclusiones” sean simplemente
el “prélogo” de mejores y mds acabados esfuerzos.
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LOS ACUERDOS PARASOCIETARIOS

V. Alejandro Apuril Llamosas *

Resumen

En el desarrollo cotidiano de las sociedades ocurre que normalmente quienes
no estan familiarizados con el desenvolvimiento societario podrian caer en la
utopia de creer que las sociedades se manejan iinicamente por medio de sus
organos estatutarios, y que no existen convenciones o pactos por fuera de
ellas. En verdad, esto estd alejado de la realidad y, por el contrario, muchas
veces los accionistas o socios toman decisiones muy importantes como rele-
vantes para la sociedad reuniéndose entre ellos de modo previo y fuera de la
formalidad de las asambleas, donde finalmente solo se plasman de forma ju-
ridica las pretensiones de ese conjunto de personas.

En la doctrina se ha debatido hartamente sobre una figura juridica que surge
de la necesidad de los socios de encontrar caminos inmediatos y eficientes
para promover sus intenciones dentro de la sociedad a la que pertenecen.
Como ocurre con una gran mayoria de las instituciones del derecho, éstas
nacen de la necesidad de las personas que innovan y crean maneras eficientes
de negociar o conducir la vida; al encontrarse que la legislacion no previo tal
situacion se genera un verdadero problema juridico y los acuerdos
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§ _  REVISTADELAFACULTAD DE
; DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (U.N.A.)

parasociales no son la excepcion. Por ello, se suele decir que no siempre se
acompana la normativizacion de las conductas humanas con la misma veloci-
dad e inmediatez que demanda la sociedad y normalmente la regulacion apa-
rece con notoria posterioridad a su prictica o uso.

Sin mds predmbulos, para adentrarse al tema en cuestion el lector deberd
comprender que las sociedades no solo estin representadas por sus 6rganos
(asambleas, directivos, etc.), sino que en este dmbito también juegan un rol
muy transcendental los acuerdos o pactos parasocietarios, donde un grupo
de accionistas toman determinaciones sobre la sociedad por fuera de las ins-
tituciones reglamentadas y que, como se vera, tienen diversas implicancias.

Palabras clave: Acuerdos parasocietarios, pactos parasociales, convenio
parasocietario, acuerdo parasocial, sociedades.

Abstract

In the daily development of corporations, it happens that normally those
who are not familiar with corporate development could fall into the utopia
of believing that companies are managed exclusively according the legal
procedures to companies and there are no conventions or agreements out-
side of them. In truth, this is far from reality, on the contrary, many times
the shareholders or partners make very important decisions as relevant to
the company by meeting with each other beforeband and outside the legal
meeting, where in the end it is only reflected legal form of the claims of this
group of people.

In the doctrine there has been a lot of debate about a legal figure that arises
from the need of the partners to find immediate and efficient ways to pro-
mote their intentions within the company to which they belong. As is the case
with a large majority of legal institutions, these are born from the needs of
people who innovate and create efficient ways of negotiating or conducting
life and then they find that the legislation does not regulate it and the share-
holder agreements are no an exception. This situation creates a real legal
problem. For this reason, it is often said that the regulation of human be-
bavior is not always followed with the same speed and immediacy that so-
ciety demands and, normally, the law appears well after its practice or use.
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Without further ado, in order to delve into the subject in question, the reader
must understand that companies are not only represented by their legal or-
ganization (meetings, CEOs, etc.) because this area the stockholders' agree-
ment (SHA) also play a very transcendental role where a group of sharehold-
ers make decisions about the company outside the regulated institutions
and, as will be seen, they have different law implications.

Keywords: Voting agreement, voting trust, shareholder agreement, stock-
holders' agreement (sha), company.

I. Concepto de Acuerdos Parasocietarios

Como se ha reseniado en la introduccion de la materia, la relacion de los socios no
solo queda dentro de las formas establecidas en los estatutos sociales, si bien
éstas son las reglas que nuestro ordenamiento juridico previé para que la sociedad
pueda adoptar decisiones, y muchas veces estas decisiones —entiéndase por tal
las decisiones adoptadas en las asambleas— son el fruto o reflejo de un
acuerdo o pacto anterior.

Entonces, un pacto de socios o acuerdo parasocietario es definido como los
acuerdos o pactos celebrados entre los socios o accionistas de una sociedad
determinada, al margen de la regulacion o los 6rganos societarios (es decir,
por fuera de ellos), ya sea entre éstos —los socios que acuerdan el pacto—y la
sociedad (a la que pertenecen los socios), o incluso con terceros (personas ajenas
al acuerdo y la sociedad). Tienen por finalidad regular extremos u objetivos no
recogidos estatutariamente, es decir, de forma paralela al normal funcionamiento
de la sociedad. Se constituye como una herramienta de uso frecuente en el desa-
rrollo de las relaciones corporativas, a pesar de que no existe una regulacion legal
especifica al respeto.

El acuerdo parasocietario muchas veces tiene el objeto de establecer compro-
misos y obligaciones a los que estos socios 0 accionistas pretenden someterse
en virtud a un acuerdo comun arribado entre ellos. Esta convencion trasciende,
porque necesariamente estd vinculada a la sociedad que éstos pertenecen; las deci-
siones tomadas por los accionistas estan encaminadas a ser representadas en
los drganos societarios. Este pacto parasocial puede estar vinculado a un
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acuerdo entre los socios con terceros, que posteriormente es llevado o pre-
sentado a la asamblea para su aprobacion.

Actualmente son muchas las denominaciones empleadas por la doctrina para refe-
rirse a los acuerdos parasocietarios, entre ellas:

Acuerdo Pacto Sindicacién | Sindicacion de | Contrato
parasocial parasocietario | de acciones | accionistas parasocial
Contrato Convenio Convenio Pacto Pacto
extrasocietario | parasocietario | parasocial Parasocial Parasocietario

Para dar mayor luz al asunto, veremos lo que la doctrina especializada define en la
materia de estudio. El Profesor espaiol CANDIDO PAZ - ARES refiere que los pactos
parasociales son “los convenios celebrados entre algunos o todos los socios de
una sociedad anénima o limitada con el fin de completar, concretar o modifi-

car, en sus relaciones internas, las reglas legales y estatutarias que la rigen”™" .

Por su parte, HUGO RICHARD decia: “los contratos parasociales, denominandose
asi esos contratos por encontrarse fuera del ordenamiento social, al surgir de
acuerdos al margen del contrato social, pero que viven a la sombra de la so-
ciedad, y presuponen su existencia; constituyen un particular fenémeno de la
practica societaria, dirigidos a la integracion y a veces a la superacion del or-
denamiento legal o estatutario de las relaciones sociales, con vinculos indivi-
duales asumidos por los socios entre si, o frente a la sociedad, o frente a ter-
ceros, que no tienen como fuente la ley o el estatuto, sino que derivan de acuerdos
distintamente concluidos y de ahi extranos a la regulacion social (si bien accesorios

a ella) de las relaciones internas de la sociedad™.

En los términos de SANCHEZ RUIZ, son aquellos: “convenios celebrados entre
todos o una parte de los socios de una sociedad, o entre estos y terceros,

! PAZ -ARES, Cindido (2008). EL ENFORCEMENT DE LOS PACTOS PARASOCIALES. F. DE M.
CORDOVA (COMP.), DERECHO DE SOCIEDADES, Lima: Grijley, Pdg. 14.

2 RICHARD, EFRAIN HUGO y MUINO, ORLANDO MANUEL. “DERECHO SOCIETARIO — SOCIE-
DADES COMERCIALES — CIVIL Y COOPERATIVA” Editorial Astrea. Buenos Aires. 2000. Pig.
488/489.
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dirigidos a modificar, concretar o exceptuar, con un alcance interno, las reglas
juridicas derivadas de los estatutos o del régimen legal aplicable [...] Buscan
influir en las relaciones sociales y en la marcha de la sociedad a la que se
refieren™.

Con estas definiciones y referencias doctrinarias queda claro lo que se anticipd en
un principio, la practica ha demostrado que las sociedades no solo funcionan
y se regulan por medio de sus 6rganos estatuarios, sino que muchas veces
suelen acudir a la celebracién de pactos parasociales entre los socios para la
obtencion de sus objetivos. Ahora cabe hacerse la siguiente pregunta:

II. ¢{Qué objetivos se pactan en los Acuerdos Parasocietarios?

Los propositos u objetivos de los accionistas o socios al recurrir a estos acuerdos son
realmente amplios y variados. En efecto, la utilizacién de este mecanismo se
puede dar para’:

a) Conferir derechos a los accionistas, que podrian no ser ejecutables a la luz de
los estatutos sociales;

b) Regular ciertas relaciones especiales entre los socios que no estin conecta-
dos con la administracion de la compaiia;

c) Proteger los derechos conferidos por los estatutos a la minoria,

d) Que la compaiiia reconozca ciertos derechos y obligaciones de los accionis-
tas, lo que de otra forma no se haria;

e) Preservar la confidencialidad,; o,

f) Negociar ciertos aspectos con anterioridad a la incorporacioén en la socie-
dad.

3 SANCHEZ RUIZ, Mercedes. “ESTATUTOS SOCIALES Y PACTOS PARASOCIALES EN SOCIEDADES
FAMILIARES”, en SANCHEZ RUIZ, Mercedes. REGIMEN JURIDICO DE LA EMPRESA FAMILIAR,
Civitas Thomson Reuters, 2010, p. 65.

4 Algunos ejemplos citados en la obra de: CADMAN, John. “SHAREHOLDERS' AGREEMENTS” 4.
ed., Sweet & Maxwell, 2004, Pig. 2.
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II1. La Clasificacion

Existe un esfuerzo interesante de la doctrina para categorizar estos objetivos en
categorias, y segtn la clasificacion dada por PAZ-ARES’ los acuerdos parasociales
se clasifican en:

a) Pactos de relacion

Se distinguen por su naturalidad frente a la sociedad, puesto que lo que prima en
este acuerdo es la voluntad de los socios de regular sus relaciones reciprocas
de manera directa y sin mediacion de la sociedad en donde estos son miem-
bros. Como ejemplo se puede citar a los acuerdos de adquisicion preferente, los
pactos de no agresion, cldusulas de cobertura de las pérdidas de unos socios por
otros, derechos de venta conjunta, etc. Lo caracteristico de este pacto es que no
tienen incidencia o repercusion juridicamente apreciable sobre la esfera so-
cial.

b) Los pactos de Atribucion

A diferencia del anterior, son concertados para obtener beneficios para la socie-
dad, que consiste en el compromiso por parte de los firmantes de las corres-
pondientes obligaciones frente a ella. Son ejemplos de este acuerdo los pactos
que recogen obligaciones de financiacion adicional de la sociedad por parte de los
socios (préstamos, aportaciones suplementarias, reintegracion de patrimonio social
en caso de perdidas, etc.). Aunque también pueden tratarse de obligaciones o com-
promisos que las partes de este acuerdo toman para con la sociedad como, por ejem-
plo, abstenerse de competir con la sociedad, otorgarle la exclusividad de la venta o
intermediacion en los productos de los socios, etc. Es dificil encontrar un dngulo
malo en este tipo de pactos.

c) Pactos de Organizacion

Este tipo de acuerdos, probablemente, sea uno de los mas relevantes para el fun-
cionamiento normal de la sociedad y, por tanto, uno de los mas conflictivos
juridicamente. El autor PAZ-ARES lo denomina asi porque expresan la voluntad

> Extraida de la obra de: PAZ — ARES, Cindido (2008). EL ENFORCEMENT DE LOS PACTOS
PARASOCIALES. F. DE M. CORDOVA (COMP.), DERECHO DE SOCIEDADES, Lima: Grijley Pigs.
14-16.
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del socio de reglamentar la organizacion, el funcionamiento y, en definitiva,
el sistema de toma de decisiones dentro de la sociedad.

El objetivo de este acuerdo parasocietario es el control simple y llano del ca-
pital de la sociedad a través de su concentracion, transferencia o distribucion.
El espectro de esta clase de pactos es muy amplio, y pueden ser: pactos interpreta-
tivos de las normas estatutarias, pactos sobre la composicion del 6rgano de adminis-
tracion, pactos para el desarrollo o expansion de la compania (plan de negocios,
esquema de financiacion o politica de dividendos), pactos restrictivos de la compe-
tencia de los administradores, etc. La mayor parte de estos pactos se instrumentan
mediante convenios y sindicatos de voto, cuya fenomenologia ofrece una gama de
variedades amplisima, que se verd posteriormente.

IV. El sindicato de accionistas y su clasificacion

Segin Tomas SAPENA: “el sindicato de accionistas es 1a union de varios de ellos
comprometiéndose a actuar sus derechos del socio conforme a las directrices

marcadas por la mayoria™ .

Para MASCHERONI: “se llama sindicato de acciones en general a todo convenio,
pacto o asociacion destinado a reglamentar fuera de la sociedad an6nima el
ejercicio de los derechos emergentes de la tenencia de acciones en dicha so-
ciedad, y, en especial, el de voto, ya mediante el mandato condicionado a terceros

o la obligacion del accionista de ejercerlo en determinado sentido™”.

La importancia de este tema radica en recoger un hecho que surgi6 esponta-
neamente en la economia moderna, que se ha dado a través de la participacion
de grandes masas de ahorristas en los mercados accionarios, y que tienen como
fin —en principio— defender ciertas inversiones, bajo el comin denominador de te-
ner o mantener la sociedad bajo cierto control entre los socios originarios o funda-
dores, por asi decirlo. Es decir, cuando las sociedades comenzaron a expandirse, en
ella ingresaron inversionistas que adquieren acciones a los efectos de participar en

¢ SAPENA Tomds, EL SINDICATO DE ACCIONISTAS EN NUESTRO DERECHO VIGENTE” Revista de
Derecho Notarial”, afio VI, n° XIII-XIV, jul.-dic. 1956.

7 MASCHERONI, Fernando H., LA SINDICACION DE ACCIONES, Bs. As., Cangallo, 1968. Pig.
11.
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los beneficios de la compaiia, pero en puridad son ajenos o indistintos a los porme-
nores y circunstancias elementales del negocio de la sociedad.

Los socios, sin desnaturalizar las funciones o responsabilidades de los 6rganos de
administracion de la sociedad, pueden formalizar contratos de administracion
en donde se resguarden los intereses de las mayorias, minorias inclusive, o
grupos. En estos sindicatos se fijan ciertas pautas de administracion que no debe-
rian de contrariar el estatuto social o 1a ley.

En estos acuerdos parasocietarios los accionistas se comprometen con los con-
certantes a actuar de una determinada forma en relacion a sus participaciones
accionarias o a votar en las asambleas en la forma pactada, ya sea para lograr
el control ejecutivo de la sociedad —sindicacion con fines de mando- o evitar
la dispersion de las acciones, sindicacion de bloqueo. Por ello, se dice que los
pactos de organizacion son los acuerdos parasociales mas controvertidos, pues
se nota claramente que este convenio extrasocietario busca influir deliberada-
mente en las asambleas.

Entonces, habiendo conceptualizado y determinado la importancia y relevancia de
estos convenios parasocietarios, cabe senalar que los mismos se pueden clasificar
en dos grandes tipos de acuerdos: 1) sindicatos de voto, gestion y administra-
cion y; 2) sindicato de bloqueo.®

1. Sindicatos de voto, gestion y administracion

También llamados de mando o gobierno, combinan el poder de voto de los accio-
nistas sindicados, agrupan los diferentes accionistas unidos por el pacto y les some-
ten a una disciplina en el ejercicio del derecho de voto; mis concretamente, son
convenios que tienen por objeto la emision por los socios de su derecho de
voto, para influir en la vida social de acuerdo con las directivas predetermina-
das por el grupo sindicado. Se divide al sindicato de voto en: a) sindicato de
mando y b) sindicato de defensa.

8 Clasificacion extraida de la obra de: RICHARD, EFRAIN HUGO y MUINO, ORLANDO MANUEL.
“DERECHO SOCIETARIO — SOCIEDADES COMERCIALES — CIVIL Y COOPERATIVA” Editorial
Astrea. Buenos Aires. 2000. Pig. 493/494.
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a) El sindicato de mando: Estd dado por la convencién de accionistas que tiene
por objeto el control ejecutivo de las entidades, mediante el ejercicio del de-
recho de voto en un sentido preestablecido. Su objetivo sera obtener y man-
tener las mayorias necesarias en las asambleas, y tendra papel fundamental
en el nombramiento de directores de su confianza, los que responderan al pro-
grama de desarrollo de la empresa que el mismo sindicato habrd trazado.

b) El sindicato de defensa: Permite reunir una gran masa de accionistas dis-
persos, interesindolos en la marcha de la sociedad, brinddndoles un conocimiento
mds amplio de la situacion social, con una mejor informacion y organizacion, a fin
de unificar el ejercicio del voto en las asambleas societarias, de modo que,
aunque no lleguen a ser una mayoria en ellas (mayoria que a veces suelen
obtener), sin duda constituyen fuerzas de oposicion que deberin obligatoria-
mente ser tenidas en cuenta por los administradores.

2. Sindicatos de bloqueo

Se apoya sobre un convenio por el cual los accionistas se comprometen a no
transferir sus acciones o a sujetar la transferencia a ciertas condiciones, como
podria ser el cederlas preferentemente a los otros sindicados; importan en dltima
instancia una restriccion o limitacion a la libre transferibilidad de las acciones du-
rante un cierto tiempo.

Cabe senalar que el sindicato de voto necesita del sindicato de bloqueo para obtener
una verdadera efectividad del compromiso de voto, porque si los sindicados pudie-
ran desprenderse de sus acciones libremente, resultarian ilusorios en muchos casos
los compromisos contraidos y el mando social perderia la estabilidad buscada.

Finalmente, otra clasificacion de los sindicatos tiene en cuenta el medio usado
para lograr la sindicacion, cuales son’:

1. Sindicatos con retencion de titulos: Donde los accionistas conservan la po-
sesion de los titulos accionarios. Puede tener dos modalidades: a) el accionista se
obliga a votar personalmente en un sentido preestablecido por el sindicato, y b) el
accionista otorga poder a un sindico o presidente del sindicato, para que ejerza el

9 Esta clasificacion estd en la obra de: CRISTIA (h) José M. “SINDICACION DE ACCIONES”. Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, 1975. Pig. 40.
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derecho de voto en representacion de los sindicados, reteniendo los mandantes los
titulos accionarios.

2. Sindicatos con transmision del titulo: En el que los accionistas se desposeen
de los titulos, entregandolos al mandatario; que, a su vez, también pueden asu-
mir dos formas: a) entrega de las acciones en calidad de depdsito y, b) entrega de la
titularidad del dominio (ficta) para que el mandante actie como si fuera socio.

V. Caracteristicas de los Acuerdos Parasocietarios

Se debe recordar nuevamente que los pactos parasociales son actos juridicos ati-
picos, pero, a pesar de ello, la doctrina ha intentado dotarles de un cierto rigor
cientifico juridico estableciendo sus caracteristicas o describiendo sus particu-
laridades mds elementales. Segin Carlos Caamano estos convenios tienen las si-
guientes caracteristicas: "’

Plurilateral: Lo que estd dado légicamente por la cantidad de partes signatarias del
acuerdo, y condice con la definicion dada por nuestro Cédigo Civil Paraguayo'' de
lo que es una sociedad, pues obviamente, al estar constituida la sociedad por dos o
mds personas, con mayor razon los acuerdos parasocietarios deben seguir esta
légica ya que nacen en el seno de una sociedad.

Accesorio: Lo accesorio se refiere aquella situacion en la que un contrato depende
juridicamente de otro. En el presente asunto la accesoriedad estd dada por la validez
del contrato de sociedad. Esto significa que en caso de no existir sociedad el conve-
nio carece de sentido y, en consecuencia, no posee objeto, por lo que no seria juri-
dicamente posible y se estaria frente a un vicio de nulidad.

Extrasocietario o Parasocial: Es un convenio que claramente surge al margen del
contrato de sociedad, aunque no siempre subordinado a este.

10 CAAMANO, Carlos. “SINDICACION DE ACCIONES”. Revista Electrénica de Derecho Comercial.
Recuperado de: http://www.derecho-comercial.com/Doctrina/caama01.pdf

T Art. 959 Cédigo Civil Paraguayo (C.C.P.): Por el contrato de sociedad dos o méds persona,
creando un sujeto de derecho, se obligan a realizar aportes para producir bienes o servicios, en
forma organizada, participando de los beneficios y soportando las pérdidas.
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No es Reciproco: Esto debido a que no hay un intercambio de prestaciones, pues
cada una de las prestaciones son autdnomas y estan orientadas a cumplir un objetivo
en comun.

De Organizacion: Estos pactos buscan regular las relaciones entre sus firmantes
para con la sociedad a la que pertenecen, entre ellos mismos o con terceros.

Intuitu Personae: El significado de este tipo de obligacion se funda en el cumpli-
miento contractual del pacto, que va a estar dado por la confianza que se tengan los
socios firmantes al momento de expresar su voluntad, y es clara la responsabilidad
que tienen estos ante el incumplimiento del mismo. En consecuencia, implica una
obligacion intuitu personae, que obviamente surge por el caricter de socio o accio-
nista sindicado en el acuerdo parasocietario.

Consensual: Se perfecciona por el simple consentimiento de las partes.
Atipico: No se encuentra prevista su regulacion en la legislacion nacional paraguaya.

Caracter Secreto: El pacto, si bien es cierto debe de ser comunicado a la sociedad,
no es menos cierto que las intenciones reales de lo acordado solo les conciernen a
las partes que lo conforman.

Informal: La ley no requiere de formas preestablecidas para que el convenio se
constituya como tal.

Plazo de Duracion: Siempre estin sujetos a un plazo exacto.

VI. Su regulacion en algunos ordenamientos juridicos

Los acuerdos parasocietarios fueron introducidos en algunos ordenamientos legis-
lativos de forma lenta y, hasta si se quiere, con una regulacion robustecida por los
aportes doctrinarios que se han hecho sobre el tema. Sin embargo, como se verd en
las lineas siguientes, las normas que han propiciado una regulacion mas técnica
han sido aquellas que se ocupan de las sociedades como participes dentro del
mercado de valores. Por esta razon, existe una estrecha relacion entre las directri-
ces de buen gobierno corporativo, los principios de publicidad, informacion y trans-
parencia, y los pactos extraestatutarios.
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A. Estados Unidos'?

En la segunda década del siglo XX; los tribunales norteamericanos se inclinaban de
forma generalizada por desconocer la validez de los pactos celebrados entre los so-
cios de la compania, esto, entre otras razones: por violar la prohibicion de escindir
la titularidad de la accion y el voto; por vulnerar el principio de la libre formacion
de la voluntad en la junta, y por la violacion de las normas de derecho imperativo o
de los estatutos; ademds, si el pacto se referia a la facultad de bloqueo de la junta de
Administradores, se excluia su viabilidad por implicar una usurpacion de las compe-
tencias de este 6rgano que aparejaba el quebrantamiento del orden publico societa-
rio.

Hacia el ano 1910 se inicié un reconocimiento parcial de estos acuerdos, pero solo
con efectos internos entre quienes los hubiesen suscrito. De la mano del Model Bu-
siness Corporation Act (MBCA), en los apartados 7.30 y siguientes se positiviza la
figuray se incorporan textualmente los requisitos para otorgar validez al voting trust
y al voting agreement. Sin embargo, el mayor logro se obtuvo con la version revisada
de la MBCA de 1991, en la que primero, de forma extensa, se incorpora en el apar-
tado 7.32 b y c la oponibilidad del pacto a futuros adquirentes, bien sea porque el
pacto conste en los estatutos o en los reglamentos y esté firmado por quienes son
socios de la compania, o bien porque el acuerdo esté contenido en un documento
suscrito por todos los socios y haya sido puesto a disposicion de la sociedad; en caso
de que el adquirente no haya conocido del pacto, tendré la libertad de resolver la
compra.

Segundo, se establece que la existencia del pacto se encuentra subordinada a que la
sociedad no adquiera la condicion de cotizada (§ 7.32.d); tercero, se determina que
el plazo de duracion serd maximo de 10 anos, salvo que se pacte en sentido diverso
(§ 7.32.b.3); cuarto, se fija que el acuerdo debe ser firmado por todos los accionistas,
sin que ello obste a que con posterioridad pueda ser modificado por la mayoria (§
7.32.b.2), y, por ultimo, se establece la posibilidad de otorgar un apoderamiento

12 ] relato de los hechos fue extraido de la obra de: FERNANDEZ DEL POZO, Luis. “EL 'ENFOR-
CEMENT' SOCIETARIO Y REGISTRAL DE LOS PACTOS PARASOCIALES: LA OPONIBILIDAD DE
LO PACTADO EN PROTOCOLO FAMILIAR PUBLICADQ”, Revista de Derecho de Sociedades, n.°
29, Arazandi, 2007, Pig. 141-142.
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irrevocable para el ejercicio de los derechos de las partes frente a la sociedad (§
7.22).

B. Alemania®

La escasa doctrina y jurisprudencia existente se inclina por permitir la validez de los
acuerdos de voto celebrados entre accionistas, o entre estos y terceros. Sin embargo,
de acuerdo con el paragrafo 136.2 de la Ley sobre Sociedades Andnimas (AKTG),
todo contrato mediante el cual un accionista determine el sentido de su voto si-
guiendo las instrucciones de la sociedad, la Direccion, el Consejo de Vigilancia de la
compania o las de una empresa dependiente, o bien se comprometa a favorecer las
propuestas presentadas por la Direccion o el Consejo de Vigilancia de la sociedad,
se tendrd como nulo.

En términos similares, el paragrafo 405.3 de la AKTG sanciona con una infraccion
administrativa a los accionistas o a los representantes que, otorgando o prometiendo
ventajas especiales, utilicen acciones de otros para ejercer los derechos en la junta
General o en la junta especial.

De la interpretacion de estos preceptos se desprende la posibilidad de celebrar este
tipo de pactos, siempre que, en voces de la doctrina, no se transgreda la ley, los
estatutos, las buenas costumbres o el deber de fidelidad de los accionistas, sin que
se ate su licitud a la observancia de deberes de informacion o publicidad. Pese a ello,
con la promulgacion de la “Ley para el control y la transparencia en el dmbito em-
presarial referida especialmente a las sociedades cotizadas” (KonTraGe) se establece
que las comunicaciones que se realicen con anterioridad a la celebracion de la Junta
General, ademas de la informacion relativa a la comunicacion de la convocatoria, el
orden del dia, y las eventuales peticiones o propuestas, deberin contener la referen-
cia sobre la posibilidad del ejercicio del derecho al voto por apoderado, o a través
de una “asociacion de accionistas”.

13 Ob. cit. (12) Pag. 143-144
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C. Espaia™

En el caso espanol, la materia se ha desarrollado de forma concomitante a la regula-
cion de las sociedades en el mercado de valores. El Real decreto 2590/1998, del 7 de
diciembre, sobre modificaciones del régimen juridico del mercado de valores, inci-
di6 sobre los articulos 2 y 8 del Real Decreto 377 de 1991, respecto de la comunica-
cion de participaciones significativas en sociedades cotizadas y de adquisiciones de
acciones propias por ellas. En el articulo 2 del primer estatuto se otorgd a los acuer-
dos o convenios de voto entre accionistas el mismo estatus que el de una adquisicion
de acciones, por lo que su concertacion, modificacién o supresion debia ser notifi-
cada a la sociedad. Ademas, era necesario dejar constancia de la identificacion de las
personas, fueran naturales o juridicas, que hubieran participado en la celebracion
del acuerdo, el monto de su participacion y demis elementos esenciales del negocio.

Por otro lado, el real decreto 1197/1991, del 26 de julio, sobre el régimen de las
ofertas publicas de adquisicion de valores, estableci en el articulo 2 que, para efec-
tos del computo de participaciones significativas, se tendria en cuenta la titularidad
de los derechos y acciones, asi como los derechos de voto que se disfrutaran por
concepto del usufructo o prenda de las acciones, o que se ostentaran por virtud de
cualquier otro tipo de vinculo de naturaleza contractual.

En el ano 2002 se aprobo, por la Seccién de Derecho Mercantil de la Comision Ge-
neral de Codificacion, la Propuesta de Codigo de Sociedades Mercantiles, que en el
Titulo 1T del Libro III, sobre las sociedades cotizadas, regula los pactos parasociales
sujetos a publicidad. En este modelo se acoge un concepto restringido de acuerdo,
que incluye unicamente las dos modalidades arquetipicas del pacto parasocial: el
acuerdo de voto y el de bloqueo. Ademids de la prevision de los pactos que se pro-
yecten sobre el ejercicio del derecho al voto, no solo de las Juntas Generales de las
sociedades cotizadas, sino también sobre las sociedades que ejerciten el poder de
direccion sobre una sociedad cotizada, se impone un deber de informacion. Se limita
la duracion expresa del pacto a tres anos mdximo y, en caso de guardar silencio, se
da via a cualquier accionista para denunciar el pacto con un preaviso de seis meses,

14 Sobre el desarrollo legislativo en Espafia: MAMBRILLA RIVERA, Vicente. “LOS PACTOS PARA-
SOCIALES Y LA TRANSPARENCIA DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS COTIZADAS: ANALISIS DE
SU TRATAMIENTO EN LA LEY 26/2003”, Revista de Derecho de Sociedades, n.° 22, Arazandi,
2004, Pag. 237y ss.
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y para concluirlo, en términos similares a los recogidos en la ley italiana. Por ultimo,
se resta eficacia al pacto cuando no se hayan surtido los requisitos de comunicacion
y depdsito previstos en la Propuesta.

Actualmente, bajo el régimen general de las sociedades de capital, el Real decreto
legislativo 1/2010, de 2 de julio, en los articulos 530 y siguientes establece, en mate-
ria de sociedades an6nimas cotizadas, qué pactos parasociales serdn objeto de pu-
blicidad, como debera realizarse esta, quiénes son los legitimados para hacerlo, y las
consecuencias de su incumplimiento.

VILI. Validez de los Acuerdos Parasocietarios

En la actualidad, la validez de los pactos parasociales ya no es tema de discusion
a nivel internacional, en tanto ya se ha superado legislativa y jurisprudencialmente
—siempre en el ambito del derecho comparado— la postura que les negaba toda efi-
cacia y los sancionaba con la nulidad absoluta. Desde la perspectiva que concibe a
estos acuerdos como un contrato, la cuestion sobre los limites que determinan
su alcance y condicionan su validez se presenta ain controvertida.

En ese tenor, se debe tener en cuenta que si el acuerdo parasocial no viola
alguna normativa de orden publico o moral dentro del sistema positivo para-
guayo tampoco podria considerarse nulo. En efecto, el Codigo Civil Paraguay
confiere validez a todos los actos juridicos vilidos que tienen por objeto el
nacimiento, modificacion, transformacion o extincién de derechos”, pero Gni-
camente se sancionan de nulidad los actos que se encuentran en los supuestos
juridicos previstos en la normativa'®; uno de ellos es la ilicitud de su objeto"”. Por
lo que, si el acuerdo parasocietario no transgrede normativa alguna o no se

15 Art. 296 C.C.P.: Son actos juridicos los actos voluntarios licitos, que tengan por fin inmediato
crear, modificar, transferir, conservar o extinguir derechos. Las omisiones que revistieren los
mismos caracteres estin sujetas a las reglas del presente titulo.

16 Art. 355 C.C.P.: Las tnicas nulidades que los jueces pueden declarar son las que expresa o
implicitamente se establece en este Codigo.

17 Art. 299 C.C.P.: No podri ser objeto de los actos juridicos: a) aquello que no esté dentro del
comercio; b) lo comprendido en una prohibicion de la ley; y c) los hechos imposibles, ilicitos,
contrarios a la moral y a las buenas costumbres, o que perjudiquen los derechos de terceros. La
inobservancia de estas reglas causa la nulidad del acto y de igual modo, las cldusulas accesorias
que, bajo la apariencia de condiciones, contravenga lo dispuesto por este articulo.
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propone un objeto contrario al estatuto social, carece de sustento sostener la
nulidad del acuerdo solo porque éste no sea tipico o porque esta manera de acor-
dar determinaciones sobre la organizacion de la sociedad no se encuentre regulada.
En ese sentido, dentro de nuestra normativa, para que el acuerdo parasocietario
se encuentre celebrado —a pesar de que no se regula este tipo de contratos— solo
seria preciso que no viole o vulnere normativa legal o estatutaria alguna; si supera
tal examen no se tendria que negarle su validez juridica.

Con relacion a la validez del acuerdo parasocietario, a fin de verificar si hay o no
una restriccion al poder estatutario de una sociedad, que puede derivar de la cele-
bracién de un pacto parasocial, algunos autores' proponen:

i. Examinar el proposito del pacto y de qué forma restringe el poder estatutario;

ii. Verificar si todos los socios hacen parte del acuerdo, y de esta forma corroborar
si la ejecucion del mismo podria perjudicar los intereses de aquellos socios que no
son parte de aquel;

iii. Determinar si la aplicacion del pacto vulnera los derechos de terceros, como ser
los acreedores de la sociedad vy,

iv. Establecer si el acuerdo perjudica el interés publico o la politica publica.

De manera que se trata, en ultimas, de corroborar si el acuerdo beneficia a todos los
socios de forma equitativa, si este es o no ilegal o fraudulento, o si es nocivo para la
moral o el orden publico.

VIII. ¢Como hacer cumplir los acuerdos parasocietarios?

La eficacia obligatoria de los acuerdos parasocietarios esta circunscrita a los
sujetos que los han celebrado, por lo que se excluye a los terceros, esto es, a
todos aquellos que no han sido parte en el contrato, y, con especial énfasis, a los
demis socios, a la sociedad, y a los adquirentes sucesivos de las acciones o partici-
paciones.

18 CHEUNG, Rita. “SHAREHOLDERS'S AGREEMENTS: SHAREHOLDER'S CONTRACTUAL FREE-
DOM IN COMPANY LAW”, The Journal of Business Law, n.° 6, Sweet & Maxwell, 2012, 27.
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Sin embargo, la doctrina tradicional se ha esmerado por construir una barrera in-
quebrantable entre el contrato de sociedad y los pactos parasociales, al considerar
que el querer de las partes al vincularse por un acuerdo extrasocietario implica de
suyo una renuncia expresa a la posibilidad de oponer lo pactado frente a terceros y
frente a la sociedad, es decir, que el cauce que dirigird la relacion que emana del
pacto jamds podra ser el societario en sentido estricto.

Como se puede deducir de la estructura de los pactos, la eficacia obligacional e inter
partes puede desmotivar su uso, ante la imposibilidad con la que —en principio—
cuentan las partes de hacerlos efectivos en la esfera societaria. No obstante, lo rese-
fado seguidamente son algunos de los mecanismos que pueden ser utilizados para
procurar maximizar el grado de cumplimiento de estos acuerdos”.

1. Mecanismos infer partes

Como pacto vilidamente celebrado es ley para las partes y el ordenamiento ju-
ridico no es ajeno a su proteccion, algunos de los remedios son los estin expre-
samente previstos en la legislacion paraguaya en general para todo convenio.

a) Accién de cumplimiento de contrato

Claramente el acuerdo parasocietario es una convencion de partes que debe estar
regida por el principio contractual del pacta sunt servanda en los términos del art.
715 del Codigo Civil Paraguayo, que prescribe lo siguiente: “Las convenciones
hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben so-
meterse como a la ley misma, y deben ser camplidas de buena fe. Ellas obligan
a lo que esté expresado, y a todas las consecuencias virtualmente comprendi-
das.”

En efecto, la ejecucion especifica de la prestacion debida, cuyo alcance estara deter-
minado por el objeto de la prestacion (dar, hacer, no hacer), y por la posibilidad
fisica y juridica de realizarla, son fundamento para promover esta acciéon y por medio
de ella lograr el cumplimiento forzoso del pacto parasocial.

19 Extraido y adoptado a nuestra legislacion de la obra de: PAZ-ARES RODRIGUEZ, José Candido.
El enforcement de los pactos parasociales, 1, disponible en: [http://www.uria.com/documen-
tos/publicaciones/1052/documento/03candido.pdf]


http://www.uria.com/documentos/publicaciones/1052/documento/03candido.pdf
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/1052/documento/03candido.pdf
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/1052/documento/03candido.pdf
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/1052/documento/03candido.pdf
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Ahora, si bien en los pactos de relacion o a favor de la sociedad este tipo de medida
parece no oponerse a su estructura y naturaleza, sin embargo, otra es la situacion
cuando se estd en presencia de un pacto organizativo, pues, como se ha dicho en
esta monografia, la mayoria de las veces estos se refieren a un acuerdo sobre la
emision del voto que incide en la toma de una decisién corporativa.

No son pocos los tratadistas que niegan toda posibilidad de contemplar este re-
medio, por cercenar la libertad decisoria de los socios y el proceso de la for-
macion de voluntad en la toma de decisiones, y por eliminar los medios de de-
fensa con los que cuentan la sociedad y los otros socios, asi como por ampliar los
efectos de la cosa juzgada. Para tal caso, se podria considerar la siguiente accion.

b) Accion de indemnizacion de dafos y perjuicios

Dentro del régimen de responsabilidad contractual, quien ha incumplido lo pactado
y ha ocasionado perjuicios a su contraparte estd llamado a resarcirlos. Como se debe
suponer, no basta el mero incumplimiento, sino que es necesario demostrar la exis-
tencia de la obligacion, su incumplimiento, la produccion del dafo, y el nexo de
causalidad entre aquel y este.

Este principio estd claramente reglado en el art. 421 del C.C.P.: “El deudor res-
pondera por los dafos y perjuicios que su dolo o su culpa irrogare al acreedor
en el cumplimiento de la obligacion]...]”. En materia obligacional el acreedor, en
este caso las partes reclamantes del acuerdo parasocietario, podrin exigir al deu-
dor —parte incumplidora del pacto parasocial— lo siguiente, segun el art. 420 del
C.C.: “El acreedor, como consecuencia de la obligacion, queda facultado: [...] c)
para obtener las indemnizaciones pertinentes.”

En materia de pactos parasociales, como bien lo afirma Feliu Rey®, resulta real-
mente una inconveniencia acudir a esta medida (la indemnizacion de danos) que
surge ante la imposibilidad juridica o fictica de satisfacer en términos reales el inte-
rés de los socios que han suscrito el acuerdo. Por tanto, conseguir una compensa-
cién de tipo econdémico ante la deslealtad de la parte que ha suscripto el acuerdo
resulta de dificil y escabrosa aplicacion para el juzgador.

2 FELIU REY, Jorge. LOS PACTOS PARASOCIALES EN LAS SOCIEDADES DE CAPITAL NO COTI-
ZADAS, Marcial Pons, 2012. Pig. 335.



LOS ACUERDOS PARASOCIETARIOS 133

Esto es asi, ya que en el acuerdo parasocietario, mis alld del contenido objetivo
del contrato, resulta mds relevante para las partes la finalidad que se persigue con el
negocio juridico. Es decir, el objetivo del pacto radica en su cumplimiento para con
la sociedad o las partes implicadas, a lo que se suma el hecho de que muchas veces
el incumplimiento de los convenios arribados dificilmente pueda ser cuantificado
econdmicamente.

Adicionalmente, en lo que al dafo se refiere, se deben considerar de manera especial
las dificultades que se presentan a la hora de probar y cuantificar este elemento,
pues, en supuestos tan frecuentes como los sindicatos de voto, resulta dificil acredi-
tar el dafo que se ha producido por el nombramiento de un administrador que ha
sido producto del incumplimiento de un pacto parasocial.

2. En relacion con la sociedad

La inoponibilidad real que caracteriza a los pactos parasociales implica que las
prestaciones contenidas en estos no podran hacerse valer frente a los miem-
bros y drganos de la persona juridica social o frente a terceros, y que la defensa
en pro de su cumplimiento no podra realizarse con las herramientas de las que dis-
pone el derecho societario para hacer efectiva la estructura organizativa de la socie-
dad.

No obstante, en el supuesto de los pactos de atribucion, como ha quedado demos-
trado en lineas anteriores, al tratarse de un negocio a favor de un tercero, es factible
que la sociedad reclame de quien corresponda la prestacion contenida en el
acuerdo parasocial, haya o no participado ella directamente en su celebraciéon. Una
vez que el pacto ha sido acordado y la sociedad adquiere la condicion de beneficia-
ria, se podria considerar que la sociedad estd habilitada para hacer exigible la atribu-
cion de la que es titular (contrato en favor de terceros).

Ahora, en relacion con los pactos de relacion, la naturaleza de estos permite con-
cluir que, al no incidir en el 4mbito social y limitarse a surtir efectos en el dmbito
privado, no es posible sujetarlas a las medidas sociales de proteccion.

En lo relativo a los pactos de organizacion las respuestas son menos categoricas.
Al no existir coincidencia material entre la sociedad y los socios, cuando la totalidad
de ellos no ha suscrito el pacto, se debe afirmar que la sociedad es un tercero res-
pecto del cual cobra total vigencia el principio de relatividad de los contratos.
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Sin embargo, tratindose de acuerdos parasociales que han sido adoptados por
la totalidad de los socios, la doctrina y la jurisprudencia internacional se han de-
cantado por una posicion permisiva que admite hacer uso de la accién de im-
pugnacion de los acuerdos sociales para amparar, si es posible, el cumpli-
miento del pacto extraestatutario que ha sido violado.

Conclusion

En efecto, queda claro que en la prictica societaria las sociedades no solo van
desarrollando sus objetivos sociales por medio de los 6rganos y mecanismos
legalmente instituidos. En realidad, van surgiendo nuevas y modernas formas
que van adoptando los socios o accionistas con el fin de organizar de manera
mas dinamica y eficiente la sociedad.

Se puede entonces decir con claridad que los acuerdos parasocietarios son con-
tratos celebrados entre socios de una sociedad que sirven para regular las re-
laciones internas y externas en la sociedad a la cual pertenecen y, por tanto,
son mecanismos validos para la organizacion societaria. Ahora bien, el conoci-
miento nominal y generalizado de los pactos parasociales contrasta con el es-
caso tratamiento normativo de sus elementos esenciales, por lo menos en nues-
tro pais, respecto de su contenido y de los efectos relativos a su eficacia, cumpli-
miento y exigibilidad.

Es mds, de los pactos extrasocietarios también se puede observar dos consecuen-
cias: 1- Positiva: pues bien utilizados, pueden ayudar a dar solucion a problemas
que no contempla ley, siempre y cuando no vayan en contra del interés social y, 2-
Negativa: mal utilizados pueden generar una diversidad de abusos, asi como tam-
bién pueden ser celebrados para evadir lo establecido por la ley o para mantener
situaciones que vayan en contra del interés social y se guien Unicamente por el inte-
rés personal de un reducido grupo de accionistas o terceros.

Finalmente, se cree que el legislador no debe tratar de prever alguna forma de regu-
lacién para los pactos parasociales, pues al surgir del fuero privado de las partes,
estas se obligan en la manera que crean mds conveniente a sus intereses, lo cual
resulta eminentemente cambiante, y que muy dificilmente pueda ser contenida en
una norma estricta y rigurosa. Pero si se deberia ir analizando la posibilidad de que
el derecho positivo paraguayo pueda regular las prohibiciones legales en cuanto
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atane a los acuerdos parasocietarios y, por sobre todo, legislar la forma en que van
a ir adquiriendo eficacia juridica en la sociedad o frente a terceros ajenos a la misma.
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LA RESPONSABILIDAD POR RUINA EN LOS CONTRATOS DE OBRA

Juan Carlos Corina Orué”

“Un edificio tiene dos vidas. La que imagina su creador y la vida que
tiene. Y no siempre son iguales” Rem Koolhaas

Resumen

El presente articulo analiza, en sus diversas aristas, la responsabilidad que tienen los
constructores de obras de larga duracion, de responder por la ruina, en caso que la
misma se produzca en el periodo legal protegido por el articulo 860 del Codigo Civil
Paraguayo. El andlisis mentado se realiza observando c6mo los tribunales y la doc-
trina vienen abordando esta cuestion, atendiendo a la evolucion que ha venido te-
niendo el concepto, desde su concepcion original (literal) a los mds nuevos linea-
mientos.

Abstract

This article analyzes, in its various aspects, the responsibility that builders of long-
term works have to respond for the ruin, in the event that it occurs during the legal
period protected by the article 860 of the Paraguayan Civil Code. The cited analysis
is carried out by observing how the courts and the doctrine have been addresing
this issue, taking into account the evolution that the concept has been having, from
its original (literal) conception to the newest guidelines.

*Mister en Derecho Privado (Facultad de Derecho, U.N.R., Rosario, Argentina), Profesor por
concurso publico de méritos y aptitudes en la citedra de Contratos (Fac. de Derecho, U.N.A),
Profesor de Posgrado en diversas universidades.
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1. Introduccion

El contrato de obra como acuerdo de voluntades en el cual una de las partes se
compromete a entregar un resultado determinado, consistente en la obra, cuenta
con una proteccion bastante fuerte para el que la encarga, sobre todo después de
recibida la obra. Dicha proteccion tiene como fin, no solamente proteger al contra-
tante de la obra, sino asegurar la estabilidad de las construcciones, lo cual en ultima
medida garantiza la seguridad publica'.

La proteccion engloba una serie de aristas harto interesantes, y de indudable interés
préctico, por lo que en el presente trabajo se encarardn, entre otros temas: qué se
entiende por ruina, cuiles son sus tipos, quién tiene la carga de acreditarla, etc.

2. La responsabilidad después de entregada la obra
2.1. Disposicion legal
La situacion se encuentra normada por el art. 860 del Codigo Civil, el cual resena:

“Tratindose de edificios u obras inmuebles destinados a larga duracion, el construc-
tor es responsable por su ruina total o parcial o peligro evidente de ruina, si esta
procede de vicios de construccion, de vicios de suelo o de mala calidad de los mate-
riales, cualquiera fuere quien los haya suministrado. Para que sea aplicable la res-
ponsabilidad, la ruina debera producirse dentro de los diez afos de recibida la obra.
La responsabilidad que este articulo impone no serd dispensable contractualmente
y se extenderd indistintamente al director de la obra y al proyectista, segun las cir-
cunstancias, sin perjuicio de las acciones de regreso que pudieren corresponder.”

La primera precision que cabe realizar es que la ley se refiere a los inmuebles desti-
nados a larga duracion, como podria ser una casa, un edificio de departamentos, un
shopping center, un dique, un puente, etc.’. Asi, no aplica para las obras provisorias

! BorDA, Guillermo, 2006, Manual de contratos. Buenos Aires, Argentina, Abeledo Perrot, pp.
480y ss.

% LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando, 1993, Teoria de los Contratos (Vol. IV). Buenos Aires: Zavalia, p.
271.
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o proyectadas para un corto plazo, como podrian ser los estands para una exposi-
cion, las decoraciones para un evento, etcétera.

Consecuentemente, no incluye los bienes muebles y tampoco a aquellos contratos
que tienen por objeto la construccion de inmuebles no destinados a larga duracion,
como ser —por ejemplo— las barracas de madera hechas provisoriamente para el alo-
jamiento de operarios®, o los pabellones construidos para una exposicion®.

Ahora bien, respecto del requerimiento de que sean inmuebles, podrian presentarse
casos dudosos, como ser el de los contenedores (containers) y las casas rodantes,
puesto que, si bien en cierto momento podrdn estar instalados en un inmueble,
pueden ser trasladados, con lo que, estrictamente hablando, no caerian dentro del
precepto de la norma, la cual habla de inmuebles.

Por su parte, respecto de la interrogante de qué se entiende por larga duracion, se
ha sefialado que seria como minimo el periodo de responsabilidad por ruina que
garantiza la norma o el acuerdo. Por tanto, para que se considere como de larga
duracion, la obra deberia ser de aquellas proyectadas para durar como minimo mas
de diez anos (para el caso de la garantia legal), pudiendo ser mayor (para el caso
que las partes acordaren un plazo superior).

3. éQué es la ruina?

La Real Academia Espanola define a la misma como “...caer o destruirse algo|...] 5.
Restos de uno o mis edificios arruinados” (Diccionario de la lengua espafola. Real
Academia Espanola, 2001).

Por tanto, la ruina como evento seria el caimiento o destruccién de algo, y como
resultado del evento surgirin los restos de los edificios arruinados. Asi “. . .‘arruinar’

” o«

significa ‘causar ruina’, esto es, la “accion de caer o destruirse una cosa”, “el derrum-
bamiento”, y, en sentido figurado, también quiere decir ‘destruir o causar grave

"5

dano™ °.

3 Comunmente denominados como “obradores”.
480770, Gonzalo. En R. D. Lorenzetti, 2005, Cédigo Civil Comentado. Contratos. Parte Especial.
(Vol. I). Santa Fé, Argentina. Rubinzal Culzoni, p. 779.
5 ORTEGA DOMENECH, Jorge, 2007, El contrato de obra en la jurisprudencia. Madrid, Espafia.

Reus S.A., p. 245.
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4. Tipos de ruina

En un primer momento, cuando se hablaba de ruina, se aludia meramente al de-
rrumbamiento de la obra, abrupto y real, y correspondiente por tanto a su definicion
literal.

Empero luego se incorpord dentro del concepto a la amenaza de ruina, y a los de-
fectos que menoscaban la funcionalidad de la obra y la hacen impropia para el uso
que fue ideado o concebido.

Asi se ha destacado que la ruina incluye “...situaciones muy variadas y que repre-
sentan distinto grado de peligrosidad para el inmueble y sus moradores |[...] que
comprende: a) la amenaza de ruina, es decir la posibilidad concreta y previsible que
se produzca un derrumbe; b) el grave dano al inmueble o degradacion que pone en
peligro su estabilidad; c) el derrumbe del edificio; d) las filtraciones importantes o
humedad generalizada; las rajaduras de muros que excedan las simples fisuras, los
hundimientos de pisos; €) la destruccion de un tinglado por la accién de agentes
naturales que se ha hecho posible por la insuficiencia de sus anclajes en tierra; f) la
ruina parcial”®.

Sobre la cuestion, la doctrina espanola ha dicho que: “Este concepto, como todo lo
relativo a la denominada responsabilidad civil de la construccion, ha sufrido en los
ultimos decenios como consecuencia del aumento de la actividad constructiva, unos

evidentes cambios”’.

Y, en consonancia, la jurisprudencia espanola ha destacado que:” siendo una de las
denominadas especialidades de la responsabilidad civil profesional que primero co-
menz6 su evolucion, evolucion que se inici6 en la década de los cincuenta redefi-
niéndose jurisprudencialmente los conceptos en que se fundamenta la institucion
de la mentada responsabilidad, evolucion que se inici6 por el concepto de ruina al
cual el Tribunal Supremo pronto aplicé el concepto técnico, extendiéndolo a los
defectos constructivos, de suerte que la ruina a la que se refiere el articulo 1591,

6 “F. DE G., B. Y OTRO C. C., N.E. $/DANOS Y PERJUICIOS”; CCiv. y Com. de Azul, Sala I,
20/5/2014; Nicorau, Noemi., & HERNANDEZ, Carlos, 2016, Contratos, en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacién, Buenos Aires, Argentina. La ley, p. 7621.

7 ORTEGA DOMENECH, Jorge, 2007, El contrato de obra en la jurisprudencia. Madrid, Espana.

Reus S.A., Pig. 245.
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segun la actual interpretacion Jurisprudencial, no estd circunscrita al estricto, literal,
y limitado de pérdida, destruccion o derrumbamiento total o parcial de la obra” (SAP
Guipuzcoa, del 28 de marzo 2000 (JUR 2000, 218890) ®.

4.1. Ruina potencial

Como se ha sefalado, una de los tipos de ruina concebidos tiene que ver con la
amenaza o posibilidad que esta exista. Asi, el art. 860 del C.C. no solo protege contra
la ruina fisica concreta, sino también cuando exista la posibilidad de una, lo que se
ha dado en llamar ruina potencial’.

Sobre el punto la jurisprudencia nacional citando jurisprudencia comparada ha ex-
puesto que “... la amenaza de ruina es suficiente para que nazca la responsabilidad
del constructor, siempre que tal amenaza aparezca como un peligro que no deje
dudas respecto a que la ruina se producird...” ™.

Aqui nos parece oportuno volver a remitirnos al art. 860 del C.C., el cual exige que
exista un peligro evidente de ruina, por lo que entendemos que, si el material pro-
batorio revela la posibilidad de ruina, se activa el concepto de ruina potencial.

De igual manera la jurisprudencia espafola ha resefiado que “no se limita la aplica-
cion del precepto al supuesto de ruina real, que exige un derrumbamiento actual y
efectivo, sino que se extiende su dmbito al caso de amenaza o peligro de ruina, ma-
nifestado exteriormente por signos visibles, como son modificaciones o alteraciones
en los elementos esenciales para la estabilidad del edificio, que denotan por si una
situacion de peligro” STS 20.12.2004 (RJ 2004, 8133)".

8 Sobre lo mismo se ha dicho que “la STS, Sala 12, 2.4.2003 (Ar. 3001) se refiere a la evolucion
en la doctrina jurisprudencial del concepto de ruina “extendido y ampliado a aquellos defectos
que por exceder de las imperfecciones corrientes configuran una violacion del contrato (...) al
hacerse la edificacion inutil para el fin que le es propio” (Garcia, Garajes mal proyectados.
Comentario a la STS, 12, 2.10.2003, 2004); ORTEGA DOMENECH, Jorge, 2007, El contrato de obra
en la jurisprudencia. Madrid, Espana. Reus S.A., p. 245.

® GARCIA, Oliver, 2003, Responsabilidad en el contrato de obra. Comentario a la STS, 12,
31.10.2002. Indret.

10 Ac. y Sent. No 49 del 10/9/2018, Tribunal de Apelaciones Civil y Comercial, 6* Sala.

' ORTEGA DOMENECH, Jorge, 2007, El contrato de obra en la jurisprudencia. Madrid, Espaia.
Reus S.A.
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Asi, se ha destacado que: “Un ejemplo de ruina potencial lo encontramos en la SAP
Girona, 29 de marzo 2005 (JUR 2005/124894): agrietamiento longitudinal en edificio
con posterior rotura de la pared que realiza las funciones de barandilla del terrado
y desplazamiento de dicha barandilla”? (Ortega Doménech, 2007, pags. 254,255).

Por su parte, en la jurisprudencia argentina se ha resefiado que: “... el concepto de
ruina debe entenderse con amplitud de criterio, sin limitarlo a la destruccion parcial
o total de la obra o de su inminencia, siendo suficiente que exista un peligro inme-
diato, que no deje lugar a dudas de que habrd de producirse o que se destruird
lentamente, tornindose inidonea para la finalidad que motiv6 su construccion™"
(Sozzo, 2005).

En pocas palabras, para que exista ruina no es necesario que se produzca un de-
rrumbe, desmoronamiento o destruccion de la cosa; bastara el peligro evidente de
que ello ocurra (art. 860 del C.C.)".

Asi las cosas, creemos que a la hora de estimar si existe 0 no un supuesto de ruina
potencial, serd fundamental la opinion de los peritos, puesto que éstos, como cono-
cedores de la lex artis, son quienes podrdn determinar con mayor propiedad sobre
la existencia de un peligro de ruina.

4.2. Ruina fisica

Se refiere al derrumbamiento, la caida o destruccion de una construccion, la cual se
podria dar —por ejemplo— por un error en el cdlculo respecto a la cimentacion, por
la carga inadecuada de una losa de hormig6n, la errénea colocacion de los techos,
etc.

Aqui cabe resenar que el art. 860 del C.C. contempla no solamente la ruina fisica
total (afecta a la totalidad del edificio), sino también la parcial (afecta solamente a

12 OrRTEGA DOMENECH, Jorge, 2007, El contrato de obra en la jurisprudencia. Madrid, Espafa.
Reus S.A., pp. 254, 255.

13 CNCiv., sala A, 9-12-97, E.D. del 18-11-98; $0zz0, Gonzalo. En R. D. Lorenzetti, 2005, Cédigo
Civil Comentado. Contratos. Parte Especial. (Vol. I). Santa Fé, Argentina. Rubinzal Culzoni, p.
811.

14 BORDA, Guillermo, 2006, Manual de contratos. Buenos Aires, Argentina, Abeledo Perrot, p.
481.
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una de sus partes) . Por ejemplo, un supuesto de ruina fisica aparecio en el caso en
el cual entendio el Tribunal Supremo Espanol el 20 de diciembre del 2004. La cues-
tion consistia en que: “Acieroid, S.A. construy6 una nave en el kilémetro 3,7 de la
carretera de Ibiza a San Antonio (Illes Balears). E1 8.10.1992 se desplomd la cubierta
de la nave como consecuencia de las lluvias torrenciales, incidiendo en el desplome
la proyeccion deficiente del sistema de evacuacion de aguas™.

La jurisprudencia comparada resalta como otros supuestos comprendidos dentro
del concepto de ruina fisica: “...la existencia de grietas y fisuras en una vivienda:
SAP Girona, 9 de diciembre de 1998 (AC 1998/8705); grietas en el techo de los
pisos, humedales en los sotanos, desperfectos en el revestimiento de la fachada: STS.
16.11.1996 (RJ 1996/8262)"" (Ortega Doménech, 2007).

4.3. Ruina Funcional

De entrada, cabe advertir que han existido diferencias sobre la admisiéon o no del
concepto de ruina funcional, y, sin perjuicio de orientarnos a tal o cual postura, se
daré cuenta de su concepto y diferentes matices.

En efecto, segun la concepcion doctrinaria, la ruina funcional no requiere que haya
habido de hecho un derrumbamiento, ni que haya una amenaza de €I, sino simple-
mente que el vicio constructivo produzca que la obra no cumpla la funcién para la
cual fue ideada o pensada. Es asi que la ruina funcional abarca a los “desperfectos

que vengan a hacer inqtil la cosa para la finalidad que le es propia”*®.

En este orden de cosas, reiteradamente se viene insistiendo en que caerdn bajo la
esfera del concepto de ruina funcional, todos aquellos defectos constructivos que

15 GAZQUEZ SERRANO, Laura, 2011, La responsabilidad por ruina en la jurisprudencia esparniola
actual. (e. DC1567, Ed.) Buenos Aires, Argentina. El Dial.

16 MiLA RAFEL, Rosa. 2006. Diez sentencias del Tribunal Supremo sobre responsabilidad por
ruina. Barcelona, Espana. (2004-2005). Obtenido de Indret. www.indret.com.

17 ORTEGA DOMENECH, Jorge, 2007, El contrato de obra en la jurisprudencia. Madrid, Espafa.
Reus S.A., p. 248.

18 GaRCia, Oliver, 2003, Responsabilidad en el contrato de obra. Comentario a la STS, 12,
31.10.2002. Obtenido de Indret. www.indret.com.
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excedan a los defectos normales o corrientes, puesto que alli se afectard “al normal
uso y habitabilidad del edificio...”".

Sobre el concepto de ruina funcional, la jurisprudencia nacional, a través de la Sexta
Sala Civil y Comercial, ha resenado que la misma se produce “...cuando los vicios
son de tal envergadura que obstan al aprovechamiento de la construccion dificul-
tando la posibilidad de su habitacion, comprometa la conservacion o solidez de la
cosa”™ (sic.).

De igual manera, la Tercera Sala Civil y Comercial ha referido que :"La doctrina y
jurisprudencia extranjera dominante, en los paises con textos legales idénticos 0 mds
restringidos en su regulacion de la responsabilidad por ruina, preocupada por no
permitir la ficil liberacién del constructor y en defensa de los comitentes de obras,
procedi6 a extender el concepto de ruina, propugnando la asimilacion del concepto
de ruina a determinadas situaciones que pudieran exceder su marco conceptual,
tales como la denominada ‘ruina funcional’, entendida como la inutilidad de la obra

construida para su destino”?.,

Por su parte la jurisprudencia espanola ha senalado que: “la denominada ‘ruina fun-
cional’ tiene lugar en aquellos casos en que los defectos constructivos afectan a la
idoneidad de la cosa para su fin y en la que entra en juego el concepto o factor
préctico de la utilidad (.. .), y dentro de este tipo de vicio ruinogeno se comprenden
aquellos defectos de construccion que por exceder de las imperfecciones corrientes
producen una violacion del contrato, o una inhabilidad del objeto, es decir, aquellos
defectos que tienen una gravedad obstativa para el normal disfrute de la cosa con

arreglo a su destino” (FJ 4°)"*.

19 GAZQUEZ SERRANO, Laura, 2011, La responsabilidad por ruina en la jurisprudencia espaiiola
actual. (e. DC1567, Ed.) Buenos Aires, Argentina. El Dial.

20 Ac. y Sent. No 49 del 10/9/2018, Tribunal de Apelaciones Civil y Comercial, 6* Sala.

1 Ac. y Sent. No 61 del 29/8/2012, Tribunal de Apelaciones Civil y Comercial, 3* Sala.

22 STS, Sala 12, 28.5.2001 (Ar. 3437); GARCiA, Oliver, 2003, Responsabilidad en el contrato de
obra. Comentario a la STS, 1%, 31.10.2002. Obtenido de Indret. www.indret.com
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“Se aprecia la ruina funcional cuando los defectos tienen una envergadura o grave-
dad que exceden de las imperfecciones corrientes haciendo inutil o impropia la cosa
para su finalidad”*.

En esta misma linea la jurisprudencia argentina ha resenado que no es necesaria
“...la caida actual o inminente de la obra para que la ruina se configure, siendo
suficiente con que los deterioros impidan el aprovechamiento. ..”*,

Ahora bien, en cuanto a los casos en los cuales se puede tener por existente la ruina
funcional, la jurisprudencia espanola condensa numerosos supuestos. Asi se ha de-
terminado que habra ruina funcional cuando afecte elementos esenciales de la obra,
COMO Ser:

“—el tejado de una vivienda. Un defecto funcional claro es el desprendimiento de
parte del mismo, como son sus aleros, suponiendo un peligro para las personas que
circulan por sus proximidades: SAP Toledo, 16 de junio 1998 (AC 1998, 5912);

—la aparicion de humedades y filtraciones en el aparcamiento a través de sus muros
de contencion y en una defectuosa construccion de la rampa de acceso al mismo:
SAP Barcelona, 25 de enero 2001 (AC 2001, 519);

—defectuosa colocacion del sistema de climatizacion de un edificio. Totalmente
inadecuadas las disposiciones de los aparatos exteriores, al igual que en el interior
de las viviendas, donde al estar situados demasiado altos, se produce sensacion de
frio en invierno a nivel de tierra y demasiado calor en el altillo, afectando gravemente
a la funcionalidad del conjunto del edificio y de cada una de sus partes: SAP Barce-
lona, 16 de abril 2003 (JUR 2003, 254144);

—las tuberias de conduccion de agua de la zona de aseo, gimnasio y piscina comunes.
No fueron instaladas con las precauciones adecuadas a los materiales y a la precarie-
dad de su proteccion: STS. 30.01.1997 (RJ 1997/845);

23 STS, Sala 12, 05.06.2007; GAZQUEZ SERRANO, Laura, 2011, La responsabilidad por ruina en la
Jurisprudencia espariola actual. (e. DC1567, Ed.) Buenos Aires, Argentina. El Dial.

24 “CONSORCIO DE COPROPIETARIOS AVDA. LIBERTADOR GRAL. SAN MARTIN 4496/98 C.
EDIFICADORA LIBERTADOR”; CNCiv., Sala F, 29/4/1991; LA LEY, 1992-B, 25.



146 ] REVISTA DE LA FACULTAD DE
- -

{"{ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (U.N.A.)
Lt [

—los conductos de las chimeneas de los hogares instalados en los pisos. Se constru-
yeron insuficientes para la evacuacion de los humos de tales chimeneas: STS.
30.01.1997 (RJ 1997/845).

—defectos de aislamiento exterior acdstico y térmico del inmueble: incidencia en la
habitabilidad del edificio: STS, 15.11.2005 (RJ 2005/7631).”* (Ortega Doménech,
2007, pags. 251, 252).

Como ya se ha resenado antes, lo importante a la hora de ver si existe o no ruina
funcional serd el determinar si los vicios encontrados afectaron o no la funcién para
la cual fue concebida la obra, su finalidad.

Sobre el punto, la jurisprudencia espafnola ha resenado que existen defectos que
afectan a la funcionalidad de la obra cuando se constata:

“—ausencia del debido asilamiento: STS. 03.03.1983 (RJ 1983/1417);
—defectos en la cubierta del edificio: STS. 16.02.1985 (RJ 1985/558)

—defectos de impermeabilizacion en cubierta produciendo filtraciones de agua y mo-
lestias a los propietarios del edificio: STS. 15.10.1990 (RJ 1990/7867) y 10.11.1994
(RJ 1994, 8443);

—humedades en techos y paredes: STS. 20.10.1982 (RJ 1982/5565) y 25.06.1999 (R]
1999/4560). Incluso la STS. 24.01.2002 sefala que las humedades son defectos que
convierten el uso de las viviendas en gravemente irritante o molesto, calificindose
de anomalia constructiva grave, o que dan lugar a un deterioro progresivo del edifi-

cio: STS. 20.10.1982 (R] 1982/5565)

—grietas y filtraciones de agua por utilizacion de mortero inadecuado: STS. 16.06.194
(RJ 1984/3245), por ausencia del debido aislamiento: STS. 03.03.1983 (RJ
1983/1417), o por mala impermeabilizacion: STS. 15.10.1990 (RJ 1990/7867)

—integracion del suelo con baldosas de diferente color y con tamafos de dridos o
granos distintos, produciendo un resultado final estéticamente muy negativo:
22.06.2001 (R] 2001, 5074) ...);

5 ORTEGA DOMENECH, Jorge, 2007, El contrato de obra en la jurisprudencia. Madrid, Espana.
Reus S.A., pp. 251, 252.
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—deficiencias en los conductos de ventilacion, por falta de estanqueidad, tanto en el
garaje como en los aseos, asi como falta de chimeneas de ventilacion en los cuartos

de basuras: STS 16.11.2001 (RJ 2001, 9459).
—vibraciones y ruidos: STS. 10.03.1993 (R] 1993/1829);"%.

Cabe hacer hincapié en que el concepto de ruina funcional no podria ser utilizado
para intentar la reparacion de defectos corrientes y ordinarios de la construccion, es
decir, imperfecciones normales que puedan derivar de la construccion.

Asi, se ha destacado que los defectos enmarcados dentro del concepto de ruina fun-
cional son “...los que afectan al disfrute, normal utilizacion y habitabilidad de una
vivienda, pero no los meramente estéticos: STS. 18.11.2003 (RJ 2003/6229)".”

Acorde con ello, “con caricter general, el TS ha considerado que no son ruina los
defectos de pintura (en este periodo, SSTS 27.9.2005, Ar. 8887; 15.11.2005, Ar.
7631)7728.

Por su parte, en un caso del ano 1980 donde se estudiaba la existencia o no de ruina,
la jurisprudencia nacional rechazé que la existencia de rajaduras y humedad consti-
tuyan ruina®. Empero cabe puntualizar que el caso es de antigua data, pues tiene

%6 ORTEGA DOMENECH, Jorge, 2007, El contrato de obra en la jurisprudencia. Madrid, Espafia.
Reus S.A., pp. 252, 253.

7 ORTEGA DOMENECH, Jorge, 2007, El contrato de obra en la jurisprudencia. Madrid, Espana.
Reus SA, p. 252.

8 MILA RAFEL, Rosa. 2006. Diez sentencias del Tribunal Supremo sobre responsabilidad por
ruina. Barcelona, Espafia.,Obtenido de Indret. www.indret.com.

29 En este tenor se expreso “En el caso de autos, el actor ha ofrecido como unicas pruebas el
informe de la Ande —fs. 39y el informe de la Municipalidad— fs. 46. Por el primero se comprueba
que la conexion de energia eléctrica no habia sido aprobada porque faltaba cambiar la columna
de soporte y la llave termomagnética: por el segundo informe —el de la Municipalidad— se ex-
presa que “en la mencionada edificacion, se notan ciertos desperfectos, como ser rajaduras y
manchas de humedad en las paredes; las rajaduras se notan especialmente en los costados y
sobre las aberturas, debe ser por falta de colocacion de dinteles y las manchas de humedad
obedecen a filtraciones de agua ocasionadas por fallas del techo”. Como puede verse, el informe
habla de “ciertos desperfectos”, rajaduras y manchas de humedad; no habla de fallas graves e
importantes que puedan ocasionar la ruina parcial o total del edificio, como exige la ley...” Tri-
bunal de apelacion en lo civil y comercial de asuncion, sala 3. Vizquez, Delfina c. Osorio, Pascual
(Ac. y Sent. Num. 89) publicado en: LLP 1981, 103 cita online: py/jur/78/1980.
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mis de treinta y nueve anos, tiempo en el cual el concepto de ruina funcional se ha
ampliado y consolidado en el derecho.

Esto ha quedado de resalto en cierta jurisprudencia argentina, que resené “Puede
destacarse que la doctrina ha elaborado dos conceptos acerca de lo que debe enten-
derse por ruina total o parcial; uno restringido y otro mas amplio. Spota, quien sos-
tiene el primer criterio, dice que para que exista ruina de la obra es necesaria la caida
actual o inminente de la obra por falta de estabilidad (ob. cit.; Salvat, Contratos, t.
2). En cambio, existe otra corriente que cobra cada dia mas importancia en la juris-
prudencia, [...] que sostiene que no es necesario que las fallas comprometan la
estabilidad del edificio, bastando que los deterioros impidan el aprovechamiento,
como es el hundimiento de los pisos o las rajaduras aparecidas en los tabiques divi-
sorios™.

Por su parte, en otro caso, en el cual se solicitd dafos y perjuicios por los defectos
presentados en la construccion, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia estimo
que la humedad de las paredes y el hundimiento de los pisos no podrian ser consi-
derados como ruina. Ahora bien, es preciso hacer hincapié que en dicho caso la
Corte omiti6 por completo hacer referencia al concepto de ruina funcional, limitin-
dose a determinar si existia o no derrumbe®'.

También es ilustrativo el tratamiento que en la jurisprudencia comparada ha tenido
el tema, en materia de proyeccion de garajes, donde se ha dicho que las condensa-
ciones, defectos estéticos o de escasa relevancia funcional no configuran una ruina,
destacindose que: “Un claro ejemplo lo constituye la STS, sala 12, 13.10.1998 (Ar
8253), donde el TS advierte que, aunque la distribucion del parking en el s6tano del

30 CNCiv., sala H, 19-12-96, L.L. 1997-C-250.

31 En este sentido la Sala Civil, integrada a la sazén por miembros de Tribunales de Apelacion
resend que “La demanda se ha instaurado como dafos y perjuicios derivados de danos que no
son de ruina o estados ruinosos sino de supuesto defecto de la construccion, que pudieron ha-
ber nacido por el deterioro natural, pero no por el hecho de la construccion en si. Por ejemplo,
la humedad de las paredes no constituye hecho ruinoso, ni el hundimiento de piso, que pudie-
ron ocasionarse por algunas filtraciones de agua. Estos hechos no implican “estado de ruina o
peligro de ruina”, pero si tendria que ver eventualmente con vicio redhibitorio que no fue ale-
gado como accion...” Corte Suprema de Justicia del Paraguay, Sala Civil Y Com. Ac. y Sent. N°
608, Publicado en: La Ley Online; Cita Online: PY/JUR/438/2015.
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inmueble implica cierta incomodidad para estacionar los vehiculos, no se infringe
por ello el art. 1591 1° Cc, puesto que las dificultades de la obra no son impeditivas
de la utilizacién de la misma para su fin... De forma semejante resuelve la SAP Ca-
ceres, Seccion 12, 4.5.1999 (Ar 7701), que entiende que el acceso al garaje, pese a
estar ejecutado con incumplimiento de la normativa urbanistica y presentar deter-
minados defectos funcionales, que dificultan la entrada en su interior de vehiculos,
no lo hacen inutil para la finalidad que le es propia, por lo que no cabe hablar de
ruina, ni siquiera en su concepcion mas amplia” (Garcia, 2004)*.

Por ultimo, cabe senalar que la nocion de ruina se encuentra en constante evolucion,
y prueba de ello es el novedoso concepto que cierta doctrina viene destacando, el
cual se denomina “envejecimiento prematuro”, el cual alude a que una casa nueva
rapidamente puede adquirir el estado de una casa antigua. Asi se ha expuesto que:
“También se incluye en este articulo lo que la doctrina ha denominado 'envejeci-
miento prematuro', entendiéndose por tal el deterioro que sufre la obra que, es-
tando destinada a larga duracion, a pocos afos de construida se deteriora, no en sus
partes estructurales (lo que encuadraria en el caso de amenaza de ruina), sino en su
construccion general (revoques, instalaciones eléctricas, capas aisladoras, etcétera),
de tal modo que, no habiendo alcanzado el tiempo promedio de duracidon, su estado
es de una cosa de una antigiiedad notoriamente mayor (Nicolau)” (Sozzo, 2005, pig.
780)%.

Ha sido justamente el tratamiento amplio que la doctrina y la jurisprudencia han
dado al concepto de ruina lo que ha llevado a que en el flamante Codigo Civil y
Comercial argentino no mencione el término “ruina” en el contenido del articulo,
haciendo alusion al mismo solo en el titulo®.

32 GARCIA, Oliver, 2003, Responsabilidad en el contrato de obra. Comentario a la STS, 12,
31.10.2002. Obtenido de Indret.

3 80770, Gonzalo. En R. D. Lorenzetti, 2005, Codigo Civil Comentado. Contratos. Parte
Especial. (Vol. I). Santa Fé, Argentina. Rubinzal Culzoni, p. 780.

34 Asi el art. 1273 establece “Obra en ruina o impropia para su destino. El constructor de una
obra realizada en inmueble destinada por su naturaleza a tener larga duracion responde al co-
mitente y al adquirente de la obra por los dafios que comprometen su solidez y por los que la
hacen impropia para su destino. El constructor solo se libera si prueba la incidencia de una causa
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Por nuestra parte consideramos que la concepcion laxa de la ruina es aconsejable
por varios motivos. Primero que todo, posibilita que el accionante se despreocupe
respecto de los tiempos de prescripcion, que le podrian afectar bajo el encuadre de
los vicios oculto y, por otro lado, da practicidad al concepto, acompanando los di-
versos desarrollos que en la doctrina y jurisprudencia comparada se han hecho al
respecto, practicidad que se acentua en los casos en los cuales los contratantes son
consumidores, quienes generalmente se encuentran con la sorpresa (post celebra-
cion del contrato) de que la obra no sirve para el fin querido.

5. Causas de la ruina

El articulo 860 del C.C. refiere que la ruina puede proceder de vicios en la construc-
cion, del suelo, o de la mala calidad de los materiales. Ahora bien, a esto la doctrina
ha afnadido un supuesto mds, los vicios de los planos.

5.1. Vicio de la construccion

Bajo el supuesto de los vicios de la construccion en realidad se podrian encasillar
todos los otros, puesto que, en ultima medida, cualquiera de las causas de ruina
constituye un vicio de la construccion.

Empero, cominmente se identifica a los vicios de la construccion como aquellos
que surgen por una deficiente ejecucion de la obra, del modo como se la llevd a
cabo en la realidad concreta, los cuales podrian ser —por ejemplo- las filtraciones,
grietas, humedades, la mala ejecucion de los cimientos, etc. Por lo tanto, no se trata
de su concepcion abstracta o planeamiento. Asi, por ejemplo “...es lo que acontece
cuando no se llena adecuadamente una columna de hormigon, lo que produce la
caida del edificio™”.

5.2. Vicio del suelo

Como primer punto, es necesario aclarar que en realidad el vicio no es del suelo,
sino que lo que podria ocurrir es que la construccion no sea realizada conforme con
las condiciones del suelo; es decir, al expresar que los vicios son del suelo, en

ajena. No es causa ajena el vicio del suelo, aunque el terreno pertenezca al comitente o a un
tercero, ni el vicio de los materiales, aunque no sean provistos por el contratista”.

% LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando, 1993, Teoria de los Contratos (Vol. IV). Buenos Aires: Zavalia, p.
275.
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realidad se estd invirtiendo el enfoque, ya que el defecto concreto se produce por
realizar una construccion no adecuada al tipo de suelo en donde se asentard la obra.

Es por ello que lo que el articulo contempla es la ruina por la construccion defec-
tuosa respecto del tipo de suelo —por ejemplo— en los casos de obras realizadas con
una cimentacion insuficiente, lo cual provoca que la obra se derrumbe™®.

5.3. Mala calidad de los materiales

El contratista responderd por la mala calidad de los materiales, tanto si los provee
él, como si los hubiere proveido el contratante. En el primer caso, por haber pro-
veido productos defectuosos y, en el segundo caso, bajo el principio de que el con-
tratista tenia la obligacion de observar si los mismos eran aptos para ser utilizados
en la obra proyectada.

5.4. Vicio del plano

Como se ha dicho, la doctrina ha agregado este supuesto, bajo el cual el contratista
responde por la ruina derivada de la ejecucion de planos defectuosos o erroneos.

Aqui, como en todos los otros supuestos, lo que se dard es un vicio de la construc-
cion realmente, puesto que, por las reglas del arte, el contratista debié haber recha-
zado la ejecucion de planos que eran errdneos o inadecuados®’.

6. Plazo de garantia

El art. 860 del C.C. establece que el plazo de garantia respecto de la ruina es de diez
anos desde que haya sido entregada la obra. Una cuestion que podria generar con-
troversias es que el articulo menciona la “entrega” de la obra como punto de partida
del plazo, lo cual podria dar pie a decir que no es necesaria la aprobacion por parte
de la contratante.

Entendemos que una mejor redaccion hubiera sido que la norma establezca que el
plazo iniciaba desde la recepcion de la obra, puesto que ello implica que el

3 AyALA, Emilio. 2017. Codigo Civil de la Republica del Paraguay. Comentado. Asuncion,
Paraguay. La ley, p. 159; LOPEZ DE ZAVALiA, Fernando, 1993, Teoria de los Contratos (Vol. IV).
Buenos Aires: Zavalia, p. 275y ss.

37 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando, 1993, Teoria de los Contratos (Vol. IV). Buenos Aires: Zavalia, p.
275.
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contratante la aceptd. Es que los conceptos de entrega de la obra, recepcion y acep-
tacion engloban consecuencias juridicas diferenciadas, todo lo cual debe ser tomado
en cuenta a la hora de estimar si el plazo inici6 o no.

En efecto, la entrega de la obra, por parte del contratista, al contratante, no precisa-
mente implicard la aceptacion de este Gltimo, mientras que la recepcion sin reservas
de la obra, si implicard que la misma se ha aprobado y entregado conforme a lo
pactado.

Ahora bien, sin perjuicio de lo expuesto, y a pesar de la duda que podria surgir, la
doctrina y jurisprudencia comparada se inclinan por considerar que el plazo co-
mienza desde la recepcion de la obra, propiamente®,

Otra interrogante que ha surgido tiene que ver con si el plazo inicia desde la recep-
cion provisoria o desde la definitiva; la tesis mayoritaria es se inclina por la segunda
posicion, considerando que recién alli el contrato ha cumplido sus efectos plenos®.

Esta es justamente la posicion que ha asumido el flamante Codigo Civil y Comercial

de la Argentina, a través del art. 1275, el cual “dispone que “para que sea aplicable
la responsabilidad prevista en los articulos 1273 y 1274, el dano debe producirse
dentro de los diez afios de aceptada la obra”®. Tal tesitura nos parece adecuada,
puesto que pone fin a las discusiones sobre el punto de partida del computo, otor-
gando certidumbre juridica.

38 En este sentido se ha resefiado que no solamente la jurisprudencia ha acogido el criterio de
que el dies a quo comienza con la recepcién y aprobacion, sino que ello se traducido a lo dis-
puesto en Espana en el art. 17.1 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion espanola (Gizquez
Serrano, 2011). LOPEZ DE ZavALiA, Fernando, 1993, Teoria de los Contratos (Vol. IV). Buenos
Aires: Zavalia, p. 276.

%9 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando, 1993, Teoria de los Contratos (Vol. IV). Buenos Aires: Zavalia,
p.276; AYALA, Emilio. 2017. Cédigo Civil de la Repiiblica del Paraguay. Comentado. Asuncion,
Paraguay. La ley,p.159; LOPEZ MEsA, Marcelo. 2014. La responsabilidad civil por ruina de
edificaciones. DC1D8D. (E. dial, Ed.) Buenos Aires, Argentina: El Dial.

40 Nicorau, Noemi., & HERNANDEZ, Carlos. 2016. Contratos, en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién. . Buenos Aires, Argentina. La Ley, p. 725.
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7. Diferencia con los vicios ocultos

La ruina funcional es muy distinta del saneamiento debido por los vicios ocultos. En
efecto, ambas figuras tienen diferencias sustanciales en cuanto a tiempos de ejercicio
de la accion y caracterizacion de las mismas*'.

Sobre el punto, la jurisprudencia nacional ha resenado que: “Lo que diferencia a la
ruina del defecto oculto no estd en el cardcter actual del vicio, sino en la potenciali-
dad presente o futura de tornar la obra inepta para su destino”*.

En este sentido, la responsabilidad por los vicios ocultos no requerird que el vicio
sea grave, o ruindgeno, sino que abarcard a cualquier tipo de desperfecto, sea del
carcter que fuere, y sin importar si la obra fuere realizada en un mueble o inmueble,
por lo que su campo de accion es mayor™.

Ahora bien, no es una cuestion menor recordar que la accion para reclamar los vicios
ocultos es de tres meses (art. 668 del C.C.), a diferencia del plazo de diez afos para
reclamar los danos derivados de la ruina.

Es por esta diferencia que el concepto amplio de ruina funcional, adquiere gran
relevancia en la determinacion de los derechos y deberes de las partes, puesto que
a través de éste se disipa, en cierto modo, la preocupacion respecto del efimero
plazo que se otorga a los vicios ocultos.

En este sentido, Ortega, comentando la jurisprudencia espanola, resena que “No
estaremos ante vicios o defectos ruindgenos cuando se trate de simples deficiencias
o imperfecciones que no exceden de lo corriente y que son, mas bien, vicios proce-
dentes del incumplimiento del contrato de obra, como pudiera ser la mala ejecucion
de lo contratado que no desemboca en ruina real ni funcional: SSTS. 01.12.1984
(RJ 1984/6021) ..."*.

41 NicorAU, Noemi., & HERNANDEZ, Carlos. 2016. Contratos, en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacién. . Buenos Aires, Argentina. La Ley, Ibidem.

42Ac. y Sent. No 49 del 10/9/2018, Tribunal de Apelaciones Civil y Comercial, 6* Sala.

# Nicorau, Noemi., & HERNANDEZ, Carlos. 2016. Contratos, en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion. . Buenos Aires, Argentina. La Ley, pp. 725y ss.

# ORTEGA DOMENECH, Jorge, 2007, El contrato de obra en la jurisprudencia. Madrid, Espafia.
Reus SA, p. 314.
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8. La prueba de la ruina

Como una cuestion eminentemente practica surge la de determinar como se acredi-
tard la existencia de la ruina; en tal sentido, se debe senalar que actuardn dos aspec-
tos, el fictico y el juridico.

Factico, en el sentido de que se deberd acreditar la existencia del vicio de la cons-
truccion, y juridico, en cuanto a la calificacién de dicha base factica dentro del tipo
normativo.

8.1. Carga de la prueba

Cabri a la parte actora demostrar que la ruina se ha producido dentro del plazo
decenal y probar su existencia concreta, para ello puede ampararse en cualquier
medio probatorio (prueba pericial, de testigos, de absolucion, etc.).

Ahora bien, lo comun es que la demostracion de la existencia de la ruina se produzca
a través de los informes periciales, lo cual ha ocurrido —por ejemplo— en los casos
Zayas™ e Imcopar?’, donde para concluir sobre la existencia o no de ruina se hizo
alusion de manera literal al informe pericial.

45 ORTEGA DOMENECH, Jorge, 2007, El contrato de obra en la jurisprudencia. Madrid, Espafa.
Reus S.A., p. 314; GAZQUEZ SERRANO, Laura, 2011, La responsabilidad por ruina en la
Jurisprudencia espaiiola actual. (e. DC1567, Ed.) Buenos Aires, Argentina. El Dial.

46 En dicho caso el Tribunal afirmé que “...las conclusiones del Arq. Duarte y el Ing. Torres son
pacificas y complementarias. Incluso la Ing. Huerta informé de los defectos que adolece el piso
de baldosén del estacionamiento...” Ac. y Sent. No 61 del 29/8/2012, Tribunal de Apelaciones
Civil y Comercial, 3* Sala.

47 En el caso en cuestion el Tribunal resefid “Los vicios de direccion son imputables al arquitecto
-hoy demandado- que trajo como consecuencia la flagrante ruina funcional de la construc-
ci6n, tal y como se justifica en el caso examinado, en el informe pericial realizado por el Ing.
Curt Ernesto Tippach del cual claramente surge “...Punto 14. Determine el Perito a su ciencia
y experiencia, si que parte de cada una de las nueve (9) unidades (...) tienen peligro de ruina
total o parcial. La parte de cada una de las nueve (9) unidades de vivienda que presentan
peligro de ruina total o parcial es el drea de cochera de cada unidad. Las cabriadas de las
cocheras (...) carecen de debido soporte o apoyo en los pilares. Se observa a simple vista que
en las uniones de las vigas con la pared existen rajaduras y desplazamiento de piezas estruc-
turales en la mayoria de las cocheras. Se observa un cierto desplazamiento de las vigas de
madera o cabriadas. Las paredes presentan rajaduras. Parte de los tejuelones del techo se han
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Igual importancia se ha dado a tal probanza en la jurisprudencia comparada, donde
en cierto caso, en el cual se estudiaba la existencia o no de ruina funcional respecto
de la construccion de unos garajes, se afirmo que: “Tal y como detallan los informes
periciales obrantes, “las condiciones minimas de maniobrabilidad por el interior del
edificio no llegan a respetarse (...); la circulacion por el interior del garaje-aparca-
miento privado ofrece serias dificultades en lo que se refiere a los giros para tomar
las rampas a nivel inferior al de la calle asi como la pronunciada pendiente de alguna
de las rampas (...); las rampas superan la pendiente del 20%, condicion que vienen

indicada que no se superari en el proyecto (...)"*.

Ahora bien, un tema a tener muy en cuenta es que, si bien la carga de la prueba
respecto a la existencia de la ruina cae en cabeza de quien acciona, serd la deman-
dada quien tenga que probar que dicha ruina no responde a su actuar o que existe
un factor que la exonera de responsabilidad, como podria ser la culpa de la victima,
el caso fortuito, la existencia de responsabilidad de un tercero por el cual no debe
responder, etcétera®.

Asi también cabe decir que, si bien el actor deberd probar la existencia de la ruina,
no tendrd la carga de probar quién ocasion6 la misma, y en dicho caso se estima que
la responsabilidad es objetiva®.

separado de su apoyo en los tirantes. Al respecto de esta pericia, informo que dos unidades de
las nueve unidades de vivienda construidas, ban sido reparadas y modificadas por sus com-
pradores antes de la realizacion de esta pericia, aclarando que los puntos y consideraciones
de esta ban sido reparados en estas dos unidades, segiin lo referido por profesionales de los
compradores.” Es claro que en el caso de autos los diplex en cuestion si se arruinaron, por lo
menos parcialmente, por vicios o defectos de construccién material por no haber cons-
truido el contratista de acuerdo con las reglas del arte y por no hacerlo asi, causar la ruina, por
lo menos parcial, de 1a obra...” Ac. y Sent. No 49 del 10/9/2018, Tribunal de Apelaciones Civil y
Comerecial, 6* Sala.

8 GARCIA, Oliver, 2003, Responsabilidad en el contrato de obra. Comentario a la STS, 14
31.10.2002. Obtenido de www.indret.com.

49 BorDA, Guillermo, 2006, Manual de contratos. Buenos Aires, Argentina, Abeledo Perrot, p.
482; ORTEGA DOMENECH, Jorge, 2007, El contrato de obra en la jurisprudencia. Madrid, Espana.
Reus SA, p. 257.

50 S07z0, Gonzalo. En R. D. Lorenzetti, 2005, Cédigo Civil Comentado. Contratos. Parte
Especial. (Vol. I). Santa Fé, Argentina. Rubinzal Culzoni, p. 784.
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Sobre el punto la jurisprudencia espafola ha expuesto que: “Al demandante le basta
por tanto con probar el hecho acaecido, y es la contraparte quien, para quedar exo-
nerada, ha de demostrar que se estd en presencia de un caso fortuito, o que su tarea
se adecud a la “lex artis”, o bien el mal uso de la obra por parte del actor en cuyo
caso este factor puede ser moderador de su propia responsabilidad si concurre con
la ruina del edificio: SSAP. Baleares, 3 de marzo 1997 (AC 1997/528) ..."".

9. Prohibicion de las clausulas que limiten la responsabilidad

El art. 860 del C.C. prohibe excluir la responsabilidad por medio de una cliusula
contractual®’. Con ello se reconoce una excepcion al principio de libertad de con-
tratacion™. En términos simples “no se admite la cliusula contractual por la cual se
pretenda la renuncia anticipada por parte del duefio de la obra a accionar por

ruina”*,

La solucion adoptada por el precepto legal ha sido aplaudida por la doctrina, ya que,
si se hubiere permitido que una cldusula libere a los obligados, iria en contra de la
seguridad publica y la estabilidad de las construcciones™. Asi, el empresario que
construya un edificio, un puente, un dique, una fibrica, no podra liberarse por con-
trato de su obligacion de responder ante una eventual ruina.

El precepto legal es til, sobre todo atendiendo a que, en la contratacion actual,
donde abundan contratos de adhesion y las cldusulas estindar (no negociadas), po-
drian colarse dispensas contractuales, a las cuales se pone coto con la normativa.

51 ORTEGA DOMENECH, Jorge, 2007, El contrato de obra en la jurisprudencia. Madrid, Espafa.
Reus S.A., p. 285.

32 En su parte pertinente el art. 860 del C.C. resefia “...La responsabilidad que este articulo im-
pone, no serd dispensable contractualmente. ..”

53 NICOLAU, Noemi., & HERNANDEZ, Carlos. 2016. Contratos, en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacién. . Buenos Aires, Argentina. La Ley, p. 726; S0zz0, Gonzalo. En R. D. Lorenzetti, 2005,
Codigo Civil Comentado. Contratos. Parte Especial. (Vol. I). Santa Fé, Argentina. Rubinzal
Culzoni, p. 787 y ss.

54 80770, Gonzalo. En R. D. Lorenzetti, 2005, Cédigo Civil Comentado. Contratos. Parte
Especial. (Vol. I). Santa Fé, Argentina. Rubinzal Culzoni, p. 788.

% BORDA, Guillermo, 2006, Manual de contratos. Buenos Aires, Argentina, Abeledo Perrot, p.
481; NICOLAU, Noemi., & HERNANDEZ, Carlos. 2016. Contratos, en el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion. Buenos Aires, Argentina. La Ley, p. 726.
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Asi, se defiende a los sujetos que podrian resultar mds débiles, sobre todo en la
contratacion de consumo y los adherentes a contratos predispuestos™.

En sentido contrario, nada impide que la responsabilidad por ruina sea agravada, y
las partes pueden acordar que el plazo de garantia sea de quince o veinte afos, en
vez de diez, puesto que lo que se prohibe es dispensar o aminorar, no agravar”’.

Por 1ltimo, también se ha planteado la duda sobre si la dispensa contractual podria
darse al tiempo de recepcion de la obra, es decir, si el contratista podria incluir —al
tiempo de recibir la obra— una cldusula en virtud de la cual la contratante le libera
de responsabilidad por ruina. Creemos que ello no es posible, puesto que con tal
proceder se desvirtuaria la prohibicion legal, la cual, como se ha dicho, es de estricto
orden publico™.

10. Conclusion

El crecimiento de los negocios inmobiliarios en el Paraguay ha sido exponencial en
los ultimos anos. Con solo pasear por las calles de Asuncion se advierte la cantidad
inmensa de edificios nuevos o en construccion, y de obras de infraestructura, las
graas son un ornamento frecuente de nuestros cielos hoy dia.

Es por esto que el concepto de ruina adquiere hoy gran relevancia, pues a mayor
cantidad de construcciones, mayor posibilidad de que se presenten casos de respon-
sabilidad por las mismas.

En este contexto, entendemos que resulta vital tener en claro cdmo se viene consi-
derando el concepto, desde la doctrina y jurisprudencia, puesto que el detenido
estudio por parte del profesional permitird una accion sélida y mayores posibilida-
des de éxito.

Por otro lado, si bien podria existir cierto recelo por parte de los contratistas o pro-
motores respecto de una ampliacion o acentuacion de la responsabilidad por ruina,

56 NICOIAU, Noemi., & HERNANDEZ, Carlos. 2016. Contratos, en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion. Buenos Aires, Argentina. La ley, p. 726.

57 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando, 1993, Teoria de los Contratos (Vol. IV). Buenos Aires: Zavalia, p.
288.

58 LOPEZ MESA, Marcelo. 2014. La responsabilidad civil por ruina de edificaciones. DC1D8D. (E.
dial, Ed.) Buenos Aires, Argentina: El Dial.
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estimamos que en ultima medida esto podria resultar positivo para ellos, puesto
que, al tomar conciencia sobre las exigencias, se elevara la vara respecto de la calidad
de las construcciones, y como bien lo dijera Henry Royce “La calidad se recuerda
mucho tiempo después de haber olvidado el precio”.
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LA ACEPTACION DE LA FACTURA CAMBIARIA POR LAS PERSONAS
JURIDICAS. SU DIFERENCIA CON LA FACTURA CONFORMADA

Alfredo D. Argiiello Boveda'

Resumen

Luego de mis tres décadas de incertidumbre sobre la naturaleza de la factura con-
formada —creada como titulo ejecutivo por el inciso f) del Art. 448 del Codigo Pro-
cesal Civil— y ante el anhelo de una regulacion legal mds precisa y detallada de este
instrumento — principalmente por la falta de unificacion de criterios doctrinarios y
jurisprudenciales sobre el mismo—, finalmente, por Ley N° 6542/20, se cre en Pa-
raguay la Factura Cambiaria.

Sin embargo, la ley sancionada regulaba un instrumento que, @ priori, tenia una
denominacion distinta de la ya arraigada, por lo que surgia la incertidumbre sobre
la identidad —o no— entre unay otra.

Inmediatamente, por las redes sociales y demds medios digitales, las personas espe-
cializadas en la materia empezaron a publicar las primeras impresiones sobre la
nueva Ley, a partir de lo cual se pudieron ir avizorando las confusiones en las que
incurria la doctrina especializada y, con mds razén, quienes eran poco versados en

! Abogado, Notario y Escribano Publico por la FDCS-UNA. Especialista en Didactica Universitaria
por la FF-UNA. Magister en Derecho Civil y Comercial por la FDCS-UNA. Docente de Actuacion
Notarial, Administrativa y Judicial del Plan Notariado Egresados de la FDCS-UNA. Auxiliar de la
Ensefianza de Derecho Civil (Personas y Familia) y de Derecho Comercial I en la FDCS-UNA.
Docente de Posgrado en Universidades Privadas e Institutos de Educacion Superior a nivel na-
cional. Actualmente Escribano Publico con Registro de la C.SJ.
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la materia; se vio asi la necesidad de realizar una investigacion cientifico-juridica so-
bre la cuestion, a fin de aclarar todas las dudas®.

No obstante, debido a la limitada extension de este trabajo, se ha optado por esbozar
tan solo algunas ideas de lo que, a nuestro criterio, es una de las innovaciones mas
importantes que la nueva ley trajo en la materia.

Palabras Clave: Factura cambiaria, factura conformada, aceptacion, conformi-
dad, persona juridica.

Abstract

After more than three decades of uncertainty about the nature of the Formed In-
voice —created as an Executive Title by section f) of Art. 448 of the Civil Procedure
Code— and in the face of the desire for a more precise and detailed legal regulation
of this instrument —mainly Due to the lack of unification of doctrinal and juris-
prudential criteria on the same, finally, by Law No. 6542/20, the Exchange Invoice
was created in Paraguay.

However, the Law created regulated an instrument that, a priori, had a different
name than the one already established, so uncertainty arose about the identity -or
not- between one and the other.

Immediately, through social networks and other digital media, those specialized
in the matter began to publish their first impressions of the new Law, a moment
from which it was possible to see the confusion that the specialized doctrine was
incurring and, with even more reason, those little versed in the matter, so it was
necessary to carry out a scientific-legal investigation on the issue, in order to clarify
all doubts.

However, due to the limited length of this work, we have chosen to outline only
some ideas of what, in our opinion, is one of the most important innovations in
the matter that the new Law brought.

2 Esta investigacion fue realizada por el autor en el marco de la elaboracion de su Tesis de Maes-
tria titulada “Implicancias de la Incorporacion de la Factura Cambiaria al Derecho Comercial
Paraguayo”, la cual fue defendida ante el Tribunal Examinador en fecha 8 de noviembre de 2022,
con la méaxima calificacion.
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Keywords: Exchange invoice, conformed invoice, acceptance, conformity, legal en-
tity.

Factura Conformada y Factura Cambiaria. Conceptos y Diferencias.

La promulgacion de la Ley 6542/2020 generd en nuestro pais una gran esperanza
para los comerciantes, especialmente para los pequenos y medianos empresarios, ya
que —finalmente— existia una ley que regulaba la posibilidad de transmitir las fac-
turas a crédito por endoso, como titulos de crédito.

No obstante, la misma denominacion generd una suerte de duda en los profesiona-
les del derecho, ya que la factura cambiaria no es la factura conformada regulada en
el Codigo Procesal Civil, y de la que se han ocupado por tanto tiempo la doctrina y
jurisprudencia, nacional y extranjera — principalmente argentina.

Una de las primeras publicaciones periodisticas afirmé que “En esta entrega nos re-
feriremos a la factura y a los aspectos mds resaltantes de la novel Ley. La factura es
un titulo de crédito que instrumenta la venta de un bien o la prestacion de un servi-
cio. Si la venta se realiza al contado se denomina factura contado. En el caso en
que la venta se realice a crédito, la factura se denomina, conforme a la Ley, factura
cambiaria. A su vez, la factura cambiaria, que es aceptada por el comprador, con-
forme al procedimiento establecido en la Ley, se denomina factura conformada.”

Como se puede notar, se entendié que la factura cambiaria, al ser aceptada, se con-
vertia en factura conformada, lo cual es incorrecto. Por ende, cabe realizar una breve
resefia de ambas. La factura conformada fue la denominacion que se le dio en la
Argentina al titulo de crédito de emision obligatoria para aquellas compraventas de
mercaderias cuyo plazo de pago excediera de treinta dias, y siempre que la deuda
no se instrumente en letras de cambio, pagarés u otros documentos comerciales; la
misma era susceptible de ser avalada, endosada y protestada, a los efectos ejercer la
accion cambiaria, todo esto de conformidad al Decreto-Ley N° 6601/1963 que modi-
fico al Codigo de Comercio y la incorpor6 a dicho cuerpo normativo. Mds tarde, la

3 Codas Frontanilla, M. (19 de Junio de 2020) Factura conformada y la Ley N° 6542/2020. FOCO.
Disponible en: https://foco.lanacion.com.py/2020/06/19/factura-conformada-y-la-ley-n-
65422020/


https://foco.lanacion.com.py/2020/06/19/factura-conformada-y-la-ley-n-65422020/
https://foco.lanacion.com.py/2020/06/19/factura-conformada-y-la-ley-n-65422020/
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factura conformada aparecié como titulo ejecutivo en los cddigos procesales de va-
rias provincias, tales como Santa Fe, La Plata y de la misma Buenos Aires, quien pro-
mulgo su Codigo Procesal en 1968.

Por aquel entonces, el Dr. Juan Carlos Mendonga estaba en plena elaboracion del
Anteproyecto de Codigo Procesal Civil, tarea que se le habia encomendado en el ano
1964 por la Comision Nacional de Codificacion, ante la cual fue presentado el res-
pectivo Anteproyecto en el ano 1970, para su posterior elevacion, ya como Proyecto,
ante el Poder Ejecutivo, en el ano 1973.

En la Exposicion de Motivos se resaltd que: “el Proyecto aumenta, por otra parte, €l
namero de los titulos ejecutivos™, lo cual se puede apreciar en el Art. 480 del Pro-
yecto que, sin duda alguna, fue una reproduccion literal del Art. 521 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de Buenos Aires de 1968, que ya regulaba a la factura
conformada en el mismo inciso dedicado a la letra de cambio, el vale o pagaré y el
cheque.

El Proyecto se convertiria mds tarde en el Codigo Procesal Civil que, en su Art. 448
inc. f) regula a la factura conformada como titulo ejecutivo. Sin embargo, dicho ins-
trumento nunca fue regulado por el derecho de fondo, como si lo fue su similar
argentino, por aquel Decreto-Ley de 1963 al que ya se ha aludido. Si bien el Banco
Central del Paraguay trat6 de hacerlo por Resolucion N° 1, Acta N° 38 del 1 de Julio
de 2009, la cual aprobd el “Reglamento de Operaciones de Factoring para las Enti-
dades del Sistema Financiero”, intentando convertir a la factura conformada en un
titulo de crédito, estableciendo sus requisitos, la posibilidad de su transmision por
endoso, entre otras cuestiones, ello no fue posible, ya que las resoluciones adminis-
trativas —por mds importante que sea €l ente que las emita— no son susceptibles
de crear titulos de crédito.

En el mismo sentido se ha expresado el Prof. Enrique Zacarias Michelagnoli, quien
comentando aquella resolucion reglamentaria llegd a decir: “No compartimos que
la factura conformada pueda ser transmitida por endoso, porque nuestro Codigo
Civil como tampoco ninguna ley especial legislo a la factura, como instrumento en-
dosable, lo que necesariamente obliga —para que se opere su transmision— el tener

# Comision Nacional de Codificacion (1973). Proyecto de Codigo Procesal Civil y Exposicion de
Motivos. Escuela Técnica Salesiana, Pig. 75.
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que realizar una cesion de crédito, prevista en el art. 524 y siguientes del Codigo
Civil.”.

Incluso los reconocidos abogados de bancos, Abgs. Manuel Riera Dominguez y Ma-
nuel Riera Escudero, en su comentario al Art. 448 del Cédigo Procesal Civil han se-
falado que: “nuestro Codigo Civil no legislo a la factura como instrumento endosa-
ble, lo que obliga —para su transmision— necesariamente realizar una cesion de cré-
dito (art. 524, Codigo Civil). Es asi como, para nosotros, la disposicion del Banco
Central que admite el endoso de las facturas conformadas es inconstitucional, por
aplicacion del art. 137 de la Constitucion Nacional. Aparentemente, el Banco Central
pretende salvar este obsticulo creando un nuevo instrumento juridico de crédito:
factura conformada, por oposicion a la factura comercial, como surge del numeral
1.6 de la resolucion, segun la cual ‘La emision de la factura conformada no exime de
la obligacién de emitir la factura comercial, teniendo efectos esta dltima s6lo en el
ambito tributario’. Solo el legislador puede crear titulos de crédito o titulos ejecuti-

vos y disponer su transmision por endoso.”.

Por tanto, la factura conformada siempre fue tan solo un titulo ejecutivo cuya confi-
guracion requeria la emision de la factura comercial en la modalidad de venta a cré-
dito, la que debia ser firmada por el deudor en conformidad, lo cual implicaba que
habia recibido las mercaderias o los servicios prestados, y que se obligaba a pagarlos
a su vencimiento, aunque no podia endosarla a terceros, por no ser propiamente un
titulo de crédito cambiario.

Por su parte, la factura cambiaria fue, desde un principio, distinta, ya que el Art. 12
de la Ley 6542/20 dispone que: “La factura cambiaria es el titulo de crédito emitido
ala orden, a cargo del adquirente de un bien o servicio, quien estd obligado a pagar
al legitimo tenedor la suma de dinero consignada en el titulo, al vencimiento del
mismo. La factura cambiaria se emite por el vendedor de bienes o prestador de ser-
vicios, cuando dicha venta o dichos servicios sean pagaderos a plazo determinado

> Zacarias Michelagnoli, E. (2015). La Factura Conformada y el Contrato de Factoring en la
Legislacion Paraguaya. Necesidad de su Regulacion Legal. En Instituto Paraguayo de Derecho
Bancario y Societario. Temas Actuales del Derecho Bancario y Societario (pp. 303-328). Inter-
continental Editora. Pig. 318.

¢ Tellechea Solis, A. (2015). Cédigo Procesal Civil de la Repiiblica del Paraguay. (2° Edicion).
La Ley. Tomo III, p. 134
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[...]"7 v en su Art. 19 dispone que: “Una vez producida la aceptacion, la factura
cambiaria original podra ser transmitida por endoso a la orden, con expresa identi-
ficacion del endosatario, la aclaracion de la firma, nimero de Cédula de Identidad
Civil, si es persona fisica, o Registro Unico del Contribuyente (RUC), si es persona
juridica. La cesion de una obligacion contenida en una factura cambiaria, antes de
producida la aceptacion, solo tendrd los efectos de la cesion ordinaria de la relacién
causal subyacente a la emision del titulo. Todos los que hayan endosado una factura
cambiaria estdn solidariamente obligados con el deudor principal hacia el portador,
salvo clausula en contrario insertada al momento de realizar el endoso [...]™.

Por lo tanto, la factura cambiaria es un titulo de crédito desde su emision misma, y
puede ser transmitida por endoso después de su aceptacion.

La Conformacién de las Facturas por las Personas Juridicas. Jurisprudencia.

Como se pudo notar, la factura conformada no es, hasta el dia de hoy, un titulo de
crédito y, por ende, no puede ser endosada.

Sin embargo, ese no era el Unico problema de la factura conformada, ya que las
interpretaciones sobre una parte de su operativa complicaban mucho su mayor vir-
tud, la posibilidad de su ejecucion ante la falta de pago, especialmente cuando el
deudor era o es una persona juridica.

En ese sentido, cuando la factura es emitida en modalidad de venta a crédito a favor
de una persona juridica, el vendedor de los productos y emisor envia los productos
con la factura original, una copia del mismo talonario o tan solo la fotocopia de la
misma y la nota de remision, que usualmente son recibidos por el recepcionista o
algun funcionario del dep6sito, quienes son los que controlan si todos los productos
mencionados en la factura y en la nota de remision habian sido efectivamente remi-
tidos; luego firman y aclaran su firma o utilizan un sello de la empresa compradora
o tomadora de los servicios, en su caso, en la fotocopia quedindose con la factura
original, o bien en el original mismo, y entregan el documento firmado al vendedor
o proveedor de los productos o servicios.

7 Ley N° 6542, de Factoraje, Factura Cambiaria y Sistema Electronico de Operaciones Garantiza-
das (2020).
8 Idem.
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Ante la falta de pago se da un primer problema, el acreedor no siempre cuenta con
el instrumento original, ya que este fue entregado al comprador-deudor, lo cual in-
cumple con uno de los principios esenciales de los titulos de crédito, el principio
de necesidad, que exige documentacion original, uno de los motivos por el cual
nunca se pudo haber entendido a la factura conformada como titulo de crédito.

No obstante, lo apuntado no es lo peor del caso, ya que por mds de que se promueva
la accion ejecutiva basada en las copias o fotocopias de las facturas a crédito, las
mismas fueron recibidas y “conformadas” por simples funcionarios de recepcion o
depdsito de la persona juridica, por lo que usualmente estas oponian la excepcion
de inhabilidad de titulo fundada en la falta de legitimacion pasiva, aduciendo que la
factura no habia sido conformada por la persona con uso de firma social —el presi-
dente del directorio, el gerente, etc.— sino por simples funcionarios no autorizados
al efecto, y que la obligacion, en tales condiciones no podia ser reclamada ejecutiva-
mente a la empresa.

Al respecto, la respetada camarista Maria Mercedes Buongermini en un voto en disi-
dencia integrando la Segunda Sala ha sentado su criterio sobre el tema: “se trata de
ejecutar instrumentos consistentes en facturas. Para que las mismas tengan ejecuti-
vidad, deben estar conformadas tal y como lo dispone el Art. 448 del C.P.C. Ademas,
deben contener una suma liquida y exigible de dar sumas de dinero. En cuanto a su
conformacion, este requisito es indispensable pues equivale al reconocimiento de la
deuda en otros instrumentos. Y como tal, debe emanar del propio ejecutado. En
este caso los demandados —a quien se han remitido las facturas— son personas ju-
ridicas, sociedades andnimas. La conformacion de la factura, para ser vilida, debe
proceder del 6rgano social habilitado para obligarla. [...] Los instrumentos presen-
tados a ejecucion no han sido conformados por estos 6rganos [...] Las sociedades
andnimas expresan su voluntad vilidamente solo a través de sus 6rganos y solo a

través de ellos puede obligarse.™.

En el mismo sentido se han expedido los miembros de la Quinta Sala, quien con un
voto en unanimidad han dicho que: “En la factura de crédito presentada como con-
formada solo existe el bastanteo de una persona no identificada y tratindose de una
persona juridica, no estd demostrado que dicha firma pertenezca al que representa

?T. Apel. CyC. Asuncion, 2° Sala, AyS N° 7 del 19 de febrero de 2.001.
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a la persona juridica, pues no ha sido llamada a reconocimiento de firma |...] Para
conformarse una factura de crédito debe hacerlo el representante de la persona ju-
ridica o una persona autorizada debidamente inscripta en el Registro Publico de Co-

mercio.”".

No se ha apartado de dicho entendimiento el Dr. Arnaldo Martinez Prieto, quien
integrando la Segunda Sala emiti6 un voto en disidencia en el que senal6 que: “en
el caso de autos, la demandada es una persona juridica, no fisica por lo que los actos
que la obligan deben ser asumidos por las personas estatutariamente habilitadas
para el efecto. En efecto, no es posible responsabilizar por esta via a una persona
juridica por actos encarados por una persona fisica que no se halla formalmente
habilitada para ello, ni aun mediante un apercibimiento eficaz y pleno. Ello no im-
pide, por supuesto, que el pretendido acreedor implemente los canales ordinarios
correspondientes que tiendan a demostrar la eventual relacion de dependencia en-
tre la deudora y la suscriptora y la participacion de ésta en el hecho motivador de la
obligacion que beneficié a su empleadora. Debemos, en consecuencia, disidir del
criterio del colega preopinante —no en su conclusion a la que adherimos como se
dijera—, pero si en sus argumentos, pues si no se guardan las formas legales de iden-
tidad en cuanto a responsabilidad social se refiere, se estaria desvirtuando la esencia
de este tipo de personas de calidad ideal. No estamos desconociendo la necesarie-
dad de la buena fe en relacion negocial, sino la observancia de ciertos criterios juri-
dicos capitales que distinguen a instituciones tan trascendentes, como lo son las
sociedades y su régimen de especial tratamiento. En autos aparece receptando y
suscribiendo las facturas una persona no habilitada para el efecto. La prestadora de
servicios y eventual acreedora debi6 advertir esta circunstancia y condicionar el ser-
vicio a una practica regular cenida a la ley y a los estatutos, si asi no lo ha hecho no
se puede aplicar en su favor las dificultades operativas que no ha podido o sabido

salvar.”'!.

Sin embargo, el Dr. Juan Carlos Paredes siempre ha tenido un criterio mucho mas
préctico, ya que desde sus primeras resoluciones como miembro de la Segunda Sala
ha sentado un criterio mucho mds prictico que se puede apreciar en esta jurispru-
dencia por unanimidad que al respecto senald: “Las facturas de crédito, presentadas

10T, Apel. CyC. Asuncién, 5° Sala, AyS N° 25 del 2 de marzo de 2005.
1T, Apel. CyC. Asuncion, 2° Sala, AyS N° 33 del 2 de abril de 2008.
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como base de la accion, senala que las mercaderias fueron remitidas a nombre de la
firma demandada, en la misma direccion que aparece, en la solicitud de crédito, y
en el poder presentado por la demandada. En los envios de mercaderias realizados
en cumplimiento de acuerdos entre empresas, es suficiente que los representantes
estatutarios hayan suscrito el acuerdo o solicitud de linea de crédito, inicial, porque
pretender que sea el Presidente del Directorio de la Sociedad Andnima, quien acuse
recibo de cada envio de mercaderia, constituye un despropdsito que solo tendria
por consecuencia, dificultar las relaciones comerciales propias del giro de la em-
presa, cuya agilidad es justamente lo que se buscaba al suscribirse el acuerdo inicial
o solicitud de crédito.”".

Luego, ya mas cerca en el tiempo, la Tercera Sala experiment6 un importante cambio
de criterio sobre el punto, lo cual se puede apreciar en el siguiente voto de la Dra.
Maria Mercedes Buongermini —a la cual se adhiri6 otro miembro, y con ello se logro
la mayoria necesaria— que transcribimos a continuacion: “la factura conformada no
es un titulo de crédito en el sentido de la ortodoxia técnica -esto es, un documento
obligacional transferible-, sino que constituye mas bien la instrumentacién posterior
de la ejecucion de un contrato bilateral -compraventa, suministro, servicios, etc.- A
partir de la emision de la factura se entiende que el contrato ha sido perfeccionado,
y a partir de su conformacion, que la obligacion de entrega de la mercaderia adqui-
rida ha sido cumplida. Como se ve, no se trata de un documento por virtud del cual
el remitido se obliga, ni tampoco uno en cuya virtud reconoce una obligacién. No
es un instrumento negocial, sino de simple constatacion de un acto juridico de cum-
plimiento: la entrega del bien enajenado o del servicio prestado. Asi pues, no cons-
tituyendo un acto negocial sino un acto juridico de tradicion. Asi pues, la conforma-
cion no requiere de las habituales exigencias de representacion impuestas a quien
ha de obligarse por otro, y de contenidas en el Art. 884 del Cod. Civ.”.

Ya con la vigencia de la Ley 6542/2020, la Tercera Sala volvié a reafirmar su Gltimo
criterio, lo cual se puede apreciar en una jurisprudencia por unanimidad en la que
el voto del Dr. Neri Villalba sefal6 lo siguiente: “Del examen de las instrumentales
acompanadas con el escrito de demanda surge que la remitida contiene una firma
que ha sido atribuida por el actor a un dependiente de la demandada, la [...]; la
demandada ha argiiido que la firma no pertenece a la persona fisica que conforme

12T, Apel. CyC. Asuncion, 2° Sala, AyS N° 89 del 17 de julio de 2004.
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con su representacion orgdnica legal tiene facultad para obligarle. Tal firma ha sido
dada por reconocida de modo ficto, por A.I. N° 813 del 03 de setiembre de 2019 (fs.
53) cabe apuntar aqui, meramente obiter, que dicho reconocimiento no impide que
la ejecutada, una persona juridica, demuestre que la persona fisica firmante no le
representa legalmente. Ello ha sido aducido y sostenido con las documentales acom-
panadas con el escrito de oposicion de excepciones, consistentes en los estatutos de
la entidad, que es una sociedad an6nima, asi como las actas de designacion de sus
autoridades (fs. 145/173). La suscribiente, Sra. [...], efectivamente, no figura alli
como representante legal. Empero, hemos dicho ya que la conformacion de la fac-
tura no era —hasta antes de la Ley N° 6542/2020— un negocio juridico por virtud
del cual un sujeto declara obligarse, sino un acto de conformidad con el cumpli-
miento de un contrato bilateral anteriormente concertado entre las partes, por lo
que, al ser un acto de tradicién, no precisa hacerse con un representante legal del
recipiente, sino que basta que sea un mandatario, aun sin apoderamiento. La de-
mandada, [...] S.A., no ha negado que la Sra. Maria Rodas sea su dependiente, por
lo que el hecho de que no sea la persona fisica que forme parte o constituye su
organo de representacion legal, seria aqui intrascendente a los efectos de la confor-
macion de la factura.”

De esta manera se puede apreciar como, tratindose de personas juridicas obligadas,
la conformacion de la factura era todo un dilema, habida cuenta que coexistian dos
criterios, uno en contra y otro a favor en lo tocante a los requisitos para su comple-
tamiento, por lo que litigar con esta inseguridad juridica era casi una loteria, ya que,
dependiendo de la Sala o la integracion de la misma, un caso podria tener resultado
favorable o no.

La Aceptacion de la Factura Cambiaria por Personas Juridicas

Cuestion totalmente distinta es la aceptacion de la factura cambiaria que, teniendo
en cuenta la problemdtica de la factura conformada, fue disenada para evitar ese tipo
de inconvenientes.

En efecto, el Art. 16 de la Ley 6542/2020 establece que: “El vendedor de bienes o
prestador de servicios, llamado emisor, libra una factura cambiaria a cargo de un
comprador o beneficiario del servicio, llamado deudor. La factura cambiaria que se
emite incorpora un derecho de crédito sobre la totalidad o sobre la parte insoluta
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de la compraventa o prestacion de servicios. El emisor presentar la factura cambia-
ria original al deudor, quien la acepta para su pago. Esta aceptacion del titulo de
crédito deberd constar en la propia factura cambiaria, por medio de la palabra
ACEPTO y la firma puesta por el deudor si es persona fisica. Si se trata de persona
juridica o una Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, la aceptacion y firma
deberd ser hecha por el principal, uno de sus 6rganos con autorizaciéon de uso de
firma social o una persona formalmente instituida para actuar en representacion del
principal. Una vez aceptada, la factura cambiaria original debera ser devuelta al emi-
sor y el deudor se quedara con una copia. Aceptada la factura cambiaria, el emisor
puede transmitirlo en la forma que senala esta Ley [...]"".

Como se puede notar, la ley explica perfectamente la operativa, aclarando que el
emisor debe presentar la factura cambiaria original al deudor, quien esta obligado a
aceptarla, salvo las causales justificadas de falta de aceptacion.

Ahora bien, la aceptacion debe constar en la misma factura cambiaria, no en un do-
cumento distinto, tales como copia, fotocopia o cualquier otro instrumento extrano,
de tal manera se cumplen los principios de necesidad, literalidad y completividad de
los titulos de crédito.

Respecto de las personas juridicas, la ley prevé que la aceptacion puede ser realizada
por el principal, que seria el director unico o el presidente del directorio de una
sociedad an6nima, el gerente general o gerente Unico de una sociedad de responsa-
bilidad limitada; vale decir, uno de sus 6rganos con autorizacién de uso de firma
social, que puede darse también en el caso de que exista un apoderado con poder
especial de administracion debidamente inscripto ante la Direccién General de los
Registros Publicos, o con la institucion de un factor, por instrumento publico o pri-
vado debidamente inscripto ante el Registro Pablico de Comercio, de conformidad
con la Ley del Comerciante; también se prevé la posibilidad de que efectte la acep-
tacion una persona formalmente instituida, que, a nuestro criterio, puede darse en
dos situaciones: en el caso del dependiente debidamente autorizado por instru-
mento publico o privado debidamente inscripto ante el Registro Pablico de Comer-
cio, de conformidad con la Ley del Comerciante, y el de las personas autorizadas a

5 Ley N° 6542, de Factoraje, Factura Cambiaria y Sistema Electronico de Operaciones Garantiza-
das (2020).



170 d REVISTA DE LA FACULTAD DE
- -

{"{ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (U.N.A.)
D gtitn )

aceptar facturas cambiarias en la solicitud inicial de crédito, la cual debe estar fir-
mada por el director, gerente o persona con uso de firma social; en efecto, en dicha
solicitud la empresa que peticiona al emisor de la factura —vendedor o proveedor—
la compra de productos o prestacion de servicios a crédito y en la que usualmente
se pacta una linea de crédito, el comprador o tomador autoriza a ciertos funciona-
rios, ya sean recepcionistas, funcionarios del depdsito o similares a aceptar las fac-
turas cambiarias en nombre de la empresa.

En este ultimo caso, el Art. 13 de la Ley 6542/20 establece que “...Cuando la recep-
cion del documento o la aceptacion haya sido hecha por el principal, uno de sus
6rganos con autorizacion de uso de firma social o una persona formalmente insti-
tuida para actuar en representacion del principal, serd suficiente el reconocimiento
de la firma de quien recibié el documento o formuld la aceptacion, segtn el caso
[...]"", de modo que no es necesario, como sucedia segin cierta jurisprudencia con
la factura conformada, que se cite al representante legal de la empresa deudora al
acto procesal de reconocimiento de firma, sino que basta con que se cite al recono-
cimiento de firma a la persona que realmente firm¢ la factura aceptindola, con lo
cual —y siempre que se trate de persona autorizada en los términos de la ley— la
factura cambiaria adquiere fuerza ejecutiva.

Como ficilmente se puede apreciar, la factura cambiaria presenta innumerables ven-
tajas respecto de su antecesora, y con una operativa clara soluciona uno de los graves
problemas que hasta hoy aquejan a la factura conformada.

Conclusion

La factura cambiaria es un instituto que ha venido para reemplazar a la factura con-
formada, y si bien no la ha derogado, ha sido construida con el fin de dar solucién
—o siquiera minimizar— los grandes problemas que evitaron la difusion y masifica-
cion de ésta en la prictica comercial.

Hemos podido apreciar como, con una minuciosa regulacion de su operativa, la
nueva ley da soluciones a la problemitica que se genera con la conformidad de las
facturas conformadas por personas no formalmente autorizadas al efecto.

14 [dem.
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No obstante, debe sefalarse que, si bien la Ley estd vigente desde el afo 2020, sigue
a la espera de Reglamentacion por la Administracion Tributaria que, hasta la fecha,
no lo ha hecho, por lo que este notable instrumento sigue esperando la voluntad
politica para ser puesto en marcha como una forma de contribuir, no con los opera-
dores del derecho, sino de los comerciantes, principalmente los pequenos y media-
nos empresarios, a quienes realmente va dirigido y para quienes podria ser una so-
lucion a sus problemas de liquidez.
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EL ACTA DE IMPUTACION. COMENTARIOS EN RELACION A
JURISPRUDENCIAS UNIFORMES

Consideraciones Constitucionales, legales y
convencionales del mismo.

José Agustin Fernandez Rodriguez *

Resumen

La imputacion — su rango constitucional: la jerarquia constitucional que le otorga
nuestra ley suprema a la imputacion es de importancia trascendental. Evidentemente
el constituyente a fin de evitar violaciones sistematicas de derechos humanos rela-
cionadas con detenciones ilegales, torturas, declaraciones bajo apremio muy pro-
pios de nuestra historia reciente y en un evidente aprendizaje de esos errores del
pasado ubicaron dentro de las reglas procesales fundamentales el tema crucial de:
“la imputacion” que como se sabe es el inicio formal del proceso segin nuestro
actual sistema acusatorio. Existen tantos ejemplos de victimas que habian soportado
dias, meses y anos de prision sin siquiera haber sido sumariados segin nuestra ley
procesal penal anterior. Hoy, la imputacion, formalmente constituye una garantia

* Obtuvo los titulos de Abogado (1986), Notario y Escribano Pablico (1989) y Doctor en Ciencias
Juridicas (2009) por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Asuncion. Defendi6 la Tesis Doctoral obteniendo la calificacion Cum Laude. Es especialista en
Derecho Penal y Derecho Procesal Penal por la Facultad de Ciencias Juridicas y Diplomaticas de
la Universidad Catdlica “Ntra. Sra. de la Asuncién”. También es Egresado en Diddctica Universi-
taria y Diplomado en Derecho Penal.
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que se estipula formalmente en la constitucion y necesariamente debemos hacer un
recorrido para que cada vez adquiera su materializacion como tal.

Abstract

Imputation - its constitutional rank: The constitutional bierarchy that our su-
preme law grants to imputation is of transcendental importance. Evidently, the
constituent, in order to avoid systematic violations of buman rights related to ille-
gal detentions, torture, statements under duress very typical of our recent bistory
and in an evident learning from these past errors, placed within the fundamental
procedural rules the crucial issue of: “the imputation” which, as is known, is the
formal beginning of the process according to our current adversarial system. There
are so many examples of victims who had endured days, months and years in
prison without even being prosecuted under our previous criminal procedure law.
Today, imputation formally constitutes a guarantee that is formally stipulated in
the constitution and we must necessarily take a journey so that each time it ac-
quires its materialization as such.

Palabras Clave: Imputacion, ley procesal penal, garantia constitucional, dere-
chos bumanos

1. La Imputacion

En sucesivos fallos he sostenido mi posicion en relacion con el acta de imputacion,
que constituye un tema en debate y siempre vigente a partir de la sancion del Codigo
Procesal Penal (Ley N° 1286/1998) por el que pasamos de un sistema inquisitivo a
un sistema acusatorio en el que el punto de partida de un proceso constituye justa-
mente la imputacion. Expongo 3 (tres) casos, de las decenas que son parte de la
cronica diaria relacionada con dicha figura procesal, en los que subrayo la importan-
cia de un correcto andlisis del acta de imputacion, que debe estar ajustada a los
lineamientos normativos de cardcter constitucional, legal y convencional conforme
lo iré remarcando.
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2. Caso N° 1: (N. A. D. y otros s/ produccion de documentos no auténticos y
otros. N° 7494/2022)

En esta causa se planted un recurso de apelacion general contra la resolucion (AL
No. 148 del 24 de febrero de 2023) que no hizo lugar al incidente innominado de
control jurisdiccional del acta de imputacion.

El auto apelado se halla fundado en lo medular en los siguientes términos:
“(...) Es funcion del Juez Penal de Garantias verificar si la imputacion que fuera
formulada retine los requisitos exigidos en el Art. 302 del C.P.P., este Juzgado
Penal de Garantias observa que se ha individualizado correctamente a los impu-
tados, asi mismo efectud la descripcion sucinta del supuesto hecho acaecido y re-
quirié el tiempo solicitado por la representante del Ministerio Piblico para la pre-
sentacion del requerimiento conclusivo. Se observa ademds que la Fiscal intervi-
niente ha detallado los elementos de conviccion indiciarios con que cuenta y que
le permiten sostener a prima facie la comision de los supuestos hechos puni-
bles.../|... Cabe nuevamente sefialar que para la imputacion el Ministerio Publico
solo requiere sospecha de la comision de un hecho punible, es decir, una posibili-
dad que se presenten los elementos configurativos de un tipo penal y en base a esto
el Fiscal interviniente debe iniciar la investigacion penal disponiendo la realiza-
cion de diligencias necesarias y urgentes que puedan acreditar la existencia del
hecho denunciado colectando no solo los elementos de cargo sino también los de
descargo conforme lo establece el art. 54 del C.P.P para en el momento procesal
oportuno formular el requerimiento conclusivo pertinente. En la presente causa,
los principios que rigen al proceso penal no se han quebrantado, pues el Ministerio
Publico se encuentra facultado a ejercer la accion penal de conformidad a las dis-
posiciones contenidas en los Art. 14, 15, 52, 53, 54 y concordantes del C.P.P., ante
la sospecha de la comision de un supuesto hecho punible, sin que eso implique
desconocer los derechos procesales que asisten a toda persona sometida a proceso
penal de conformidad al Art. 17 de la C.N. y concordantes del C.P.P. Siendo asi este
Juzgado Penal de Garantias no observa que se hayan vulnerado las formas y con-
diciones previstas en la Constitucion Nacional, en el Derecho Internacional o en el
Codigo Procesal Penal, tampoco se observa que se haya violentado las reglas con-
cernientes a la intervencion, asistencia y representacion de los imputados o que
impliquen la inobservancia o violacion de derechos o garantias previstos en la
Carta Magna, derecho internacional vigente y el Codigo Procesal, por lo que no se
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ha vulnerado los presupuestos previstos en el art. 165 y 166 del C.P.P., por lo que
corresponde NO HACER LUGAR al Incidente Innominado para el control ju-
risdiccional del Acta de Imputacion, por su notoria improcedencia (...)".-

Contra esta resolucion se alzan los imputados y bajo patrocinio de Abogado,
plantean sucintamente cuanto sigue: “(...) Fundamentos del recurso. En el
acta de imputacion solo se mencionan conjeturas pero no se destacan los hechos
que sustentarian el supuesto actuar ilicito de dos abogados en un hecho puni-
ble...//... falta detallar cual babria sido la participacion supuesta de los impu-
tados abogados en el becho investigado. {Qué accion u omision han realizado los
Abogados 0? {Como, cudndo y donde las realizaron? Se tiene que estas respuestas
deberian figurar, luego de cuatro meses, en la investigacion y se espera que sean
respondidas por el ministerio ptiblico al momento de contestar el traslado (...).

Por su parte, la Agente Fiscal, contesta el emplazamiento de ley, expresando
en resumidas cuentas que: “(...) no estd demds senialar que el acta de imputacion
debe contener una teoria general del caso la cual se ird precisando con mds deta-
lles con las investigaciones que se despliegan una vez iniciado el proceso.- También
surge de los elementos de conviccion tenidos en cuenta para que el ministerio pu-
blico construyera la teoria del caso plasmada en el acta de imputacion. . .//... cabe
senalar que el agravio versa sobre el contenido del acta de imputacion que supues-
tamente se afirma no fue controlado por el juzgado penal de garantias; sin em-
bargo, en forma sigilosa, con esta afirmacion, la defensa pretende agraviarse de
una cuestion que ni siquiera ha sucedido ain en el plano real pues no se llevo a
cabo la audiencia de imposicion de medidas atin y lo que estdn realizando es una
prognosis sobre un hecho no acontecido y por ende, por no haberse dado atin, no
puede ser sustento como agravio por tal motivo.- (...)". Finalmente, solicita que
se confirme el auto apelado.

Consideraciones legales respecto al acta de imputacion:

Basado en el principio de congruencia procesal cabe destacar que el articulo 256"
de la Constitucion Nacional, que concuerda con el articulo 125* del Codigo Procesal
Penal, contiene como premisa “el deber de fundar”, y se resalta que esta obligacion,

! Constitucion de la Republica, 1992, art. 256.
2 Ley N° 1286/1998, Codigo Procesal Penal, art. 125.
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no s6lo estd dispuesta para el 6rgano jurisdiccional, sino que también es una impo-
sicion para las partes del proceso, ya que dentro de este -proceso judicial- debe exis-
tir una comunicacion légica deductiva, por lo que cualquier presentacion debe ser
motivada, resaltando en este punto que, ademds, el 6rgano acusador tiene la obliga-
cion ser objetivo en sus presentaciones, en virtud del articulo 54 del Codigo Procesal
Penal.

Siguiendo el pensamiento expuesto, tenemos que el articulo 302* del Codigo Pro-
cesal Penal, en cuanto al ACTA DE IMPUTACION, dispone: “Cuando existan suficien-
tes elementos de sospecha sobre la existencia del hecho y la participacion del impu-
tado, el agente fiscal interviniente formulard la imputacion en un acta por la cual se
informard al juez penal competente. En la que debera: 1) identificar al imputado o
individualizarlo correctamente si todavia no pudo ser identificado; 2) describir su-
cintamente el hecho o los hechos que se le imputan; y 3) indicar el tiempo que
estima que necesitard para formular la acusacion dentro del plazo maximo estable-
cido para la etapa preparatoria”. Por lo que la imputaciéon no puede encerrar otra
reflexion que no sea la de que este requerimiento es un juicio de valor hipotético y
preliminar de incriminacion, que constituye una atribucion exclusiva y excluyente
del Ministerio Pablico, como una manifestacion del ejercicio de la accion penal pu-
blica que corresponde a dicho 6rgano -de naturaleza primitiva, incipiente- y sujeta a
perfeccionamiento de acuerdo con el cariz que tome la investigacion fiscal. La misma
se rige inicialmente por las disposiciones del articulo citado, pero ello debe ser visto
en concordancia con las normas constitucionales, convencionales, procesales y le-
gales, a los efectos de su revision formal y sustancial.

Hasta ahora, en virtud a lo que establecen los articulos 302 y 303" del Codigo Pro-
cesal Penal, en los tribunales se ha efectuado un andlisis fragmentario, segregado y
parcial de lo que debe contener el acta de imputacion, expresindose ideas como,
por ejemplo: “la ley no plantea su revision formal ni sustancial por el Juez Penal”;
“esta actuacion se limita solamente a informar al magistrado competente los nume-
rales 1), 2) y 3) del articulo 302 del codigo procesal penal y asi, que éste por ende,
“tendrd” por iniciado el procedimiento, registrindolo y notificando a la victima y al

3 Ley N° 1286/1998, C6digo Procesal Penal, art. 302.
4 Ley N° 1286/1998, Codigo Procesal Penal, art. 303.
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imputado”. Ideas estas alejadas del catdlogo de garantias y derechos consagrados en
nuestro sistema legal.

Cabe recordar que la imputacion implica el procesamiento de un ciudadano y ello
conlleva necesariamente a las limitaciones de sus libertades como consecuencia de
la imposicion de medidas cautelares, y es por ello que al someter a un ciudadano a
un proceso el mismo debe necesariamente estar revestido de garantias y debe ajus-
tarse a la Constitucion y a las leyes de la republica.

Asi, el inicio del proceso a partir del acta de imputacién debe, entonces, principiar
por una interpretacion sistematica, debiendo evidentemente tenerse en cuenta el
orden de prelacion constitucional que reza el articulo’ 137 de la Constitucion Na-
cional, aquél debe cedirse a las normas constitucionales y convencionales concor-
dantes, como sobresalientes en la escala y trasversales a toda interpretacion norma-
tiva.

Las garantias y derechos consagrados, que deben observadas segun lo sefalamos,
son: A) Articulo 16° de la Constitucion Nacional en lo concerniente a la inviola-
bilidad a la defensa y, el articulo 17 de la Constitucion Nacional en lo relativo a
la comunicacion previa y detallada del acta de imputacion; B) Articulos 19y 11° de
la Constitucion Nacional, en lo referente a la calificacion legal y a las medidas cau-
telares consecuentes en razon de que la imputacion contiene una propuesta de ca-
lificacion provisoria del Ministerio Pablico que necesariamente desembocard en la
calificacion jurisdiccional del juez la que puede traer aparejada la aplicacion de una
medida personal restrictiva de la libertad; C) El articulo 9° del Codigo Procesal
Penal que enuncia el principio de igualdad de oportunidades procesales, garanti-
zando a las partes del proceso el pleno e irrestricto ejercicio de las facultades y de-
rechos previstos en la Constitucion Nacional, derecho internacional vigente y las
demas normas de carécter inferior; D) Los articulos 54 y 55" del Codigo Procesal
Penal, en armonia con los preceptos constitucionales que regulan sobre la

> Constitucion de la Republica, 1992, art. 137.

¢ Constitucion de la Republica, 1992, art. 16.

7 Constitucion de la Republica, 1992, art. 17.

8 Constitucion de la Republica, 1992, arts. 19y 11.

9 Ley N° 1286/1998, C6digo Procesal Penal, art. 9.

10 Ley N° 1286/1998, Cddigo Procesal Penal, arts. 54y 55.
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objetividad que debe regir en el proceder del Ministerio Pablico, debiendo motivar
sus requerimientos, dictimenes y resoluciones, con la expresa prohibicion de basar-
los en formularios o afirmaciones sin fundamento. Una vez considerados a cabalidad
estos imperativos, puede formularse el acta de imputacion conforme a las siguientes
normas procesales: E) El articulo 302 del Codigo Procesal Penal, teniendo en
cuenta que la descripcion “sucinta” del hecho o los hechos imputados a la cual re-
fiere el mismo, si bien es cierto podria ser breve por situarse esta actuacion en el
inicio de la etapa preparatoria del proceso penal; — F) El articulo 279" del Cédigo
Procesal Penal del que se infiere que la imputacion debe expresar la teoria del caso
y contemplar el analisis de punibilidad para que el justiciable pueda conocer con
precision cudles son los hechos que se le imputan, es decir, este requerimiento fiscal
en la brevedad debe estar fundado para el irrestricto cumplimiento de las garantias
y derechos bdsicos de defensa del imputado; G) El articulo 304" del Cédigo Pro-
cesal Penal que expresa que el acta de imputacion no implica la aplicacion de me-
dida cautelares y que ello no podra solicitar el fiscal si previamente no existe un acta
de imputacion fundada. Asi se repite que la obligacion de motivacion de las resolu-
ciones contemplada en los articulos 256 de la Constitucion Nacional y 125 del
Cédigo Procesal Penal que no s6lo es un deber de los magistrados, sino también
de los auxiliares de justicia que forman parte del proceso.

Todo lo senalado debe ser entendido en el contexto del rol que debe desempenar
el juez penal dentro del proceso, y relacionado a ello el articulo 282" del Codigo
Procesal Penal indica que, para custodiar las garantias de las partes, tanto del proce-
sado como de la victima, los magistrados deben ejercer el control efectivo del pro-
ceso, fundado en el principio de imparcialidad, respecto de las normas que forman
parte del sistema acusatorio.

Siguiendo con este orden de ideas, se ha visto en varios casos que la convalidacioén
de imputaciones defectuosas por parte del Juez Penal de garantias se ha hecho usual
como prictica penal, sometiendo el ius punendi a la deficiencia de la labor del mi-
nisterio fiscal.

11 Ley N° 1286/1998, Codigo Procesal Penal, art. 279.
12 Ley N° 1286/1998, Codigo Procesal Penal, art. 304.
13 Ley N° 1286/1998, Cddigo Procesal Penal, art. 282.
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Como respuesta a la deficiencia sefalada, la Corte Suprema de Justicia dict6 la Acor-
dada 1631 de 30 de marzo de 2022, en la que se resalta que el acta de impu-
tacion es un acto procesal esencial por el que se pone a conocimiento del imputado
el hecho punible que se le atribuye a fin de que pueda ejercer su derecho a la de-
fensa, con lo que se tornan operativas las garantias previstas en los articulos 16 y
17 incisos 5) y 7) de la Constitucion Nacional.

Con la expresion del objeto (andlisis de la teoria del caso, determinacion de los ele-
mentos objetivos y subjetivos del tipo) del proceso en un acta de imputacion, tam-
bién se permite el control de la prohibicion de doble persecucion penal, garantizada
por el articulo 17 inciso 4 de la Constitucion Nacional y se exponen considera-
ciones necesarias para que, junto con otros motivos expuestos por el Ministerio pu-
blico, el juez penal estime objetivamente el tiempo de duracion de la etapa
preparatoria. Las deficiencias en las actas de imputacion formuladas y senaladas
por el Ministerio Publico - dificultan asi el ejercicio del derecho a la defensa y la
realizacion de las demds garantias constitucionales que el acta de imputacion debe
permitir.

Analisis del caso:

Genéricamente se sostiene que el acta de imputacion presentado por el Ministerio
Publico en el que se imputa a los Abogados C O AyJ L O A por la supuesta comision
de los hechos punibles de PRODUCCION DE DOCUMENTOS NO AUTENTICOS y
PRODUCCION MEDIATA DE DOCUMENTOS PUBLICOS DE CONTENIDO FALSO
retine minimamente los requisitos establecidos en la normativa constitucional, pro-
cesal y en la Acordada N° 1631 del 30 de marzo de 2022, dictada por la Excelentisima
Corte Suprema de Justicia para su admision.

De una lectura minuciosa del auto apelado notamos que el mismo es producto de
un exhaustivo andlisis de todos los requisitos establecidos en el articulo 302 del C6-
digo Procesal Penal. Del escrito recursivo se denota que los recurrentes no cuestio-
nan el andlisis realizado por el A quo al rechazar el incidente deducido, sino que mas
bien nuevamente se refieren y cuestionan directamente el contenido del acta de
imputacion. Al respecto consideramos oportuno mencionar que tanto el acta de
imputacion como la resolucion en crisis senalan de manera concreta la existencia de
suficientes elementos de sospecha y la posible participacion de los imputados en los
hechos punibles atribuidos. En el mismo tenor es importante mencionar que el
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Ministerio Publico esta facultado a ejercer la accion penal publica en estricta obser-
vancia y respeto de las disposiciones contenidas en su ley orginica, en las normas
procesales y constitucionales. Ademas cabe recordar que hasta tanto no exista sen-
tencia definitiva firme y ejecutoriada se presume el estado constitucional de inocen-
cia de todo individuo, respetindose incluso los derechos y garantias consagrados en
el articulo 17 de la Constitucion Nacional.

El acta de imputacion presentada por la agente fiscal interviniente retine los requi-
sitos ya sefialados precedentemente, en consecuencia, el juzgado correctamente im-
primi6 el tramite previsto en el articulo 303 del cddigo procesal penal, disponiendo
el inicio del procedimiento, ordenando los registros correspondientes, asi como la
notificacion a la presunta victima y a los presuntos imputados, y sefalando fecha
para la formulacion del requerimiento conclusivo correspondiente.

La presente causa se encuentra en plena etapa investigativa, situacion que habilita al
fiscal interviniente a iniciar la investigacion penal y a disponer la realizacion de las
diligencias que acrediten o desacrediten la existencia del hecho denunciado y la par-
ticipacion o no de los imputados, a colectar no solo los elementos de cargo sino
también los de descargo para que en el momento procesal oportuno se formule la
acusacion o el requerimiento conclusivo pertinente. -

Con base en estas manifestaciones y del estudio de la resolucion en crisis no se ob-
serva transgresion alguna de los derechos o de las garantias de los imputados con-
templados en nuestras leyes procesales ni constitucionales, se cumple minimamente
con las disposiciones contenidas en la Acordada N° 1631 del 30 de marzo de 2022
dictada por la excelentisima CSJ; mucho menos se han vulnerado los presupuestos
previstos en el articulo 165 y 166 del codigo procesal penal, por lo que corresponde
confirmar el auto apelado por estar ajustado a las normativas que regulan la cuestion
en debate. Por tanto, el Tribunal de Apelaciones en lo Penal, Segunda Sala, de la
Capital; - Resuelve: 3) Confirmar el A.I. No. 148 del 24 de febrero de 2023, por
los fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolucion. —

ADENDA: Es conducente sefalar que lo recurrido en alzada constituye el analisis de
un incidente de nulidad contra el acta de imputacion, y al respecto debo indicar que
una postura casi undnime de los Tribunales de la Republica consiste en desestimar
esta via procesal que tiene el proposito de volver al inicio del proceso y nulificar el
ORIGEN de todo que es el acta de imputacion. Es tendencia no seguir esta linea
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extrema y procurar el saneamiento o rectificacion, previass CORRECCIONES o REC-
TIFICACIONES DE LAS OMISIONES, como lo sefialaremos con base en una politica
disenada por la Corte Suprema de Justicia.

Caso N° 2 (JDA s/ estafa. N° 1601/2022)

En este caso dejé sentado mi opinion y postura con relacion a la figura juridica ana-
lizada. Puntualmente se planted una reposicion contra la providencia que admitio la
imputacion con el agregado de la apelacion en subsidio. Asi, 1a causa fue remitida a
Alzada, ocasion en la que fue objeto de consideracion y por ende resumo los argu-
mentos para validar el acta de imputacion.

Analisis del caso:

En el caso en estudio observo que la defensa técnica plantea incidente de nulidad
del Acta de Imputacion N° 04 del 08 de marzo de 2023. Dicho incidente fue resuelto
por el A quo, quien mediante el auto apelado resolvi6 no hacer lugar al mismo.

Asi las cosas, analizando el acta de imputacion incidentado se observa que la misma
minimamente cumple con los lineamientos constitucionales, procesales y con las
disposiciones contenidas en la Acordada N° 1631 del 30 de marzo de 2022.-

El acta de imputacion en anlisis - presentado por la Agente Fiscal M A S, titular de
la unidad 2 de la fiscalia barrial 3 - contiene la individualizacion del imputado, el
relato breve de los hechos y el tiempo que estima necesario para formular la acusa-
cion u otro requerimiento conclusivo, cumpliendo asi lo requerido en el articulo
302 del codigo procesal penal reconociéndose su brevedad y falta de elementos que
no lo descalifica.

Cabe destacar que el acta de imputacion en estudio, establece una teoria del caso
incipiente que minimamente responde a las interrogantes de éQué fue lo que paso?;
¢Quién lo hizo?; {Como pasd?; éCudndo pasd?; Donde paso?; y éPor qué paso?, cum-
pliendo asi minimamente con los requisitos establecidos en la Acordada N° 1631 del
30 de marzo de 2022.

Es evidente que el A quo asume la postura de que el acta de imputacion cumple con
todos los requisitos formales para su admision, pues asi lo plasmé con sus funda-
mentos al momento de rechazar el incidente planteado por la defensa del proce-
sado. Es notorio que en la resolucién en crisis no se justifican las pretensiones del
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recurrente, pues el agravio sefialado que ataca el acta en andlisis carece de sustento
en razon de que la representante del Ministerio Pablico ejerci6 la accién penal pu-
blica conforme lo dispuesto en el articulo 268 de la Constitucion Nacional y a las
disposiciones contenidas en los articulos 52, 53 y 54 del Cédigo Procesal Penal, cum-
pliendo asi con lo establecido en el art. 302 del Codigo Procesal Penal demostran-
dose sobradamente que los hechos y la formalidad se halla cumplida, existiendo
elementos de sospechas suficientes que atribuirian la participacion del procesado
en el hecho punible denunciado.

El recurrente pretende la nulidad de la imputacion que constituye una atribucion
exclusiva y excluyente del Ministerio Pablico y es una facultad propia e inherente a
sus atribuciones y facultades legales y constitucionales. Este puede contener defec-
tos, errores € inexactitudes, pero ello no puede afectar el nicleo del mismo hasta
nulificarlo. Ademads la via impugnatoria debe estar orientada a su saneamiento o rec-
tificacion si fuere el caso, pero, todo ello con control judicial, conforme a lo estable-
cido en las normas procesales.

En el caso constato que no se ha inobservado ninguna norma que vulnere el debido
proceso y que los agravios expuestos por la defensa no se pueden considerar como
fundamento vélido para no admitir la imputacion fiscal, pues esta cumple basica-
mente los presupuestos legales exigidos.

Entonces, puedo convenir que, en el acta de imputacion presentada en la presente
causa, concurren razones que permiten afirmar que la presentacion de la Agente
Fiscal cumple minimamente con los requisitos legales que debe reunir. Es asi que
considero que el agravio del recurrente no posee entidad suficiente para modificar
la resolucion recurrida, por lo que corresponde CONFIRMARIA. ES MI OPINION.

Caso N° 3. Causa N° 2021-0931: “C. M. G. S. s/ apropiacion”

En este caso se resolvié conceder la apelacion en subsidio ante el pedido de trimite
de oposicion de la defensa, rechazado por el Juez de Garantias, segin lo establecido
en la Acordada N° 1631/2022 y el articulo 314 del Codigo Procesal Penal.

La resolucion de referencia en lo medular senala la posicion del apelante en cuanto
aque: ...el REQUERIMIENTO, carece de los elementales requisitos de la teoria del
caso y ni siquiera posee la individualizacion completa de la imputada [...] por lo
que la presentacion del agente fiscal no contiene ni siquiera los requisitos basicos
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legales que debe cumplir el acta de imputacion, conforme lo dispone el articulo 302
del Codigo Procesal Penal. ..

Conforme con el articulo 3 de la Acordada No. 1631 de 30 de marzo de 2022, co-
rresponde otorgar el tramite de oposicion del articulo 314 del codigo procesal
penal, por el plazo de 03 (tres) dias, — para agotar el trimite acusatorio -por ser €l
Acta de Imputacion No. 47 de 28 de diciembre de 2021, deficiente, conforme
los presupuestos establecidos en el articulo 302 del Codigo Procesal Penal”.

La resolucion transcribe el articulo 4 de la Acordada a los efectos pertinentes y senala
al final que: “...En este caso tanto la fundamentacion de la imputacion como la me-
dida, carecen de un razonamiento acabado y solo se limitan a solicitar medidas, sin
expresar concretamente como se puede ver vulnerado el peligro de fuga u obstruc-
cién...”. Por todo [...] corresponde REVOCAR el A.L. No. 160 de fecha 04 de
marzo de 2022 y otorgarle el trimite previsto en el 314 del Codigo Procesal Penal,
por el plazo de 03 (tres) dias.

3. Modos de impugnacién

Para adentrarnos al tema considero oportuno que liminarmente debamos realizar
un breve comentario respecto a la impugnacion del acta de imputacion. Asi, desde
la vigencia del Codigo Procesal Penal tradicionalmente existen dos formas. En con-
secuencia, tenemos que:

— El primer medio es la reposicion con apelacion en subsidio contra la providencia
que tiene por recibida o admitida el acta de imputacion formulada por el Ministerio
Pablico. En este sentido, y de manera a explicar brevemente el proceso, sabemos
que para que el acta de imputacion sea admitida debe minimamente cumplir con los
requisitos legales establecidos en el articulo 302 del Codigo Procesal Penal y con las
disposiciones establecidas en la Acordada N° 1631 del 30 de marzo de 2022 dictada
por la Corte Suprema de Justicia. Una vez verificado por el Juzgado Penal de Garan-
tias que el acta cumple con dichas exigencias, se lo admite generalmente y dispone
que dicha providencia sea puesta a conocimiento de todas las partes para que for-
mulen los recursos impugnatorios permitidos en nuestro cddigo de procedimientos
penales, especificamente el recurso de reposicion con apelacion en subsidio, que es
la via recursiva idonea para apelar. En caso de que el A quo haga lugar a la reposicion
planteada, entonces ya los autos no se remiten al Tribunal de Apelaciones para su
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estudio. En caso de que el Juzgado deniegue la reposicion, los autos son elevados a
segunda instancia para su andlisis y posterior decision.

— El segundo medio para impugnar es la apelacion general contra el auto interlocu-
torio dictado por el Juzgado Penal de Garantias que no hace lugar al incidente de
nulidad del acta de imputacion, lo que generalmente es planteado por la defensa
del imputado o por el mismo imputado bajo patrocinio de abogado. En este punto
es importante senalar que éste es otro medio para impugnar el acta de imputacion
admitida por el A quo. Se dicta la resolucion que no hace lugar al incidente de nuli-
dad del acta de imputacion, se notifica a las partes y se plantea el recurso de apela-
cion general contra esta resolucion; se eleva asi la causa al Tribunal de Apelaciones
para su andlisis y decision.

—Se han dado también casos en que se plantea reposicion con apelacion en subsidio
contra la providencia que admite el acta de imputacion, y como segunda opcién
plantean incidente de nulidad del acta de imputacion. En tales casos el Tribunal de
Apelaciones decide el primer planteamiento, y la solucion del segundo sigue la
suerte del primero en atencion a que no se pueden juzgar de dos maneras distintas
las consideraciones planteadas sobre la misma cuestion.

4. Definiciones

“Imputar un hecho significa recriminarlo con todas sus circunstancias y elementos,
tanto materiales como normativos, fisicos o psiquicos”, nos dice Julio Maier y sefiala
que para que la posibilidad de ser oido sea un medio eficiente de ejercitar la defensa,
ella no puede reposar en una atribucion mds o menos vaga o confusa de malicia o
enemistad con el orden juridico, esto es, en un relato impreciso y desordenado de
la accién u omision que se pone a cargo del imputado, y mucho menos en una abs-
traccion acudiendo al nombre de la infraccion, sino que, por el contrario, debe tener
como presupuesto la afirmacion clara, precisa y circunstanciada de un hecho con-
creto, singular, de la vida de una persona. Ello significa describir un acontecimiento
—que se supone real- con todas las circunstancias de modo, tiempo y lugar que lo
ubiquen en el mundo de los hechos (temporal y espacialmente) y le proporcionen
su materialidad concreta; el lenguaje se debe utilizar como descriptivo de un acon-
tecimiento concreto, ya ocurrido, ubicable en el tiempo y en el espacio, y no para
mentar categorias conceptuales. De otro modo, quien es oido no podrd ensayar una



188 § _  REVISTADELA FACULTAD DE
of DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (U.N.A.)

defensa eficiente, pues no podrd negar ni afirmar elementos concretos, sino a lo
sumo, le serd posible afirmar o negar calidades o calificativos; tanto es asi, que ni
una confesion seria tedricamente posible, si por ella se entiende la afirmacion de
todos los elementos ficticos de un comportamiento punible, pues la afirmacion in-
condicionada de una imputacién que no repose sobre la descripcion de un compor-
tamiento concreto se asimilaria a un allanamiento y no a una confesion. Siguiendo
una doctrina nacional, debemos partir de unas breves ideas respecto al tema, asi,
Kronawetter Zarza'’ refiere: ¢Y qué es la imputacion? El 6rgano acusador se
puede encontrar frente a una conjetura que acredite la existencia de una sospecha
razonable acerca de un hecho punible con la correspondiente individualizacion del
imputado, en cuyo caso debe presentar acta de imputacién con una enunciacion
sucinta del hecho punible y el plazo que considere oportuno para culminar el tra-
bajo de investigacion preliminar, a cuyo término efectuard un nuevo requerimiento.
En lo relativo a la imputacion y la calificacion: se instal6 una polémica relacionada
sobre la necesidad de que el acta de imputacion incorpore una calificacion juridica
del o de los hechos sindicados. Un sector del 4mbito forense sefiala que la califica-
cion no es necesaria, ya que la determinacion del hecho punible es una exigencia
prevista en el articulo 347 del Codigo Procesal Penal, es decir, al culminar la Etapa
Preparatoria. Se profundiza esta postura sefialando que la exigencia de una califica-
cion juridica del o de los hechos descritos en el acta de imputacion, provocaria -
desde la perspectiva de la defensa técnica- en una ficil estrategia de impugnar la
eventual acusacion del Ministerio Pablico, precisamente por alguna falencia derivada
de la discordancia entre el hecho descrito con los presupuestos de una o varias con-
ductas punibles incorporados en el acta de imputacion, aspecto fundamental para
declarar la hipotética nulidad del acto conclusivo por la inobservancia del art. 17.7
delaC.N.

En ese orden, Llanes Ocampos” en sus lineamientos ya habia instalado la idea
respecto a que si ¢Es necesario que en el acta de imputacion se califique el hecho?
El articulo 301 no lo exige expresamente, pero como se trata de un razonamiento
(subsuncion) cuyo contenido presenta un doble aspecto: fictico y juridico, es

14 KRONAWETTER, Alfredo — Afio: 2019 — Manual de Derecho Procesal Penal - Editorial LEX
IURIS, pp. 257/258.

15 LLANES, Carolina — Lineamientos sobre el Cdigo Procesal Penal — 2DA. Edicién Asuncién —
Paraguay, Ano: 2002, Editora Litocolor SRL, pp. 358/359.
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conveniente que la imputacion vaya acompanada en forma provisional, aunque sea
de una calificacion genérica, sino no es posible precisarla en ese momento. Conocer
la causa de la imputacion constituye un derecho constitucional del procesado, a par-
tir de la cual podra articular la estrategia de defensa adecuada para sus intereses. Si
no sabe qué hecho punible se le atribuye, icomo podra defenderse efectivamente?
Es conveniente calificar provisionalmente en este estadio a los efectos de contar con
una teoria juridica que encuadre al hecho investigado, y pueda erigirse en guia para
la recoleccion de elementos probatorios que habrin de sustentarla en juicio. Con-
forme vaya avanzando la investigacion y surjan nuevos elementos relacionados al
hecho mismo o a otros involucrados, es factible la ampliacién de la imputacion; cui-
dando, en cada caso, la determinacion exacta del plazo requerido para concluir con
la investigacion, de manera que se pueda realizar el computo correctamente. Se de-
nota claramente, de estas dos posiciones, que la imputacion tiene un rango consti-
tucional que impone una observacion primaria a partir de lo que nuestra ley funda-
mental determina.

5. La Imputacion en el debate de 1a Constitucion:

No es ocioso mencionar brevemente lo que en la discusion'® de nuestra Constitu-
cion, resena el diario de sesiones. Asi se extrae con relacion a los derechos procesales
consagrados en el art. 17, algunos aspectos centrales y particularmente respecto al
inc. 7) lo siguiente: [...] CIUDADANO CONVENCIONAL JULIO CESAR VASCON-
SELLOS: En primer lugar, la comunicacion previa y detallada de la acusacion. Nor-
malmente cuando un procesado comparece a declarar, por ejemplo en la indagato-
ria, primero se le indaga. El no sabe nada, el juez no le comunicari porque esti
preso ni porque estd declarando. Ya cuando que el individuo declar6 todo sin saber
de qué se le estaba acusando. Entonces es necesario plasmar en una norma consti-
tucional la obligacion ineludible que debe tener un juez de comunicarle al compa-
reciente o al que esté pidiendo intervencion por primera vez por qué estd procesado,
cudl es la acusacion que pesa sobre él. Es un derecho fundamental que hace al de-
bido proceso. Mds adelante, disponer las copias, medios y plazos indispensables
para la preparacion de su defensa. Primero tiene que enterarse de qué lo estin

16 PLANO DE EGEA, José — Primera Edicion, Ano: 1992 - La Constitucion de la Republica del
Paraguay - Editorial LD., pp. 40, 41, 42 y 43.
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acusando. Tienen que hablar sobre la posibilidad o factibilidad de la defensa, inclu-
sive, tienen que hablar de sus honorarios. Otra situacion: uno va a la secretaria y le
pide una copia simple, una fotocopia simple de los antecedentes y dice solamente
si el juez ordena, traiga poder. ¢Qué se estd haciendo de este modo? Se estd obsta-
culizando la defensa. Se estd creando un problema para que este sefior que estd en
la circel pueda ser defendido y muchas veces se pierde dos o tres dias en este tra-
mite. Y si lo ponemos en una norma constitucional esto ya no a poder ocurrir [...]
CIUDADANO CONVENCIONAL JUAN ERNESTO VILLAMAYOR: Es fundamental que
el juez tenga que explicar antes de dar iniciacion a un proceso, el motivo por el cual
tiene presa a una persona. Es fundamental que se le dé una copia detallada de la
acusacion, para saber de qué debe defenderse una persona, si queremos preservar
el principio de la inocencia. Yo no creo que estos dos agregados sean meros detalles
de circunstancia; creo que hacen a cuestiones de fondo y creo que hacen realmente
a una garantia fundamental [...]. De este somero resumen quedo establecido que,
de los derechos procesales, en el proceso penal, o en cualquier otro del cual pudiera
derivarse pena o sancion, toda persona tiene derecho a: 7) la comunicacion previa
y detallada de la imputacion, asi como a disponer de copias, medios y plazos indis-
pensables para la preparacion de su defensa en libre comunicacion. Queda claro que
las constituciones juegan un papel preponderante en la consagracion de derechos
fundamentales y de garantias procesales. Lo antedicho, alcanza ribetes importantes
y marcan un rumbo en la historia de una sociedad. En tal sentido, temas como éste
que son aprendizajes de errores del pasado, son tan trascendentes por lo que se
senalan argumentos que expresan que las constituciones'’, mas que cualquier otro
material legal, son idoneas de registrar las continuidades y discontinuidades de una
comunidad desde un punto de vista historico. Se basan en acontecimientos pasados
en funcion del futuro por lo que pueden considerarse en si mismas una herramienta
de la memoria. El valor conmemorativo de los predmbulos, una memoria constitu-
cional mds amplia. Las constituciones se transforman de hecho en efectivos lugares
de la memoria, capaces de cimentar la legitimidad politica a través de los relatos
nacionales que determinan un espacio discursivo. La constitucién evoluciona a la
vez en un objeto ejemplar de memoria y un parimetro de legitimidad memorable
para delimitar que recordar. El pensamiento de que la elaboracion del pasado

17 MASTROMARINO, Anna — Ano: 2023 — Memoria y Politicas Pablicas — Buenos Aires, Bogotd,
Porto Alegre, Santiago, Asuncion, pp. 2, 3, 4, 21, 23, 24, 25, 27.
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llevada a cabo mediante el uso de una legislacion sobre la memoria por parte del
Estado puede representar un factor constitutivo relevante, por medio del cual un
pais puede llegar a integrar la historia —aunque sea dolorosa y divisoria— en su pro-
pia biografia colectiva. La verdad se vuelve fundamental para la democracia y la men-
tira es dafina; no es casualidad que las exigencias de verdad se hayan vuelto mas
apremiantes tras grandes traumas sociales y que estas exigencias muestren su carac-
ter espinoso cuando estos traumas son el resultado de la actividad criminal del Es-
tado.

6. La Imputacion y la Convencion Americana de DD. HH:

En los fallos se hace referencia expresa a las normas constitucionales que guardan
una intima relacion con el acta de imputacion, y no es ocioso repetirlos. En profun-
didad, ademads, es de citar que existen obras que analizan el aspecto convencional
del instituto e incluso la mencién expresa de causas ante la CIDH, como la posicion™®
asumida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el marco de la causa
“FERMIN RAMIREZ VS GUATEMALA” cuya sentencia fue dictada el 20 de junio de
2005: En el caso, la Corte Interamericana acertadamente manifest6 que: “...1a des-
cripcion material de la conducta imputada contiene los datos ficticos recogidos en
la acusacion, que constituyen la referencia indispensable para el ejercicio de la de-
fensa del imputado y la consecuente consideracion del juzgador en la sentencia. De
ahi que el imputado tenga derecho a conocer, a través de una descripcion clara,
detallada y precisa, los hechos que se le imputan. La calificacion juridica de éstos
puede ser modificada durante el proceso por el 6rgano acusador o por el juzgador,
sin que ello atente contra el derecho de defensa, cuando se mantengan sin variacion
los hechos mismos y se observen las garantias procesales previstas en la ley para
llevar a cabo la nueva calificacion. El llamado “principio de coherencia o de correla-
cién entre acusacion y sentencia” implica que la sentencia puede versar inicamente
sobre hechos o circunstancias contemplados en la acusacion...”. Respecto a la co-
nexion de este principio con el de “iura novit curia”, senalé que: “...Esta facultad,
consecuente con el principio iura novit curia, debe ser entendida e interpretada en
armonia con el principio de congruencia y el derecho de defensa. La necesaria

18 GONZALEZ, Juan y ORTEGA, César - Afio: 2018 - Primera Edicion - Nulidad de la Imputacion,
andlisis normativo y jurisprudencial - LEX IURIS, pp. 139, 140, 141.
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congruencia entre la acusacion y la eventual sentencia justifica la suspension del
debate y el nuevo interrogatorio del acusado, cuando se pretende cambiar la base
factica de la acusacion. Si esto ocurre irregularmente, se lesiona el derecho a la de-
fensa, en la medida en que el imputado no ha podido ejercerlo sobre todos los he-
chos que serin materia de la sentencia” (parrafo 74). Indudablemente este fallo
constituye un formidable precedente para el fortalecimiento del derecho a la defensa
y es un camino o un estandar que los tribunales deben observar y aplicar en nuestro
derecho interno, y - 16gicamente - respecto del cual las partes pueden invocar y re-
clamar su efectivo cumplimiento. Ahonda el tema respecto al principio “iura novit
curia”, al decir que s6lo resulta legitimo en la medida en que se observe el principio
de congruencia entre imputacion y sentencia, y las exigencias derivadas del de-
recho de la defensa establecidas en los articulos 8.2.b y 8.2.c de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos referente a las Garantias Judiciales que reza:
“...Toda persona inculpada de delito tiene derecho a... b. comunicacién previa y
detallada al inculpado de la acusacion formulada; c. concesion al inculpado del
tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa). Va de suyo
que esta vision convencional es obligatoria con base en el art. 137 de nuestra ley
fundamental.

7. No debe escapar del analisis la resolucion” dictada en el “RECURSO EXTRA-
ORDINARIO DE CASACION L M R P POR S/ HECHOS PUNIBLES C/ LAS RELA-
CIONES JURIDICAS, C/ EL PATRIMONIO, C/ LA ADMINISTRACION PUBLICA Y
C/ LA FE PUBLICA”

Por el que la Sala Penal de la CSJ mediante el A.I. N° 1759 del 07/09/2005, resolvid
anular el acta de imputacion presentado y en consecuencia declarar igualmente nu-
las todas las disposiciones judiciales, diligencias y actividades fiscales en las que se
basé el acta de imputacion por considerar que los hechos punibles atribuidos a la
imputada no se hallaban individualizados, precisados o especificados en la referido
acta. Se senala enfiticamente que “...en el acta en mencion, no se especificaron el
o los hechos punibles presuntamente cometidos por la imputada, simplemente se
limitaron a citar, de modo general, titulos y capitulos de los codigos penales vigente
y derogado. Los agentes fiscales que presentaron la imputacion no sabian, ni saben,

9 A1 N° 1759 del 7 de setiembre de 2005, Sala Penal, CS].



ELACTA DE IMPUTACION. 193
COMENTARIOS EN RELACION A JURISPRUDENCIAS UNIFORMES

cudles son los articulos que califican y castigan los hechos presuntamente cometidos,
en el supuesto de su punibilidad...”. El interlocutorio refiere categoricamente los
defectos insanables cometidos en la causa, todos relacionados con el acta de impu-
tacion que afectan derechos procesales y constitucionales basicos. Se las explicita
largamente, pues los defectos son tan notorios y las irregularidades violatorias del
derecho a la defensa tan evidentes, que motivaron el dictado de la resolucion de
nulidad de la Sala Penal. Cabe acotar que esta solucion traumadtica dictada por la
Corte produjo inicialmente un gran impacto, por la solucién procesal determinada.
Sin embargo, esta decision que cercena y mutila la atribucion legal y constitucional
de imputacion que tiene el Ministerio Publico en el sistema acusatorio no tuvo reso-
luciones paralelas y de la misma indole. Considero que la medida fue tan extremay
atendiendo a la reciente vigencia del Codigo Penal dentro del sistema penal; casi no
hubo réplicas ni resoluciones en el mismo sentido y por ende este fallo no sirvio
como elemento catalizador. Si bien es cierto, académicamente, el auto interlocutorio
referido siempre fue objeto de andlisis y discusion, pero en definitiva fue un fallo
que, por lo antedicho, no marco una linea jurisprudencial de la Corte.

8. La Acordada® 1631/2022 de control del Acta de Imputacién Fiscal

A raiz de la no existencia del enderezamiento del problema, la CSJ adopt6 una me-
dida orientadora, en vista a las distorsiones observadas en el proceso penal, y esen-
cialmente ante las voces de los operadores de justicia que sefialaban constantemente
que las actas de imputaciones formuladas por el Ministerio Pablico no cumplian con
las formalidades exigidas en la ley, dificultindose asi el real y efectivo ejercicio del
derecho a la defensa y la realizacion de las demds garantias constitucionales. En aten-
cién a esos fundados y constantes reclamos y quejas, la Corte Suprema de Justicia,
para el fortalecimiento del control jurisdiccional del acta de imputacion fiscal,
dicto la Acordada N° 1631 del 30 de marzo de 2022 mediante el cual se imple-
menta y aprueba la utilizacion de la “Guia de Control Jurisdiccional del Acta de
Imputacion”, que tiene por finalidad sehalar cuestiones relevantes que deben ser
consideradas al examinar los motivos, méritos y razones para que el 6rgano jurisdic-
cional tome conocimiento del acta de imputacion. Segin la Acordada, la referida
acta debe contener: 1) Datos administrativos necesarios para ubicar ficilmente a la

20 Acordada CSJ, N° 1631/2022.
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investigacion realizada dentro de la organizacion interna del Ministerio Publico, que
debe contener el nimero de entrada, la caritula, la fecha de recepcion, la hora de
recepcion, la fecha de imputacion, la hora de imputacion, la unidad fiscal de recep-
cion y el o los agente/s encargado/s; 2) Los actos iniciales, es decir, la forma en que
se tomo conocimiento del hecho de la presunta comision del hecho (denuncia, que-
rella); 3) La identificacion del o de los imputado/s; 4) Los hechos atribuidos que
motivan el inicio formal del proceso. Esta es una de las secciones mds importantes
del acta de imputacion, pues la misma debe contener elementos de la descripcion
de hechos en el marco del proceso penal, atribuciones de acciones o de omisiones,
la descripcion de las demds circunstancias relevantes, condiciones de tiempo (hora,
fecha, entre otros detalles), de modo, condiciones de lugar. La forma y estilo de
describir los hechos en el marco del proceso penal deben describirse de forma ob-
jetiva, evitando utilizar adjetivos o expresiones que denoten juicios de valor sobre el
autor. Debe cumplir también pautas y requisitos minimos de la descripcion de he-
chos de la imputacion, en otras palabras, no se debe realizar una descripcion incom-
pleta de los hechos. En el punto 5) de la referida Acordada se aborda la calificacion
juridica inicial de las conductas; 6) Los elementos de sospecha; 7) la solicitud del
plazo de investigacion y 8) la fundamentacion de la solicitud.

Indudablemente el proposito, el nucleo y la idea central de este esfuerzo constituye
un buen inicio del proceso penal, e igualmente agotar el control jurisdiccional que
deben realizar los jueces por otra via acusatoria que se adecua al sistema. Entonces,
lo que se propone realizar es la oposicion fundada al inicio de una investigacion,
cuando el acto procesal, en este caso, el acta de imputacion carece de los elementos
fundamentales y bdasicos. éQué pasé?, iPor qué? iDonde?, iComo?, iCuindo?,
¢Quién?, ¢Hay algin testigo?, {Qué tiempo necesita para realizar la investigacion y
corroborar esa historia? Son preguntas necesarias que deben ser respondidas al pro-
ponerse una imputacion. Es evidente que lo 16gico es simplificar todo esto porque
lo que ha pasado a lo largo de estos veintidds anos de funcionamiento del sistema
penal es que no se ha cumplido con estos requisitos minimos. Nuestro sistema que
es acusatorio, oral y publico, y se rige por el principio de inmediacion, continuidad,
pero, sin embargo, la légica de los operadores sigue siendo escrita, pesada, inquisi-
tiva y se utilizan, por ejemplo, las medidas cautelares de manera absolutamente irre-
gular. El hecho de formular una imputacion no necesariamente requiere la aplica-
cion de alguna medida cautelar porque existen maneras de someter al procesado al
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proceso y no necesariamente deben utilizarse la fuerza y la cdrcel. Evidentemente
todo estd desvirtuado y es por ello que justamente se formul6 la acordada con rela-
cion a medidas cautelares, por el abuso del uso de las mismas y todas esas distorsio-
nes, y pretendiendo volver al cauce natural, a 1a fuente, a los origenes de este modelo
que tenemos vigente y que estamos obviamente obligados a aplicar de manera co-
rrecta para cumplir con las finalidades de las mismas. El proposito es llegar a la ver-
dad por los caminos establecidos en la ley, y durante ese recorrido y desde el origen
del proceso hay que respetar todas las garantias y al final lograr dictar la sentencia
que corresponda, ya sea de condena o absolucion. Entonces, ese camino debe ser
regular, no tiene que ser dispendioso en cuanto a la aplicacion del tiempo, no debe
ser desproporcionado ni abusivo en cuanto a la aplicacion de la fuerza. Tiene que
ser efectivo en la busqueda de la verdad y la aplicacion de la libertad probatoria para
llegar a la verdad por todos los medios, pero no a cualquier precio. Teniendo en
cuenta varios factores, todo se debe construir en tiempo legal, porque de lo contra-
rio todo lo que se hace hoy deslegitima la tarea del sistema de justicia.

Hoy el sistema de justicia cuenta con el expediente electronico y hay muchos aspec-
tos de orden técnico que no solamente son de orden procesal, que determinan, por
ejemplo, que en el caso de que una imputacion no llenare determinados campos
establecidos en el expediente electronico la presentacion debe ser rechazada. Asi,
todo esta previsto de manera formal y obviamente atendiendo también a lo sustan-
cial. La Acordada que comentamos innegablemente no tiene el proposito de ponerle
palos a la rueda de la investigacion, al contrario, lo que se busca es, a través del
trimite de oposicion, otorgarle a la Fiscalia la oportunidad de presentar una impu-
tacion que sea util para un regular inicio del proceso penal y que asi, mds adelante,
el proceso no tropiece con chicanas o dificultades u obsticulos que conlleven a una
nulidad. La idea es darle calidad a la iniciacion del proceso y, por ende, posterior-
mente a todos los estadios donde se construye éste, para que esté solidamente esté
instalado y que no pueda derrumbarse en cualquier momento de su trimite.

En conclusion, esta propuesta implica un recorrido tomando como tema central la
imputacion, iniciando su andlisis a partir de casos analizados por el Tribunal de Ape-
laciones, definiciones basicas, breves ideas y nociones de varios autores, lineamien-
tos de la ministra de la CSJ, andlisis de un fallo por parte de la CIDH que hace refe-
rencia expresa a las norma constitucionales que guardan relacion con el tema



REVISTA DE LA FACULTAD DE
DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (U.N.A.)

196

B

Supal

abordado y un breve comentario de la Acordada N° 1631 del 30 de marzo de 2022
dictada por la CSJ que implementa y aprueba la utilizacion de la Guia de Control
Jurisdiccional del Acta de Imputacion.
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PROTECCION DE LOS DERECHOS LABORALES EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS: EL CAMINO
RECORRIDO HACIA SU JUSTICIABILIDAD DIRECTA

Protection of labor rights in the Inter-American Human
Rights System: the path taken to their direct justiciability

Noelia Virginia Martinez Cantero °

Resumen:

Este articulo describe la proteccion de los derechos laborales en el Sistema Inter-
americano de Derechos Humanos, mediante sus diversos instrumentos, asi como la
articulacion de esa tutela a través de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, planteando algunas reflexiones al respecto. A modo introduc-
torio, se realiza una conceptualizacion de los derechos laborales como derechos hu-
manos, con la resefia de los principales antecedentes de su proteccion internacional
y de instrumentos que forman parte del corpus iuris regional en la materia. Se revisa
el panorama de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en diversos fallos sobre
violaciones estatales de derechos humanos en las relaciones laborales, mediante un
recorrido cronoldgico, en dos fases, de distintas sentencias emitidas por el Tribunal
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Interamericano; una, la de los primeros pronunciamientos de la Corte relacionados
con el derecho al trabajo y a la seguridad social, al que se brind¢ inicialmente una
proteccion indirecta y conectada a derechos civiles y politicos; y otra, la fase actual,
en la que la postura de la Corte se ha decantado por la justiciabilidad directa de los
derechos laborales.

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos, derechos laborales,
tutela efectiva, justiciabilidad directa.

Abstract

This article describes the protection of labor rights in the Inter-American Human
Rights System, through its various instruments, as well as the articulation of this
protection through the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights,
and raises some reflections in this regard. By way of introduction, a conceptual-
ization of labour rights as buman rights is carried out, with a review of the main
antecedents of their international protection and of instruments that are part of
the regional corpus iuris on the subject. The panorama of the jurisprudence of the
Inter-American Court is reviewed, in various rulings on state violations of buman
rights in labor relations, through a chronological tour of various judgments issued
by the Inter-American Court, in two phases; one, that of the first pronouncements
of the Court related to the right to work and social security, which were initially
provided with indirect protection and connected to civil and political rights; and
anotber, the current phase, in which the Court's position has opted for the direct
Justiciability of labor rights.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights, labor rights, effective protec-
tion, direct justiciability.

1. Derechos laborales como objeto de proteccién del derecho internacional
de los derechos humanos

Los derechos laborales, como conjunto de garantias, facultades y prerrogativas de
las que los trabajadores y las trabajadoras gozan en el marco de una relacion de
trabajo, como sujetos especialmente tutelados, debido a la vulnerabilidad en la que
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se encuentran con respecto a los empleadores, son concebidos por el pensamiento
juridico actual como derechos humanos fundamentales, con los que guardan una
intima relacién en cuanto a la finalidad que persiguen. Asi, los derechos humanos
surgen como limitacion al poder del Estado y los derechos laborales emergen en
aras de limitar o mitigar el abuso de la parte empleadora, al aprovechar la vulnera-
bilidad de los trabajadores y trabajadoras.

La concepcion de los derechos laborales como derechos humanos fundamentales,
que, como tales, se enraizan en la dignidad humana y conllevan una serie de obliga-
ciones estatales para garantizar su goce y ejercicio, se introduce con el advenimiento
del Estado Social, en el cual se reivindica la proteccion juridica de los trabajadores y
trabajadoras, al tratarse de sujetos especialmente vulnerables como parte econdmi-
camente débil de la relacion de trabajo, merced al establecimiento de condiciones
de trabajo dignas y equitativas; en efecto, tal situacion asimétrica los coloca en un
plano de notoria desigualdad que debe ser corregida, considerando que el derecho
a un trabajo digno, ademas de posibilitar un ingreso econémico para el sustento de
la persona trabajadora, permite el goce y ejercicio de otros derechos fundamentales,
que hacen a su desarrollo y crecimiento personal. Sobre este punto, la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, que serd referida también como Corte IDH, ha
expresado que “el trabajo debe ser una forma de realizacion y una oportunidad para
que el trabajador desarrolle sus aptitudes, habilidades y potencialidades, y logre sus

aspiraciones, en aras de alcanzar su desarrollo como ser humano™”.

Actualmente, un amplio conjunto de derechos laborales tanto de caricter individual
como colectivo gozan de proteccion generalizada en los ordenamientos internos de
los diversos paises, quienes tienen la obligacion de garantizar su pleno goce y ejer-
cicio, y, en muchos casos, se entroncan en la cispide normativa de dichos ordena-
mientos, mediante la constitucionalizacion de esos derechos; la proteccion también
se otorga a través de un amplio conjunto de instrumentos internacionales de cardc-
ter regional y universal, de entre los cuales en este ensayo nos enfocaremos en los
que conforman el plexo convencional del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, al que nos referiremos también como SIDH.

! Corte IDH. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consul-
tiva OC-18/03 del 17 de setiembre de 2003. Serie A, N° 18, parr. 158.
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1.1. Derechos laborales especificos e inespecificos

En el amplio elenco de derechos laborales tutelados a nivel constitucional e interna-
cional, y que constituyen el “piso” o minimo de garantias en el marco de las relacio-
nes de trabajo, podemos distinguir los derechos especificamente derivados de la
condicion de trabajador o trabajadora, como por ejemplo, el derecho a condiciones
dignas de trabajo, a la estabilidad laboral, a un salario justo, a la limitacion de la
duracion de las jornadas, a las vacaciones y otros descansos periodicos, a la tutela
de sus créditos en caso de insolvencia de los empleadores, a la seguridad e higiene
en el trabajo, a constituir y afiliarse a sindicatos, a la huelga, a la negociacion colec-
tiva, entre muchos otros.

Ademis de los referidos derechos tipicamente emergentes de la condicién de per-
sona trabajadora, ésta también es especialmente protegida en lo que hace a otros
derechos humanos, cuyos titulares universales son todas las personas, y cuyo goce y
ejercicio pleno en los contextos laborales merecen una tutela reforzada, puesto que
la condicion de subordinacion creada en la relacion de trabajo expone a los trabaja-
dores y trabajadoras a una situacion de especial vulnerabilidad en lo que atafie a su
posible conculcacion; se trata de derechos de los que toda persona es titular, y que
se tienen ya dentro o fuera del establecimiento de trabajo; a partir de esta nocion es
que la doctrina ha pergenado el concepto de “ciudadania en la empresa”?; asi, tene-
mos el derecho a la vida, a libertad de expresion, a la no discriminacion, a la intimi-

dad, por citar algunos.

Con lo dicho se hacen patente las notas de universalidad, interdependencia e indi-
visibilidad que informan a los derechos humanos, maxime en una situacion como la
laboral, que, como se senald, genera subordinacion y coloca a la persona trabajadora
en una posicion de desbalance, que podria propiciar la conculcacion de sus dere-
chos fundamentales, tanto en la esfera de los derechos laborales propios o especifi-
cos, como en la de los derechos inespecificos que ejerce al interior de la empresa;
la proteccion laboral tiende, pues, a ampliarse y actualizarse a partir de los cambios
que se suscitan en el mundo, ante la globalizacion de las relaciones de trabajo.

2 Para mayor abundamiento sobre este tema, ver en: LAYANA VENENCIANO, E., Derecho del trabajo
y derechos fundamentales: Ciudadania en la empresa. Revista de Ciencias Sociales, (63), 2018,
pp. 145-167.
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1.2 Hitos de la constitucionalizacion e internacionalizacion de los derechos
laborales

En este abordaje resulta ineludible hacer mencion de tres hitos normativos en la
proteccion de los derechos laborales, que vieron la luz en la misma época y en un
escenario mundial de miseria y explotacion, que reclamaba la urgente proteccion de
los derechos sociales y, entre ellos, especialmente, del derecho al trabajo. Tuvieron
una influencia decisiva para el desarrollo legal, constitucional e internacional de lo
que vendria a ser la tutela de los derechos laborales, en un proceso que ciment9 el
surgimiento de los sistemas universal y regionales de proteccion internacional de los
derechos humanos, con posterioridad a la segunda guerra mundial, sistemas en los
que, desde sus albores, se reafirmé el reconocimiento y proteccion de los derechos
laborales.

1.2.1 Constitucion de Querétaro de 1917

La Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 es precursora de la cons-
titucionalizacion social y, especificamente, de los derechos laborales en Latinoamé-
rica'y en el mundo.

En los albores del siglo XX en el contexto de una extendida y acentuada precariza-
cién de las condiciones de trabajo, conflicto bélico mundial de por medio, ve la luz
la centenaria Carta Magna mexicana, que marcé un hito en la proteccion de los de-
rechos sociales y, concretamente, de los derechos laborales, al ser reconocidos juri-
dicamente por primera vez en una disposicion interna de maxima jerarquia.

En sus célebres articulos 5° y 123 establece una profusa y detallada regulacion alta-
mente tuitiva de derechos laborales, entre ellos: justa retribucion del trabajo, igual
salario por igual trabajo, limitacion de la jornada laboral, seguridad social, prohibi-
cion de trabajos insalubres y peligrosos para mujeres y nifos, descanso semanal,
proteccion de la maternidad, pago de horas extraordinarias, higiene y seguridad en
el trabajo, libertad de asociacion sindical, derecho de huelga y la proteccion contra
la discriminacion sindical.

Esta Constitucion ha servido de inspiracion a varios paises latinoamericanos que,
siguiendo sus lineamientos, han incluido la proteccion del derecho al trabajo en las
Constituciones de la primera mitad del siglo XX. Sobre dicha cuestion el maestro
CESAR ARESE expresa que: “El ejemplo mexicano fue seguido cercanamente por
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varios paises del drea. La Constitucion Politica de la Republica de Chile del 18 de
setiembre de 1925 se acopl6 al nacimiento del constitucionalismo laboral, inclu-
yendo la proteccion del trabajo y la prevision social (articulo 15). Podria decirse que
aparecia aqui el principio protectorio en su bésica, pero esencial enunciacion. El
derecho del trabajo ingresaria luego en las Constituciones de Pert de 1933, Uruguay
en 1934, Colombia y Venezuela en 1936, Bolivia en 1938, Nicaragua y El Salvador en
1939, Cuba en 1940, Guatemala y Ecuador en 1946 y Argentina en 1949”°.

El mismo autor refiere que la Constitucion de Querétaro ha influido inclusive en las
disposiciones en materia de derechos laborales contenidas en el Tratado de Versa-
lles, por el cual se estableci6 la Organizacion Internacional del Trabajo*.

1.2.2 Constitucion de Weimar de 1919

El también centenario texto constitucional aleman representa otro hito normativo
del Constitucionalismo Social y, para el tema que nos ocupa, de los derechos labo-
rales y de la seguridad social, a nivel mundial.

En su normativa reconoci6 los derechos de los trabajadores al empleo, la prevision
social, la libertad sindical, la proteccion de la maternidad y de las familias numerosas,
el descanso dominical, la libertad de coalicion, entre otros. En su articulo 118 se
establece que no debe ser restringida la libertad de expresion por la condicién de
trabajador.

1.2.3 Creacion de la OIT

El Tratado de Versalles de 1919, que puso fin a la Primera Guerra Mundial, es tam-
bién el acta de nacimiento de la Organizacion Mundial del Trabajo, y con ella, de la
proteccion internacional del derecho al trabajo; en este tratado se plasmo el princi-
pio fundamental de que el trabajo no debe ser considerado como una mercancia y
la reivindicacion de la justicia social como elemento para alcanzar la paz. En 1944,
al final de la Segunda Guerra Mundial, se adopta la Declaracion de Filadelfia, por la

3 ARESE, C., Los derechos humanos laborales en las Constituciones Latinoamericanas (El cente-
nario de la Constitucion de Querétaro), Revista Latinoamericana de Derecho Social, Ntimero
25,2017, p. 186.
4 Ibidem, p. 187.
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cual se amplia el campo de accién de la OIT y se reafirman los principios de su
creacion.

Sabido es que la OIT cumple un rol clave en la tutela de los derechos fundamentales
en el trabajo, estableciendo un sistema tripartito y de didlogo social entre los gobier-
nos, los trabajadores y empleadores. Su conjunto normativo estd constituido por los
Convenios, tratados internacionales sujetos a ratificacion de los Estados, y las Re-
comendaciones, que constituyen directrices no vinculantes; estos instrumentos
conforman las Normas Internacionales del Trabajo de la organizacion.

Bajo su asesoramiento y asistencia técnica, y en consonancia con las masivas ratifica-
ciones a nivel regional de los Convenios emanados de la organizacion, se inicié en
numerosos paises latinoamericanos, durante la primera mitad del siglo XX, el movi-
miento de codificacion del derecho laboral.

El profesor HUMBERTO VILLASMIL, experto de la OIT, explica que el proceso de
masivas ratificaciones en bloque de los Convenios por parte de los paises latinoame-
ricanos, que precedio a la sancion de sus propios codigos o leyes generales del tra-
bajo internas, implicé una “suerte de codificacion de fuente internacional”.’

La importancia de los Convenios y demds normas emanadas de la OIT es valiosa y
trascendente a nivel global, particularmente, para el objeto de este trabajo, que versa
sobre la proteccion de los derechos laborales en la Corte IDH, dado que, como se
tiene dicho, la normativa legal y constitucional de los paises latinoamericanos en
materia laboral reconocen como fuente fundamental a las normas internacionales
del trabajo de la OIT, cuyos Convenios han sido mayoritariamente ratificados en la
region. A ello se suma que, al ser el organismo universal especializado en la protec-
cion del derecho al trabajo, la Corte IDH ha recurrido en innumerables oportunida-
des a sus normas convencionales y recomendaciones, como fuentes juridicas que
conforman el corpus iuris internacional, para fundamentar en sus sentencias el sen-
tido y alcance de varios derechos laborales, como, por ejemplo, la libertad sindical
y el trabajo forzoso.

5 VILLASMIL PRIETO, H., Pasado y presente del derecho laboral latinoamericano y las vicisitudes
de la relacion de trabajo (segunda parte), Revista latinoamericana de Derecho Social, Univer-
sidad Autonoma de México, Niimero 22, 2016, p. 298.
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1.2.4. Las reformas constitucionales latinoamericanas de finales del siglo XX
y la incorporacién del derecho internacional de los derechos humanos a los
ordenamientos internos

En las dltimas décadas del siglo pasado se dio una oleada de procesos de transicion
democritica en Latinoamérica, lo cual conllevo importantes reformas constituciona-
les en los paises de la region; ello posibilitd la inclusion de un nutrido catilogo de
los Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA) y un amplio
reconocimiento al maximo nivel normativo interno de los derechos laborales. Asi,
entre los Estados parte de la CADH que otorgan el reconocimiento constitucional a
los derechos laborales se encuentran: Argentina, cuya Constitucion protege el dere-
cho al trabajo en sus diversas formas, asi como su realizacion en condiciones dignas
y equitativas, con la garantia de la estabilidad laboral (Art. 14 bis); Paraguay, que
consagra el derecho a un trabajo licito, libremente escogido y a realizarse en condi-
ciones dignas y justas (Art. 86); Bolivia, prevé también en su Carta Magna el derecho
a un trabajo digno, con seguridad, higiene y salud ocupacional, sin discriminacion y
con una remuneracion justa (Arts. 46 y 48); Uruguay, reconoce el derecho de toda
persona a dedicarse a un trabajo licito (Art. 36). El derecho al trabajo también se
encuentra reconocido expresamente en las Constituciones de Brasil (Art. 6), Chile
(Art. 19), Pert (Art. 2), Colombia (Art. 25), Ecuador (Art. 33), Costa Rica (Art. 56),
México (Art. 123), Panama (Art 64), entre otros.

En estas constituciones se han establecido clausulas de incorporacion de las normas
internacionales sobre derechos humanos en general, comprensivas, entre otras, de
los instrumentos regionales que reconocen los derechos humanos laborales. Estas
cldusulas son denominadas “cldusulas puente”, porque integran los sistemas juridi-
cos nacionales con los supranacionales, a través de la recepcion de las normas inter-
nacionales sobre derechos humanos como fuentes formales, y mediante modifica-
ciones del principio de supremacia constitucional®.

La recepcion constitucional de normas internacionales en el 4mbito interno se da en
forma expresa, atribuyéndose a ellas un rango supralegal, como por ejemplo acon-
tece en Perd (Art. 5) y Paraguay (Art. 137), u otorgindoseles la misma jerarquia que

S AMAYA, J.A., El debate sobre la tiltima palabra. Reflexiones sobre los controles de constitucio-
nalidad y convencionalidad, LEX - Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica, Vol.
16 Niimero 21, 2018, p. 100.
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la propia Constitucion, como es el caso de Argentina en relacién con los tratados de
derechos humanos (Art. 75, inciso 22), e inclusive ubicindolos en un rango preva-
lente a la Constitucion o supraconstitucional, tal cual sucede con Bolivia (Art. 256).
También se establecen disposiciones constitucionales que en forma implicita recep-
tan el derecho internacional a través de cldusulas de proteccion de derechos y ga-
rantias no enunciados, lo que se observa, por ejemplo, en Paraguay (Art. 45) o Uru-
guay (Art. 72) .

2. Instrumentos de proteccion internacional de los derechos laborales en el
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos

A mitad del siglo XX; tras el fin del devastador segundo conflicto bélico mundial, y
ante la gravedad y magnitud de los sucesos ocurridos, que evidenciaron el peligro
que puede representar el abuso del poder para los derechos y la dignidad de las
personas, la conciencia de la comunidad internacional acerca de la necesidad de la
proteccion supraestatal de los derechos humanos fundamentales propici6 la crea-
cion de los conocidos sistemas de proteccion universal y regionales de derechos
humanos existentes hoy dia.

Entre ellos se encuentra el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos —al que en este trabajo se alude también por sus siglas, SIDH— que es el
sistema de proteccion regional de derechos humanos en el seno de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA), y tiene como base instrumentos internacionales de
reconocimiento y proteccion con diversos efectos y alcances (Tratados, Convencio-
nes, Declaraciones) adoptados por los Estados Americanos partes del mismo, los que
al integrar el sistema asumen, a su vez, diversas obligaciones internacionales con
miras a la proteccién y promocion de los derechos humanos en el 4mbito interame-
ricano.

7 Para mayor abundamiento, ver en AYALA CORAO, C., La jerarquia constitucional de los tratados
relativos a derechos bumanos y sus consecuencias, en MENDEZ SILVA, R.(Coordinador), Derecho
internacional de los derechos humanos, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2002, pp. 37-90.
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Los 6rganos del SIDH encargados de velar por el cumplimiento y observancia de
dichos instrumentos internacionales son la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

La Comision Interamericana es un drgano que tiene funciones de tenor politico y
cuasi jurisdiccional, en tanto se encarga de la promocion del cumplimiento y de la
proteccion de los derechos humanos en la region, mediante visitas in loco y la ela-
boracion de informes sobre su situacion en los respectivos paises; asimismo, se en-
cargan de la recepcion de denuncias sobre violaciones de derechos humanos formu-
ladas en forma individual, por particulares u organizaciones, respecto de las cuales
le compete el andlisis de cumplimiento de los requisitos de admisibilidad estableci-
dos en la Convencion.

La Corte IDH, por su parte, se constituye en un tribunal internacional de caricter
regional, cuya funcion es interpretar y aplicar la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (CADH), asi como los demds instrumentos internacionales que con-
forman el SIDH; su funcion es jurisdiccional y la cumple a través de las sentencias
que pronuncia en el juzgamiento de los casos contenciosos sometidos a su conoci-
miento por los Estados o la Comision Interamericana, en los que determina si un
Estado incurri6 o no en responsabilidad internacional por violacion de derechos
protegidos en la Convencion Americana u otros instrumentos de derechos humanos
aplicables al SIDH. Asimismo, tiene la facultad de pronunciarse por via de opiniones
consultivas sobre la interpretacion de la CADH y otros instrumentos, y puede otorgar
medidas provisionales, ademds de supervisar el cumplimiento de sus sentencias.

Hechas las precedentes consideraciones, a continuacion se resefia el cimulo de ins-
trumentos internacionales que forman parte del SIDH, desde la perspectiva de los
derechos laborales reconocidos en los mismos.

2.1 Carta Internacional Americana de Garantias Sociales

Fue aprobada en 1948, en la Novena Conferencia Internacional de Bogotd, y es co-
nocida también como la Declaracién de los Derechos Sociales del Trabajador,
pues regula en forma exhaustiva y especifica los derechos laborales, lo que deja pa-
tente la especial relevancia que para los Estados Americanos tuvo, desde los tiempos
fundacionales de la integracion regional, el reconocimiento y la proteccion interna-
cional de tales derechos, como derechos humanos fundamentales de la persona.
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Por lo dicho, es un instrumento de gran trascendencia para los derechos humanos
en general y, especialmente, para los derechos laborales, que tiene el mérito de ha-
ber sido precursor en la proclamacion de derechos laborales en un instrumento in-
ternacional de cardcter regional. Sobre el punto, se ha sehalado que la Carta Inter-
nacional Americana de Garantias Sociales “por su riqueza constituy6 un auténtico
cdigo internacional del trabajo™ y que “a pesar de no mostrar la proyeccion mas
potente de otros instrumentos regionales, significa una plataforma de accion de no-
table consistencia™.

La Carta consta de 39 articulos, en el primero de los cuales se establece que su objeto
es “declarar los principios fundamentales que deben amparar a los trabajadores de
toda clase y constituye el minimum de derechos de que ellos deben gozar en los
Estados Americanos, sin perjuicio de que las leyes de cada uno puedan ampliar esos
derechos o reconocerles otros mis favorables”.

Las siguientes disposiciones de la Carta regulan cuestiones fundamentales atinentes
a la relacion de trabajo, y a los derechos y obligaciones que para los trabajadores y
trabajadoras emergen de la misma, asi como para los empleadores y el Estado. Estin
incluidos, entre otros, el trabajo como funcion social y no como articulo de comer-
cio, la igualdad de salario, el salario minimo e inembargable, la irrenunciabilidad de
derechos laborales, la estabilidad en el empleo, la igualdad de derechos para nacio-
nales y extranjeros, la negociacion colectiva, la duracion maxima de la jornada labo-
ral, descansos semanales remunerados, vacaciones, trabajo de menores y de muje-
res, contrato de aprendizaje, contrato doméstico, trabajo a domicilio, empleados
publicos, derecho de huelga, seguridad social, trabajo rural.

La Carta regula varias obligaciones de los Estados a fin de concretizar y hacer efecti-
vos los derechos mencionados, proporcionando pautas para la creacion de direccio-
nes de inspeccion del trabajo, una jurisdiccion especializada del fuero laboral e,
igualmente, recomendando la utilizacion de vias de solucion pacificas de los conflic-
tos derivados de las relaciones colectivas de trabajo.

8 ARESE, C., Los derechos bumanos laborales en las Constituciones Latinoamericanas (El cente-
nario de la Constitucion de Querétaro), Revista Latinoamericana de Derecho Social, Ntimero
25,2017, p. 188.
? Ibidem, p. 189.
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2.2 Carta de la OFA

El acta de nacimiento de la Organizacion de Estados Americanos contiene una enun-
ciacion de derechos laborales, lo cual reafirma el consenso de los Estados miembros
en otorgar un reconocimiento expreso a aquellos, asumiendo un compromiso con
miras a su efectiva vigencia, ya desde la génesis de la organizacion. Fue modificada
por cuatro Protocolos de Reformas, y cobra especial relevancia, para lo que aqui
concierne, la actualizacion realizada por el Protocolo de Buenos Aires, suscrito el 27
de febrero de 1967, que agregd el capitulo VII sobre “desarrollo integral” a la Carta
de la OEA.

En el Art. 45, incisos a), b) y ¢) de dicho capitulo se establecieron varios derechos
laborales, a saber: el trabajo como derecho y deber social, en condiciones dignas y
justas, con una adecuada retribucion economica, la prevision y seguridad social, la
libertad de asociacion de trabajadores y empleadores para la defensa y promocion
de sus intereses, la negociacion colectiva y huelga, entre otros.

2.3 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Se trata de un documento emblemaitico en el plexo de instrumentos americanos
sobre derechos humanos, y de trascendencia universal, surgido en el auge de la po-
sitivizacion internacional de los derechos humanos. También fue adoptada por la
Novena Conferencia Internacional Americana en Bogotd, Colombia, el 30 de abril de
1948, y precedid, por algunos meses, a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, que la reconoce como fuente.

Entre los derechos humanos contemplados en el primer capitulo, se reconocen ex-
presamente los siguientes derechos laborales: Art. XIV, derecho al trabajo en condi-
ciones dignas, a elegir libremente la vocacion y a una remuneracion justa; Art. XV,
derecho al descanso y a poder emplear el tiempo libre en el mejoramiento espiritual,
cultural y fisico; Art. XVI, derecho a la seguridad social y derecho a la asociacion
sindical; Arts. XXI y XXII, derecho de reunion y de asociacion.

2.4 Convencidon Americana sobre los Derechos Humanos

La Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (por sus siglas, CADH), es
un tratado regional adoptado en 1969 en la ciudad de San José de Costa Rica, por lo
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que se lo denomina también Pacto de San José de Costa Rica. Entr6 en vigor en 1978,
luego de haber alcanzado la cantidad de ratificaciones pertinentes.

Este instrumento reafirma las garantias y principios que fueron consagrados por los
emblematicos instrumentos universales y regionales que le preceden, en los cuales
se inspira. Asi, consagra una vision de integralidad e interdependencia de los dere-
chos humanos ", de gran trascendencia en el marco de la evolucion de la proteccion
de aquellos en el ambito interamericano; dichas caracteristicas esenciales que infor-
man a los mismos, como ya se apuntd, fueron concebidas desde los origenes de la
proteccion internacional, mas la justiciabilidad de los derechos sociales ha experi-
mentado Obices relacionados con la artificiosa dicotomia que se estableci6 entre
ellos, y los derechos civiles y politicos, en una estructura de “generaciones” de dere-
chos que provoco la relegacion de los derechos sociales a un plano inferior, y con-
cedi6 preponderancia y “carta de ciudadania”, como derechos, inicamente a los de-
rechos civiles y politicos. En contrapartida, los derechos sociales eran catalogados,
segun expresa el Prof. MEZZETTI, citando a GUASTINI, como meros “derechos de
papel”"; en el entendimiento de que los derechos civiles y politicos son derechos
de libertad, de caricter negativo, esto es, que implican un deber de abstencion del
Estado frente al individuo, mientras que los derechos sociales, son derechos de
igualdad, que dependen de una prestacion o actividad estatal, y se hallan condicio-
nados por diversos factores y recursos. Asi, se consider6 que los derechos sociales
carecen de la exigibilidad de la que gozan los derechos civiles y politicos.

Concretamente, en cuanto a los derechos humanos en materia laboral, conviene
puntualizar que algunos de ellos implican principalmente un deber de abstencion
del Estado de obstaculizar su pleno ejercicio —lo que seria el caso de la libertad
sindical y el derecho de huelga— aunque ello no excluye otras obligaciones estatales
de prestacion o positivas, a fin del garantizar goce de dichos derechos, como por
ejemplo la creacion y funcionamiento de una autoridad administrativa del trabajo

10 Sobre el punto, en el Preimbulo de la CADH se expresa que “solo puede realizarse el ideal
del ser bumano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a
cada persona gozar de sus derechos econdmicos sociales y culturales, tanto como de sus dere-
chos civiles y politicos [...]".

W MezzeTTI, L., El legado de la Constitucién de 1917: Los derechos sociales fundamentales en la
Constitucion italiana de 1948, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, Nu-
mero 26, 2016, pp. 379 ss.
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que sea competente en el trdimite de reconocimiento de sindicatos, o de drganos
jurisdiccionales especializados en conocer y decidir sobre conflictos relacionados
con la violacion de la libertad sindical. Ello hace patente la interdependencia que
existe entre todos los derechos humanos, que no son ni pueden ser tratados como
compartimentos estancos.

Se aprecia en el articulado de la Convencién un amplio y nutrido elenco de derechos
civiles y politicos, en contraste con la escasa alusion a los derechos sociales, y con-
cretamente a los derechos laborales, los cuales estin comprendidos en su Art. 26.
No obstante, entre los derechos civiles y politicos se hallan también incluidos algu-
nos derechos categorizables como laborales. Asi, en su Art. 6 establece la prohibicion
de la esclavitud o servidumbre y del trabajo forzoso, mientras que en el Art. 16 se
plasma el derecho de asociacion con fines laborales.

En su articulo 26, cuyo acipite reza “Desarrollo progresivo” se expresa que: “Los
Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lo-
grar progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las nor-
mas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Bue-
nos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados”.

Los Estados signatarios asumen, en virtud de la CADH, obligaciones internacionales
de caricter general, en cuanto se comprometen a respetar y garantizar todos los
derechos y libertades que la Convencion reconoce sin discriminacion de ningun tipo
(Art. 1.1). Por otro lado, deben adoptar las disposiciones de derecho interno que
tornen compatibles sus ordenamientos domésticos con la Convencion (Art. 2) vy, asi-
mismo, arbitrar recursos judiciales efectivos, para asegurar su tutela (Art. 25).

Las directrices de hermenéutica de las disposiciones de la Convencion (Art. 29) per-
miten una proteccion amplia y extensiva de los derechos humanos fundamentales,
al vedar la posibilidad de que por via interpretativa pueda suprimirse el goce de
derechos y libertades reconocidos en la misma, en las leyes de los Estados Partes o
en otras Convenciones en las que éstos sean parte.
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2.5 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Protocolo de San
Salvador.

Fue adoptado el 17 de noviembre de 1988 y entr6 en vigor mas de diez anos des-
pués, al haber superado las ratificaciones necesarias para ello.

Surgi6 ante la necesidad de contar con un instrumento complementario a la Con-
vencion Americana en materia de derechos sociales, finalidad que se expresa acaba-
damente en su preimbulo, en el sentido de que el Protocolo surge para reafirmar,
desarrollar, perfeccionar y proteger los derechos humanos de las personas, y conso-
lidar el régimen democritico en el continente. Asimismo, en el exordio del Protocolo
Adicional se ratifica y se alude aun con mds especificidad a la integralidad e interde-
pendencia de los derechos humanos*.

Entre los derechos individuales del trabajo se consagra el derecho a un trabajo licito,
libremente escogido y realizado en condiciones equitativas, que permita una vida
digna (Art. 6); el derecho a seguir la vocacion, a la estabilidad en el empleo y al
ascenso o promocion profesional, a la limitacion de las jornadas, asi como a la hi-
giene y seguridad en el trabajo (Art. 7).

Los derechos colectivos del trabajo también son objeto de reconocimiento en el Pro-
tocolo, que obliga a los Estados a garantizar el derecho de los trabajadores a formar
sindicatos y a asociarse a los mismos para promover y proteger sus intereses, asi
como la correspectiva libertad de no ser parte de los mismos, y también el derecho
de huelga (Art. 8).

La seguridad social se consagra como derecho de toda persona para su proteccion
frente a las contingencias de la vejez o de la discapacidad, que limiten la posibilidad

12 El Preambulo del Protocolo de San Salvador expresa esta nota esencial de los derechos huma-
nos de manera atin mas clara que el exordio de la CADH. En el parrafo pertinente se manifiesta
que el Protocolo considera “la estrecha relacion que existe entre la vigencia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos, por cuanto las diferentes
categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentran su base en el recono-
cimiento de la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocion per-
manente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamds pueda justificarse la violacién
de unos en aras de la realizacion de otros [...]”". Las negritas son nuestras.
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de llevar una vida digna (Art. 9); debe incluir cobertura médica, y subsidio o jubila-
cion por accidentes o enfermedades profesionales, asi como la licencia pagada por
maternidad.

El Art. 19 del Protocolo Adicional establece como “medios de proteccion” de los
derechos reconocidos en €l la obligacion de los Estados de presentar informes a la
Asamblea General de la OEA, segtn el trimite alli regulado, respecto de las medidas
progresivas que se hayan adoptado. También se faculta a los organismos especiali-
zados del SIDH a presentar informes relativos al cumplimiento del Protocolo; el
punto 6 del mencionado Art. 19 establece que la violacion estatal del derecho a or-
ganizarse en sindicatos y afiliarse a los mismos, asi como del derecho a la educacion,
puede dar lugar a la aplicacion del sistema de peticiones individuales establecido en
la CADH".

2.6 Carta Social de las Américas

Este documento fue adoptado por la Asamblea General de la OEA, en el ano 2012,
en Cochabamba, Bolivia, durante la XLII Asamblea, realizada en dicha ciudad. En su
articulo 8 establece, como elementos para alcanzar el desarrollo econémico con
equidad, la promocion del trabajo decente, del didlogo social, y la reduccion del
desempleo y del trabajo informal, asi como el respeto de los derechos laborales y la
mejora de las condiciones de trabajo. Por otro lado, promueve el respeto por la
Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Tra-
bajo, para el progreso economico y social.

2.7 Otros instrumentos internacionales que reconocen derechos laborales

Se trata de convenciones y otros instrumentos regionales y del sistema de proteccion
universal de los derechos humanos, que en algunos casos no tienen por objeto prin-
cipal el tratamiento especifico de derechos laborales, pero se refieren a los mismos
en relacion con el grupo especifico de personas que se encuentran en el 4mbito de

13 El Art. 19.6 del Protocolo de San Salvador expresa que: “En el caso de los derechos establecidos
en el parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 fuesen violados por una accién imputable di-
rectamente a un Estado parte del presente Protocolo, tal situacién podria dar lugar, mediante la
participacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema
de peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51y 61 a 69 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos”.
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su proteccion. Estos instrumentos son invocados en diversas sentencias de la Corte
IDH, que también sustenta sus fallos en los mismos, al formar parte de lo que en la
jurisprudencia interamericana se denomina corpus iuris internacional.

2.7.1 Convencion Internacional para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer: Convencion de Belem do Para. Tiene por objeto la pro-
teccion integral de las mujeres contra la violencia, acontecida tanto en el dmbito
publico como en el privado, y una de sus formas de manifestacion, segun el Art. 2
b) de dicha Convencion, es el acoso sexual en el trabajo. Por su parte, en su Art. 4
reconoce el derecho de todas las mujeres al disfrute pleno de todos los derechos
humanos sin discriminacion, enumerando algunos de ellos, entre los cuales se men-
ciona la libertad de asociacion.

2.7.2 Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad. Se trata de otro emble-
mitico instrumento regional, cuyo objetivo obliga a los Estados signatarios a la adop-
cion de medidas para prevenir y erradicar la discriminacion de las personas con dis-
capacidad. Entre ellas se cuentan medidas estatales que deben ser adoptadas por los
Estados para lograr el acceso y la plena integracion de dichas personas en el dmbito
laboral.

2.7.3 Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales. Este
Pacto, en su Art. 6, consagra el derecho de toda persona a trabajar y ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido, estableciendo ademds obligaciones esta-
tales expresas para garantizar este derecho, como la orientacién y formacion profe-
sional. El Pacto ha sido interpretado por la Observacion General N° 18 del Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales del afo 2005.

2.7.4 Convenios y Recomendaciones de la OIT. La Corte IDH ha sustentado mu-
chas de sus sentencias en las normas internacionales del trabajo emanadas de este
organismo universal especializado, en orden a establecer el contenido y alcance de
los derechos laborales, empledndolas como fuente juridica internacional; a ello se
suma que dichos Convenios han sido masivamente ratificados en los paises que acep-
tan la competencia contenciosa del Tribunal Interamericano. Entre los principales
Convenios de la OIT invocados en la jurisprudencia interamericana se encuentran
los Convenios fundamentales sobre libertad sindical y negociacion colectiva, la
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abolicion del trabajo forzoso, edad minima, peores formas de trabajo infantil, igual-
dad de remuneracion, trabajo decente y discriminacion™.

3. Evolucion de la Jurisprudencia de la Corte IDH en materia de derechos la-
borales

Con el propdsito de describir el panorama de la jurisprudencia interamericana rela-
tiva a los derechos laborales, se han escogido varias sentencias pronunciadas en ca-
sos que involucraron la violacion de estos derechos. Las mismas estin resenadas en
forma cronoldgica, desde los primeros pronunciamientos en los que cupo al Tribu-
nal Interamericano tratar violaciones de derechos laborales, hasta los mas recientes.

Hasta ahora, la Corte IDH se ha expedido sobre una cantidad no tan considerable
de casos de violaciones concretas de derechos laborales; si se considera el inicio de
su funcionamiento el tribunal interamericano, el primero de ellos fue objeto de tra-
tamiento ya en una etapa tardia, pues data del ano 2001. A proposito, Carballo Mena
sostiene que la evolucion de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre los DESCA, y
especificamente sobre los derechos laborales, transita por tres etapas; la primera,
que el autor denomina de “inexploracion”, comprendida entre los afos 1979-2001,
la segunda, de “reconocimiento indirecto”, que sitia entre 2001-2017, y la actual de
“reconocimiento directo”, desde 2017 en adelante®.

De la revision que se realizard a continuacion se puede apreciar una favorable ma-
duracion de la postura de la Corte para visibilizar, delinear y proteger los derechos
humanos laborales, partiendo de una inicial tutela indirecta de los mismos, anclada
aun a los derechos civiles y politicos, hasta arribar a un nuevo paradigma juridico en
la materia de justiciabilidad directa de los derechos laborales, postura que ya venia
sugerida en el decurso de los pronunciamientos, a través de votos particulares ante-
riores de jueces que integraron en distintas épocas la Corte IDH; tales antecedentes

14 Convenio N° 87 sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion; Convenio
N° 98 sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva; Convenio N° 29 sobre el tra-
bajo forzoso; Convenio N° 105 sobre la abolicion del trabajo forzoso; Convenio N° 138 sobre la
edad minima; Convenio N° 182 sobre las peores formas de trabajo infantil; Convenio N° 100
sobre igualdad de remuneracién y Convenio N° 111 sobre discriminacion.

15 CARBALLO MENA, C., Derechos Laborales en la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, 2021, p. 138.
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fueron marcando el derrotero hasta llegar al reconocimiento, por parte de la mayoria
de los jueces que actualmente integran la Corte Interamericana, sobre de la justicia-
bilidad directa de los derechos sociales; ello acaecié mediante un fallo trascendental
y emblemidtico que, ademds, versd sobre derechos laborales, el caso Lagos del
Campo vs. Per, al que siguieron otros en los que la Corte Interamericana fue ro-
busteciendo sus argumentos en favor de la postura actual de justiciabilidad de estos
derechos; los fallos propiciaron, sobre todo, el establecimiento de nuevos estinda-
res de proteccion del derecho al trabajo y todas sus derivaciones.

De acuerdo con lo mencionado, se divide esta revision de la jurisprudencia inter-
americana en dos etapas, la fase inicial, de reconocimiento indirecto de los derechos
laborales, y la fase actual, inaugurada con el caso Lagos del Campo vs. Perd, que
sienta un nuevo paradigma en materia de justiciabilidad directa de derechos labora-
les.

3.1 Fase inicial: proteccion indirecta o por conexidad de los derechos labora-
les, mediante vinculacion con derechos civiles y politicos

3.1.1 Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama*®

La sentencia data del 2 de febrero de 2001, y el caso tuvo como telon de fondo el
despido masivo de mds de doscientos trabajadores estatales, varios de los cuales eran
por entonces dirigentes sindicales; el despido se debio a ceses colectivos y abruptos
de labores con supuestos fines insurreccionales, ante una marcha organizada por la
Coordinadora de Sindicatos de Empresas Estatales de Panama. A los trabajadores se
les aplic6 una ley retroactiva, dictada semanas después de los sucesos que motivaron
el despido, en violacion también de los derechos a la estabilidad laboral y la garantia
del fuero sindical.

En este caso la Corte IDH hace un reconocimiento indirecto a los derechos laborales,
pues concluye que se vulnerd el derecho de asociacion sindical, derecho colectivo
del trabajo, que, segin vimos, fue reconocido directa y expresamente en diversos
instrumentos del Sistema Interamericano desde sus inicios; no obstante lo cual, la
Corte subsume esta violacion estatal del derecho sindical en disposiciones de la

16 Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd, Sentencia del 2 de febrero de 2001. Serie
C,N°72.
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CADH inmersas en el catdlogo de derechos civiles y politicos, concretamente en el
Art. 16 de la CADH, que consagra la libertad de asociacion.

La Corte CIDH refiri6, en apoyo de su decision, lo resuelto por el Comité de Libertad
Sindical de la OIT, asi como sus Convenios N° 87 y N° 98, sobre Libertad Sindical y
Proteccion del Derecho de Sindicacion, y el relativo a la Aplicacion de los Principios
del Derecho de Sindicacion y de Negociacion Colectiva, respectivamente.

Con todo, este caso es muy significativo en materia de proteccion de derechos labo-
rales en el ambito del SIDH, dado que es la primera sentencia en la que la Corte IDH
se pronuncia como cuestion principal sobre un tema de indole laboral, recono-
ciendo expresamente el hecho de la conculcacion de la libertad sindical de las victi-
mas en el contexto laboral, y apuntala en los propios instrumentos del SIDH el con-
cepto de este derecho colectivo, asi como en las disposiciones emanadas del orga-
nismo especializado de proteccion universal del derecho al trabajo (OIT); tal cir-
cunstancia habria sido una oportunidad propicia para que la Corte IDH incursara en
las disposiciones especificas de los Arts. 26 CADH y 45 de la Carta de la OEA la vul-
neracién denunciada; mas ello, como se tiene dicho, no ocurri, puesto que si bien
el fallo hizo referencia al Protocolo de San Salvador, no resolvid especificamente
acerca de la responsabilidad del Estado con respecto de los derechos laborales con-
sagrados en estas ultimas disposiciones.

3.1.2 Caso “Cinco Pensionistas” vs. Pera!’

Es el primer caso en el que la Corte IDH se expide acerca de la seguridad social, ante
la conculcacion de derechos previsionales, debida a la reduccion arbitraria del
monto de las pensiones jubilatorias de las cinco victimas, quienes durante su pe-
riodo de actividad se desempenaron como funcionarios publicos del Perd.

Los mismos percibian sus pensiones conforme con la legislacion vigente en esa
época; los montos de tales haberes fueron reducidos como consecuencia de un re-
cilculo, hecho con base en pardmetros diferentes y dispuestos en normativa poste-
rior. Ante esta situacion, las victimas recurrieron a los tribunales internos, en todas
las instancias, los que dictaron sendas resoluciones judiciales favorables a éstos, en
el sentido de que les debia ser aplicada la ley vigente al momento en que se

17 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de febrero de 2003. Serie C, N° 98.
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acogieron al beneficio de sus respectivas pensiones, y debia abondrseles las diferen-
cias correspondientes. Sin embargo, estos pronunciamientos judiciales fueron in-
cumplidos por el Estado Peruano.

En cuanto a la conculcacion del Art. 21 de la CADH, referente a la propiedad privada,
la Corte interpretd, a la luz de la normativa constitucional peruana y en cotejo con
lo dispuesto en el Art. 29 inciso b) de la CADH, que prohibe una interpretacion
restrictiva de los derechos, que el beneficio de las pensiones es un derecho adqui-
rido de las victimas desde que se retiraron de sus cargos publicos y se acogieron a la
jubilacion, y que las mismas habian adquirido un derecho de propiedad sobre los
efectos patrimoniales del régimen jubilatorio vigente en ese momento.

Ahora bien, en cuanto a las alegaciones de la Comision Interamericana y de los in-
tervinientes en relacion a la vulneracion del Art. 26 de la CADH, si bien la Corte
afirmo su competencia para entender en casos de conculcacion de esta disposicion,
ha obviado tratar el fondo de la violacion del Art. 26, basindose, entre otros argu-
mentos, en la falta de generalidad en la afectacion de los derechos.

En un interesante voto razonado de uno de sus entonces miembros, el Juez Roux
Rengifo, disiente con la postura mayoritaria de la Corte IDH; para este magistrado
el sometimiento exclusivo al test del articulo 26 de la CADH, de las actuaciones es-
tatales que afectan a la generalidad de la poblacion, no tendria asidero en la Con-
vencion, pues a diferencia de la Comision Interamericana la Corte IDH no puede
realizar un trabajo de monitoreo general sobre la situacion de los derechos huma-
nos, sino solamente actuar frente a casos de violacion de los mismos, sin que para
ello Ia CADH le imponga como requisito un nimero determinado de victimas.

3.1.3 Caso Huilca Tecse vs. Pera®

El presente caso guarda relacion con el asesinato de la victima, supuestamente co-
metido por un escuadron vinculado al ejército del Estado demandado. El fallecido,
Pedro Huilca Tecse, fue un lider sindical que al momento de su ejecucion era el
Secretario General de la Confederacion General de Trabajadores del Perd.

18 Corte IDH. Caso Huilca Tecse Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 3 de
marzo de 2005. Serie C, N° 121.
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El Estado Peruano se alland a la demanda y a través de la sentencia se determind su
responsabilidad internacional por la ejecucion extrajudicial de la victima, motivada
por el hecho de que era un lider sindical critico y opositor de las politicas del go-
bierno. Asi, para la Corte IDH el Estado viol6 no sdlo el Art. 4.1 de la CADH (derecho
a la vida), sino el Art. 1.1 de la Convencion, en cuanto a su obligacion de respetar
los derechos, tanto como el Art. 16 (libertad de asociacion).

En cuanto atane al derecho laboral colectivo involucrado, esto es, la libertad sindical,
la Corte realiz6 una enjundiosa fundamentacion de su conculcacion, refiriendo que,
en el caso no solo existio una afectacion individual de este derecho, sino también
en su dimension colectiva, segun lo expresado en el parrafo 69 que, en lo perti-
nente, dice: “La ejecucion de un lider sindical, en un contexto como el del presente
caso, no restringe solo la libertad de asociacion de un individuo, sino también el
derecho y la libertad de determinado grupo a asociarse libremente, sin miedo o te-
mor, de donde resulta que el derecho protegido por el Art. 16 tiene un alcance y un
caricter especial [...]"".

La sentencia se sustenta también en la invocacién de lo expuesto con relacion a la
libertad de asociacion sindical en otro precedente, la sentencia del ya referido caso
Baena Ricardo y otros. Se traen a colacion, ademds, el Protocolo de San Salvador y
el Convenio N° 87 de la OIT relativo a la libertad sindical, ratificado por el Estado
demandado. Se abona también el fallo con base en lo sefialado por la Corte Europea
de Derechos Humanos, con respecto de que el ejercicio efectivo de la libertad de
asociacion no implica una mera obligacion estatal de no interferir en su ejercicio,
sino también la adopcion de medidas positivas, si el caso lo amerita.

En definitiva, es trascendente el aporte de esta sentencia en la determinacion del
alcance individual y colectivo del ejercicio de la libertad de asociacion sindical, en la
que se pone el acento en que su ejercicio debe ser libre de temor a la violencia.

3.1.4 Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perg*

La cuestion sometida a la Corte IDH en este caso derivd de violaciones a derechos
humanos de trabajadores de la Municipalidad de Lima, desvinculados

Y Ibidem, parr. 69.
2 Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia del 7 de febrero de 2006. Serie C N° 144.
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injustificadamente, quienes, tras haber obtenido fallos favorables de amparo en el
ambito judicial interno, fueron afectados en sus derechos laborales amparados por
resoluciones judiciales que ordenaron el reintegro a sus puestos de trabajo, ya que
estos no fueron cumplidos.

En la decision adoptada por la Corte se aprecia que ésta se mantiene no proclive a
la justiciabilidad directa del Art. 26 de la CADH, pese a la alegacion expresa de los
intervinientes, de haberse vulnerado esta disposicion convencional. Se decide omitir
el pronunciamiento al respecto, con base en el argumento de que la afectacion de
los derechos laborales por el incumplimiento de las sentencias de reintegro es tenida
en cuenta, en el caso, en el capitulo de reparaciones.

3.1.5 Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd*

Los hechos que motivaron este caso guardan relacion con el despido injustificado
de mds de mil funcionarios del Congreso del Peru, tras la disolucion del mismo re-
suelta en 1992 por el entonces Presidente del Perd, Alberto Fujimori.

Aun cuando la Corte acot6 someramente que las violaciones de derechos humanos
acaecidas tuvieron consecuencias perjudiciales en los derechos laborales de las pre-
suntas victimas, como acontece en cualquier cese de la relacion de trabajo, con res-
pecto al ejercicio y goce “otros derechos propios de una relacion laboral” entendid,
conteste con lo sostenido en el caso Acevedo Jaramillo y otros, que ello debe ser
considerado en lo que hace a las reparaciones dispuestas en el caso.

De esta manera, la Corte se mantuvo en su postura de justiciabilidad indirecta o por
conexidad de los derechos laborales involucrados en el caso, esquivando un posible
pronunciamiento sobre la violacion concreta y directa del Art. 26 de la CADH.

La Corte establecio la responsabilidad internacional del Estado Peruano por la vio-
lacion de los Arts. 8 y 25 de la CADH, en relacion con las obligaciones generales de
los Arts. 1.1y 2 de la misma, ante la situacién de incertidumbre de las victimas res-
pecto de la via de reclamo de los derechos conculcados, y por los obsticulos de
orden prictico y normativo para el acceso efectivo a la justicia.

21 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 20006. Serie
C No. 158.
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Con todo, en el voto razonado de uno de sus entonces integrantes, el juez CA-
NCADO TRINDADE, se observa una interesante posicion sobre el punto, que en re-
trospectiva puede considerarse como un avance en el largo trayecto que ain que-
daba por recorrer a la jurisprudencia interamericana hasta llegar al reconocimiento
expreso de la justiciabilidad directa de los DESCA 'y, concretamente, de los derechos
laborales. El mencionado magistrado expres6 en su voto razonado que: “[...] todos
los derechos humanos, inclusive los derechos econdmicos, sociales y culturales, son
pronta e inmediatamente exigibles y justiciables, una vez que la interrelacion e indi-
visibilidad de todos los derechos humanos se afirman en los planos no s6lo doctrinal
sino también operativo, o sea, tanto en la doctrina como en la hermenéutica y la
aplicacion de los derechos humanos™?.

Por otro lado, es destacable también el otro voto razonado del caso, emitido por el
conjuez GARCIA RAMIREZ, en el que se puntualizaron ciertos aspectos acerca del
— en ese momento— recientemente debutado control de convencionalidad, cuya pri-
mera mencion habia sido realizada por la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano
vs. Chile”; en el voto se sefial6 que los jueces y tribunales internos de los Estados
parte, ademas de la obligacion de aplicar la propia normativa doméstica de sus res-
pectivos ordenamientos juridicos, se encuentran también sometidos a las disposi-
ciones consagradas en la CADH y las interpretaciones que haya hecho la Corte IDH
de dichas disposiciones®. Agreg6 que los 6rganos del Poder Judicial, ademds del
control de constitucionalidad, estin obligados a realizar el control de convenciona-
lidad, inclusive en forma oficiosa, a los efectos de preservar la coherencia entre los
compromisos internacionales asumidos por el Estado y los actos internos de éste.

22Voto razonado del juez Cancado Trindade, parr. 7.

23 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 26 de setiembre de 2006. Serie C, N° 154.

2 AMAYA, ].A., El didlogo interjurisdiccional entre tribunales extranjeros e internos como nueva
construccion de las decisiones judiciales, en MEZZETT], L. Y ARCARO CONCI, L. (Coordinadores),
Didlogo entre Cortes, a jurisprudéncia nacional e internacional como fator de aproximagdo
de ordens juridicas em um mundo cosmopolita, Ordem dos Advogados do Brasil, Conselho
Federal, 2015, p. 75.
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3.1.6 Caso Cantoral Huamani y Garcia Santacruz vs. Pera®

Se trata de otro caso en el que las victimas fueron lideres sindicales asesinados como
represalia estatal contra las protestas llevadas a cabo por la dirigencia de los trabaja-
dores mineros. Es también interesante el aporte a la proteccion de la libertad sindical
en este caso, tanto en la esfera individual como colectiva; la Corte se reafirma en que
no solamente se transgredio el derecho de las victimas, sino que el amedrentamiento
y ejecucion de las mismas irradi6 sus efectos negativos a los demds trabajadores sin-
dicalizados, al instalar, con la amenaza asi generada, el miedo al ejercicio de este
derecho.

3.1.7 Caso Acevedo Buendia y otros vs. Perii®®

Mediante este caso, la Corte Interamericana aborda nuevamente derechos previsio-
nales, concretamente, el derecho de nivelacion de pensiones jubilatorias de las vic-
timas, quienes eran cesantes y jubilados de la Contraloria General de la Republica
del Perd y venian percibiendo la pension respectiva con una nivelacion segin el
monto percibido por los funcionarios activos que cumplian funciones analogas a las
desempenadas por los mismos al momento de su jubilacion. Esta nivelacion fue de-
jada sin efecto por una disposicion normativa que trajo como consecuencia el re-
corte de una parte del monto de pension percibido por aquellos, por lo que tuvieron
que recurrir a los 6rganos jurisdiccionales pertinentes, quienes en definitiva se pro-
nunciaron favorablemente a su pretension. Sin embargo, estas resoluciones judicia-
les no fueron cumplidas por el Estado demandado.

Hay que decir que, si bien en este caso tampoco se determind la violacion directa de
los derechos previsionales involucrados a la luz del Art. 26 de la CADH, mediante el
fallo que nos ocupa la Corte dio pasos importantes camino a la idea de justiciabilidad
directa de los mismos. En ese aspecto, un interesante argumento expuesto por la
Corte se relaciona con la ubicacion sistematica del Art. 26 en el cuerpo de la CADH.
Asi, indicé que se encuentra en el Capitulo III, titulado “Derechos Econdmicos,

5 Corte IDH. Caso Cantoral Huamaniy Garcia Santa Cruz Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 10 de julio de 2007. Serie C, N° 167.

2 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria) Vs. Perq.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 1 de julio de 2009. Serie C,
N° 198.
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Sociales y Culturales”, que se sitda en la parte I de la Convencion, titulada “Deberes
de los Estados y Derechos Protegidos”; de ello colige la Corte que las obligaciones
generales de los Estados signatarios, emanadas de los Arts. 1.1y 2 de la CADH, deben
ser observadas también con relacion a los DESCA.

A ello se suma la reafirmacion esencial en cuanto a la interdependencia existente
entre los derechos civiles y politicos y los DESCA, los que, subraya la Corte IDH,
deben ser entendidos integralmente, sin jerarquias entre si y exigibles en todos los
casos ante las autoridades competentes.

3.1.8 Caso Canales Huapaya y otros vs. Pera*’

La cuestion laboral implicada en este caso versa sobre el despido de trabajadores del
Congreso de la Republica del Perd, cuyos extremos ficticos se encuentran en cone-
xi6n con lo resuelto en el ya analizado asunto Trabajadores Cesados del Con-
greso, al cual se remite en gran parte el fallo emitido por la Corte IDH en el caso
que ahora nos ocupa; finalmente la Corte IDH no se pronunci6 sobre la violacion
directa de derechos humanos laborales.

Cabe resaltar la impecable y amplia argumentacion expuesta en el voto conjunto
concurrente de los jueces CALDAS y FERRER MC-GREGOR, quienes expresan su dis-
crepancia con respecto de la no inclusion, en el andlisis del caso, de la violacion del
derecho al trabajo a la luz del Art. 26 de la Convenci6n Americana.

Con respecto al Art. 26 de la CADH, refieren que, si bien no fue invocado ni por la
Comision ni por los intervinientes comunes, la Corte pudo haber analizado su even-
tual conculcacion a la luz del principio iura novit curiae, ya aplicado en fallos ante-
riores del Tribunal Interamericano. En ese entendimiento, los jueces disidentes opi-
nan que el caso bajo andlisis fue una oportunidad para que la Corte esgrima argu-
mentos que posibiliten la evolucion de su jurisprudencia hacia la justiciabilidad di-
recta de los DESCA, mediante una dilucidacion y esclarecimiento de las obligaciones
de los Estados miembros a la luz de la CADH, con miras hacia la consolidacion del
reconocimiento y la eficacia de aquellos.

7 Corte IDH. Caso Canales Huapaya otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2015. Serie C N° 296.
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Dicen los conjueces disidentes que las directrices interpretativas del Art. 29 de la
Convencion Americana, a la luz del principio pro persona, deben guiar la determi-
nacion de los derechos comprendidos en el Art. 26 de la Convencion, y recuerdan
ademds que la Corte ya venia sosteniendo, desde casos anteriores, la interdependen-
cia de los derechos economicos, sociales y culturales, con respecto de los derechos
civiles y politicos.

Sostienen en su voto, en resumidas cuentas, que el deber del intérprete es actualizar
el sentido del instrumento normativo internacional, mediante una interpretacion
sistemdtica, evolutiva, teleologica y no restringir el alcance de los derechos, y que,
ante las diversas interpretaciones posibles, debe prevalecer la mds favorable al ejer-
cicio de los derechos, tanto en sus aspectos sustantivos, como en los procesales (po-
sibilidad de ser justiciables). En definitiva, entienden que el derecho al trabajo es
directamente justiciable, a la luz de una interpretacion evolutiva de los derechos
consagrados en el Art. 26 de la CADH, y consideran también los desarrollos de las
Constituciones y las practicas judiciales internas de los paises de la region, asi como
diversos instrumentos internacionales del SIDH y otras fuentes juridicas internacio-
nales que permiten determinar el alcance y contenido de los derechos laborales.

3.1.9 Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil *

En la sentencia pronunciada en este caso, la Corte IDH se ocup6 por primera vez
del trabajo esclavo, estableciendo la responsabilidad internacional del Brasil en ra-
zOn de haberse demostrado que las victimas, mds de ochenta trabajadores de una
Hacienda denominada “Brasil Verde”, estuvieron sometidas a trabajos forzosos, ser-
vidumbre por deudas y trata de personas, en violacion del Art. 6.1 (prohibicion de
esclavitud o servidumbre) en relacion con los Arts. 1.1, 3, 5, 7, 11, 19 y 22 de la
CADH. En el fallo se expresa que los trabajadores se encontraban en una situacion
de discriminacion estructural historica en razon de la pobreza, en los términos del
Art. 1.1 de 1a CADH, y que fueron reclutados para la hacienda con enganos, tras lo
cual quedaron bajo las 6rdenes, amenazas y vigilancia armada, en degradantes con-
diciones de existencia. Se estableci6 que el Estado demandado permiti6 esta

8 Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 20 de octubre de 2016. Serie C, N° 318.
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situacion, sin haber demostrado que adopté medidas para prevenirla, en relacion
con los trabajadores.

El Tribunal Interamericano recurri6 tanto a instrumentos propios del SIDH, como
también a fallos de otros tribunales internacionales y otras fuentes juridicas que con-
forman el corpus iuris internacional en materia de derechos humanos, como la Con-
vencion sobre la esclavitud de 1926 y la Convencion suplementaria sobre la aboli-
cion de la esclavitud de 1956, para determinar el alcance actual del derecho funda-
mental de toda persona a no ser sometida a esclavitud, servidumbre, trata de perso-
nas y trabajo forzoso, que forma parte del nucleo de derechos que no pueden sus-
penderse en ningdn caso®. Asi, se reafirma que la prohibicion de la esclavitud es
una norma imperativa del derecho internacional.

3.2. Fase actual: justiciabilidad directa de los derechos laborales
3.2.1 Caso Lagos del Campo vs. Perd*

En el curso de este iter cronoldgico por la jurisprudencia interamericana se puede
apreciar el tardio tratamiento de los derechos laborales, y que los primeros fallos,
en los que cupo a la Corte IDH analizarlos, las sentencias no se ocuparon de resolver
acerca de la justiciabilidad directa de aquellos, pese al amplio conjunto de instru-
mentos internacionales que los reconocen como derechos humanos fundamentales.

Paulatinamente y con voces disidentes de algunos de los jueces del Tribunal Inter-
americano, se fue instalando la nocion de justiciabilidad directa de los DESCA. y
concretamente del derecho al trabajo y sus derivaciones, comprendidos entre ellos.
Esta maduracion de la concepcion de la jurisprudencia interamericana sobre el tema
llega a plasmarse por primera vez en una sentencia, con el voto mayoritario de los
jueces de la Corte IDH, en el emblemitico caso Lagos del Campo vs. Perd, que
involucrd especificamente la violacion de los derechos laborales a la estabilidad, a la
libertad de asociacion sindical y la libertad de expresion en contextos laborales, cu-
yos alcances fueron nutridamente delineados en la sentencia de la Corte, y cuya

% El articulo 27 de la CADH, sobre suspension de garantias, en su numeral 2) expresa que: “la
disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los siguien-
tes articulos: [...] 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre)”.

30 Corte IDH. Caso Lagos del Campo Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2017. Serie C, N° 340.
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mayuscula importancia trasciende la frontera de la proteccion de los derechos hu-
manos laborales, pues el criterio jurisprudencial adoptado en ella abre las puertas a
la justiciabilidad de todos los DESCA. En ese orden de ideas, la sentencia de marras
fue el inicio de un nuevo paradigma regional en la materia.

Este caso tiene como antecedente el despido de un trabajador, Alfredo Lagos del
Campo, que a la sazon se desempenaba, ademds, como Presidente del Comité Elec-
toral de la Comunidad Industrial de la empresa Ceper-Pirelli. Su desvinculacion la-
boral pretendio ser sustentada por la empleadora en declaraciones brindadas por el
trabajador en una entrevista a un medio escrito, en la que denuncié que la empresa
habria incurrido en chantaje y coercion para propiciar fraude en las elecciones del
mencionado Comité Electoral, declaraciones que la empresa reputd de ofensivas e
injuriosas. Hecha la demanda por el trabajador ante los 6rganos jurisdiccionales del
Estado demandado, en ultima instancia se resolvi6 definitivamente su improceden-
cia.

En cuanto al derecho de libertad expresion, la Corte estimé que el Estado deman-
dado avalf la restriccion injustificada de este derecho del trabajador, a través de una
sancion desprovista de toda motivacion y confirmada por los tribunales internos.

En la sentencia se profundiza sobre la capital relevancia del ejercicio de este dere-
cho en el contexto laboral, midxime tomando en cuenta que el trabajador se desem-
penaba como un representante de los trabajadores y las declaraciones vertidas por
el mismo, en el contexto de un proceso electoral y siendo Presidente del Comité
Electoral, fueron motivadas en la necesidad de informar sobre una situacion que €l
estimaba irregular y lesiva de los intereses que representaba. Se sostuvo que dichas
declaraciones no denotaban dnimo de injuriar, sino que guardaban un interés pa-
blico y colectivo, que incluia no solo al de los trabajadores representados, sino in-
clusive al gremial, y que por ello el derecho a la libre expresion debe recibir una
proteccion reforzada.

Otro de los derechos laborales abordados en el caso es el de la estabilidad laboral,
con la novedad de que el mismo no fue alegado ante la Corte IDH ni por la Comi-
sion, ni por los intervinientes, sino que el Tribunal Interamericano, invocando el
principio iura novit curiae, decidié analizar la violacion directa del mismo. En ese
sentido, la Corte entiende que la proteccion del derecho al trabajo estd contemplada
en el Art. 26 de la CADH, interpretandolo en relacion con la Carta de la OEA y en



228 . REVISTADE LA FACULTAD DE
DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (U.N.A.)

DAk

conexion con la Declaracion Americana, y considerando las directrices interpretati-
vas generales brindadas en la propia Convencion en su Art. 29, ademds del recono-
cimiento expreso de los derechos laborales a nivel constitucional y legal en los di-
versos ordenamientos internos de la region, y por un vasto “corpus iuris interna-
cional”. En el caso concreto, tanto la Constitucion como la ley laboral del Peru reco-
nocian el derecho a la estabilidad laboral, al momento de los hechos, derecho que,
si bien no tiene un carcter absoluto, debe ser objeto de adecuadas garantias para
que el empleador justifique adecuadamente las causas del despido, y los trabajado-
res y trabajadoras cuenten con mecanismos de tutela judicial para recurrir ante los
Organos internos pertinentes.

El derecho de asociacion en el gmbito laboral fue otro de los derechos vulnerados
por el Estado Peruano. Al analizarlo, la Corte, mediante una interpretacion sistema-
tica, evolutiva y teleoldgica del plexo de instrumentos propios del SIDH que lo con-
sagran, asi como del corpus iuris internacional en la materia, que invoca en sustento
de su posicion, otorga una proteccion extensiva al ejercicio de aquel también a aso-
ciaciones que, sin tratarse de sindicatos, persigan la defensa de intereses comunes
de los trabajadores.

En relacion con las reparaciones, se aprecia también un elemento novedoso con
respecto al resarcimiento del dano ocasionado por el despido injustificado, en
cuanto trunco la posibilidad del trabajador de acceder a la jubilacion, por no poder
seguir realizando los aportes a tal efecto. Este dano es contemplado en la reparacion
indemnizatoria ordenada al Estado.

3.2.2 Caso Trabajadores Cesados de Petroperi y otros vs. Pera*

La cuestion tuvo como telon de fondo el despido masivo de trabajadores de empre-
sas del Estado peruano en la década de los noventa, como consecuencia de procesos
de racionalizacion y evaluacion de personal.

La Corte reafirma en este caso sus argumentos con relacion al nuevo paradigma de
justiciabilidad directa de los derechos laborales, determinando la responsabilidad
de Estado por la violacion de las garantias judiciales, el derecho al trabajo y la pro-
teccion judicial, en perjuicio de los trabajadores victimas del caso; arguye que las

31 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados de Petropert y otros Vs. Perd. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 23 de noviembre de 2017. Serie C, N° 144.
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victimas, funcionarios estatales cesados masivamente, se encontraban en una situa-
cion similar a la de los ya analizados casos Trabajadores Cesados del Congreso y
Canales Huapaya, por lo que, en lo pertinente, se aplicaron estos precedentes al
andlisis del caso.

Ademis de la reafirmacion de la competencia de la Corte IDH para conocer y resol-
ver acerca de violaciones del Art. 26 de la CADH, se sostiene en el fallo un interesante
lineamiento relacionado con el aspecto procesal del derecho del trabajo, derivado
de esta disposicion convencional; se determiné que los trabajadores despedidos no
contaron con recursos judiciales eficaces para cuestionar la regularidad de sus res-
pectivos ceses, lo cual configurd una violacién de dicho Art. 26, y que el derecho al
trabajo comprendia también la garantia del acceso a la justicia y a la tutela judicial
efectiva, tanto en el dmbito publico como en el privado de las relaciones laborales.

3.2.3 Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela®

El caso, junto con los dos precedentemente analizados, constituye, segiin se expresa
en el mismo fallo de la Corte, una triada en la consolidacion de la nueva corriente
jurisprudencial en torno a la proteccion de los derechos de las personas en contex-
tos laborales, a partir de la concepcion del derecho al trabajo como un derecho au-
tonomo y directamente justiciable, producto de una interpretacién evolutiva, teleo-
logica y sistematica del Art. 26 de la CADH, considerando, ademas, la proteccion que
las diversas leyes nacionales de los Estados parte otorgan a este derecho, asi como
el vasto corpus iuris internacional en la materia.

En la especie, la Corte IDH avanzé decididamente en la ampliacion de los estindares
de proteccion de los derechos laborales, en este caso, de derechos laborales “ines-
pecificos” que tienen todas las personas, y cuyo goce y ejercicio en espacios laborales
debe ser objeto de una tutela reforzada.

Asi, las victimas de este caso se desempefaban como funcionarias estatales y fueron
despedidas al haber firmado la peticion a favor de un referéndum, en represalia por
el ejercicio de sus derechos politicos y de libertad de expresion, bajo la excusa de
disposiciones de sus contratos, con la que se pretendi6 dar un ropaje de legalidad y
encubrir la arbitraria cesacion de dichas personas. La Corte IDH, en mayoria,

32 Corte IDH. Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia del 8 de febrero de 2018. Serie C, N° 348.
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entendi6 que en el caso se violaron los derechos de participacion politica y libertad
de expresion en contextos laborales, con el fin de discriminar, disuadir y acallar la
discrepancia politica de las trabajadoras victimas del caso.

3.2.4 Caso Muelle Flores vs. Peri®® y Caso Asociacion Nacional de Cesantes y
Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (AN-
CEJUB- SUNAT) vs. Pert**

El tratamiento conjunto de estos dos casos se debe a que las sentencias que la Corte
IDH pronunci6 en los mismos versan sobre la proteccion del derecho a la seguridad
social, en materia de pensiones jubilatorias, ante el incumplimiento de resoluciones
judiciales internas que reconocieron derechos previsionales de las victimas.

Si bien estos derechos previsionales ya fueron objeto de andlisis por la Corte IDH en
los casos Acevedo Jaramillo y Acevedo Buendia, que también versaron sobre fun-
cionarios publicos del Pert, y a los que aludimos supra, en esta ocasion se da un
giro jurisprudencial con relacion a lo resuelto en aquellos casos, en los que se habia
descartado la violacion estatal directa del Art. 26 de la CADH.

En efecto, en el caso Muelle Flores la Corte IDH, en coherencia con la nueva linea
jurisprudencial trazada desde el caso Lagos del Campo, determiné la responsabili-
dad estatal, no solamente por las violaciones de los derechos de garantias judiciales,
propiedad privada y proteccion judicial, sino también por la violacion del derecho a
la seguridad social comprendido en el Art. 26 de la Convencién Americana, asi como
de los derechos a la integridad personal y dignidad de la victima, ante el incumpli-
miento de las sentencias internas sobre derechos previsionales de aquella, situacion
que representd una merma y afectacion de sus condiciones de vida, en un contexto
de no pago de pensiones reconocidas judicialmente.

Por otra parte, en el caso ANCEJUB-SUNAT Vs. Per, la Corte también se ocup6 de
determinar la responsabilidad estatal en torno a los derechos pensionarios de cien-
tos de jubilados del sector publico afectados por un proceso de privatizacion, que

33 Corte IDH. Caso Muelle Flores Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 6 de marzo de 2019. Serie C, N° 375.

3 Corte IDH. Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional
de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia del 21 de noviembre de 2019. Serie C, N° 394.
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contaban con sentencias judiciales que los reconocian y que no fueron cumplidas.
La Corte se ratificé en la violacion directa del derecho a la seguridad social, com-
prendido en el Art. 26 CADH, asi como la violacion al derecho a una vida digna.

3.2.5 Caso Spoltore vs. Argentina®

La victima era trabajador de una empresa privada, y luego de suftir dos infartos vin-
culados a su trabajo, inici6 un engorroso y dilatorio proceso para reclamar a la em-
presa empleadora el pago de una indemnizacion. El Estado argentino fue condenado
internacionalmente por la violacién de los derechos a las garantias judiciales, la pro-
teccion judicial, y el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que
prevengan los accidentes y enfermedades profesionales.

Esta sentencia provee un interesante estindar de proteccion en materia de salud
ocupacional como componente de un trabajo realizado en condiciones dignas, asi
como la inclusion del aspecto procesal como parte de la garantia, esto es, el derecho
a tener una via eficaz para el reclamo de las indemnizaciones por demora en un
proceso judicial laboral, reiterando que el acceso a la tutela judicial forma parte del
derecho del trabajo.

3.2.6 Caso de los Empleados de la Fabrica de fuegos Santo Antonio de Jesus y
sus familiares vs. Brasil *

Este caso involucra un lamentable evento, la explosion de una fibrica de fuegos ar-
tificiales en Brasil, que provoco la muerte de mds sesenta personas trabajadoras de
dicha fibrica, en su mayoria mujeres y nifas afrodescendientes en situacion de ex-
clusion social, pobreza y falta de escolaridad, quienes cumplian sus labores en de-
plorables, precarias e insalubres condiciones, y eran victimas de multiples violacio-
nes de sus derechos humanos fundamentales.

En resumidas cuentas, el Estado brasilefio fue declarado responsable internacional-
mente por la violacion de los derechos a la vida, a la integridad personal, al trabajo,
alaigualdad y no discriminacion, los derechos de los nifios y nifias, y por la violacion

% Corte IDH. Caso Spoltore Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 9 de junio de 2020. Serie C, N° 4040.

3 Corte IDH. Caso de los Empleados de la Fibrica de Fuegos de Santo Antonio de Jesus y sus
familiares Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 15
de julio de 202. Serie C, N° 407.
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de las garantias judiciales y la proteccion judicial; se hallé que el estaco incumplié
con sus obligaciones de fiscalizacion y prevencion de las inhumanas condiciones de
trabajo en las que se desenvolvian las victimas, que ademds vivian en un contexto de
discriminacion racial y con falta de oportunidades; el Estado tampoco posibilité una
adecuada investigacion y castigo a los responsables de los hechos.

Se establecié que las condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, como parte
de los derechos laborales protegidos por el SIDH, implica para los Estados la obli-
gacion de prevencion y fiscalizacion, y con mds razon en este caso, ante la peligrosi-
dad de la actividad de la fabrica; se tuvo en cuenta lo que la legislacion misma del
Estado preceptua, asi como los Convenios N° 81y 155 de la OIT, junto con las ob-
servaciones del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

3.2.7 Caso Casa Nina vs. Perd®’

Otra reciente sentencia de la Corte IDH en materia de derechos laborales se pronun-
ci6 a fines del afo 2020, en este caso que guarda relacion con la separacion del cargo
de un Agente Fiscal del Perd. El nombramiento del mismo se dio por concluido, con
base en las necesidades del servicio y en el caricter temporal del mismo.

La Corte IDH arguy6 que la garantia de estabilidad e inamovilidad de los jueces es
aplicable también a los fiscales, a los efectos de salvaguardar la independencia en
sus funciones, y que en el supuesto de los fiscales provisionales, cual era el cargo
ocupado por la victima, éstos deben gozar del mismo régimen de garantias que los
fiscales de carrera. Se determiné, ademds, que su desvinculacion arbitraria afect6 su
derecho a la estabilidad laboral, como parte del derecho al trabajo, comprendido en
el Art. 26 de la CADH.

3.2.8 Caso Extrabajadores del Organismo Judicial vs. Guatemala®®

En este reciente fallo, que data de 2021, el tribunal interamericano establece la res-
ponsabilidad del Estado por violacion de diversos derechos de mis de sesenta fun-
cionarios del organismo judicial guatemalteco, despedidos de su empleo tras

37 Corte IDH. Caso Casa Nina Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 24 de noviembre de 2020. Serie C., N° 419.

3 Corte IDH. Caso Extrabajadores del Organismo Judicial Vs. Guatemala. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo y Reparaciones. Sentencia del 17 de noviembre de 2021. Serie C., N° 445.
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haberse declarado la ilegalidad de la huelga en la que participaron, sin que se pre-
viamente arbitraran mecanismos para que aquellos pudieran defenderse individual-
mente, en conculcacion de las garantias judiciales previstas en la CADH, las cuales
no se hallan limitadas al proceso penal. Asimismo, la Corte senal6 que la regulacion
normativa del derecho de huelga debe ser razonable, para no entorpecer su ejerci-
cio.

3.2.9 Caso Federacion Nacional de Trabajadores Maritimos y Portuarios vs.
Pera?”

Uno de los mds recientes pronunciamientos de la Corte IDH, de febrero de 2022, ha
resuelto sobre la responsabilidad estatal por conculcacion de derechos laborales de
un grupo de trabajadores maritimos y portuarios desvinculados de sus empleos.
Ademis de la vulneracion de las garantias judiciales de las victimas, especialmente
vulnerables por tratarse de personas mayores, que merecen una proteccion refor-
zada, se abord¢ el derecho a la percepcion de un salario justo, que debe comprender
todos los emolumentos englobados en el concepto de remuneracion.

3.2.10 Caso Mina Cuero vs. Ecuador

La Corte IDH establecio la responsabilidad internacional del Ecuador por conculca-
cion del derecho al trabajo, asi como de las garantias judiciales y los derechos poli-
ticos de un agente policial destituido en un proceso irregular, cuya impugnacion en
sede judicial fue desestimada. Se considerd que esta situacion afect6 el derecho a la
estabilidad laboral de la victima, analizada particularmente como un componente
del derecho al trabajo, cuyo contenido y alcance se esclarece con base en la inter-
pretacion del tribunal en diversos precedentes que reconocen este derecho.

4. Opiniones consultivas relevantes para los derechos laborales

Ademids de la competencia contenciosa de la Corte IDH, esta posee también una
competencia consultiva, por la cual se pronuncia sobre la interpretacion y alcance

% Corte IDH. Caso Federacion Nacional de Trabajadores Maritimos y Portuarios (FEMAPOR) Vs.
Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 01 de febrero de
2022. Serie C., N° 419.

% Corte IDH. Caso Mina Cuero Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 7 de septiembre de 2022. Serie C No. 464.
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de las disposiciones de la CADH. Concretamente, con respecto a los derechos labo-
rales, el Tribunal Interamericano ha abordado la interpretacion de algunos de ellos
por esta via, delineando su contenido y alcances. De entre ellas, nos parece relevante
citar 1a Opinion Consultiva OC-18/03. Condicion juridica y derechos de los mi-
grantes indocumentados*, que establece una proteccion de los derechos laborales
de los migrantes indocumentados, sin discriminacion; proteccion que nace de la
condicion de trabajador en sentido amplio, como aquella persona que realiza activi-
dades remuneradas en un pais del que no es nacional, independientemente de su
situacion migratoria.

Cabe mencionar también la Opinion Consultiva OC-22/16. Titularidad de los de-
rechos de las personas juridicas en el SIDH?, en lo que concierne a la persona-
lidad juridica de las organizaciones sindicales, como titulares de derechos que pue-
den acceder al SIDH para la defensa de sus propios derechos.

Cuestiones actuales y de interés son abordadas en la Opiniéon Consultiva OC-
27/21. Derechos a la libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, y su
relacion con otros derechos, con perspectiva de género*. Tales como la libertad
sindical, negociacion colectiva y huelga.

La Corte IDH puso de relieve que en el escenario de la pandemia causada por el
coronavirus COVID-19 se acentda la obligacion de los Estados de garantizar todos
los derechos humanos, sin discriminacion. En ese aspecto, se subrayo la necesidad
de que los Estados se esfuercen en preservar las fuentes de trabajo, asi como el res-
peto a los derechos laborales de todos los trabajadores y trabajadoras, con la aclara-
cion de que, si bien estos derechos pueden ser objeto de limitaciones por parte del
Estado, ellas deben interpretarse siempre de manera restrictiva, en aplicacion del
principio pro persona.

# Corte IDH. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consul-
tiva OC-18/03 del 17 de setiembre de 2003. Serie A, N° 18.

42 Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-22/16 del 26 de febrero de 2016. Serie A, N° 22.

# Corte IDH. Derechos a la libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, y su relacién con
otros derechos, con perspectiva de género. Opinion Consultiva OC-27/21 del 5 de mayo de 2021.
Serie A, N° 27.
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Finalmente, la Corte IDH determina que es obligacion de los Estados adecuar su
legislacion y politicas para garantizar un trabajo digno y decente, frente a las nuevas
condiciones en que se desenvuelven las relaciones de trabajo, sobre todo debido al
uso de tecnologias digitales para el cumplimiento de las tareas.

5. Conclusiones

En consonancia con el sistema universal y los demds sistemas regionales de protec-
cion de derechos humanos que se conformaron luego de la segunda posguerra, el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, mediante el plexo normativo inter-
nacional emanado del mismo, reconocié expresamente, desde su génesis, un cati-
logo derechos humanos individuales y colectivos en materia laboral, derechos que,
en forma interdependiente e indivisible con otros, permiten a las personas no solo
darse sustento economico, sino que les confieren la garantia del respeto a su digni-
dad humana en el contexto de las relaciones laborales, asi como su desarrollo per-
sonal; se trata de derechos cuya eficacia horizontal conllevan obligaciones tanto para
el Estado como para los particulares.

Ello trasunta la importancia que los Estados miembros de la OEA brindaron desde
el momento inicial de la organizacion a los derechos humanos laborales, al incluirlos
en la Declaracion Americana e inclusive en su carta de creacion, asi como al adoptar
un instrumento especifico de reconocimiento de tales derechos, la Carta Internacio-
nal Americana de Garantias Sociales; y, a pesar de que ésta no tenia la misma fuerza
de los instrumentos internacionales que le sucedieron, senala directrices fundamen-
tales en la materia, que guiaron el derrotero para la consolidacion normativa de los
derechos laborales en el SIDH, a través de la Convencion Americana y posterior-
mente, de forma mas decidida, en el Protocolo de San Salvador.

El escenario normativo regional en materia laboral, precedente al SIDH, denota la
creciente constitucionalizacion y codificacion de los derechos laborales en los paises
americanos durante la primera mitad del siglo pasado, ante la decisiva influencia de
la Organizacion Internacional del Trabajo, andamiaje sobre el cual se eleva la tutela
regional de los derechos laborales, por lo que el reconocimiento de estos derechos
en los instrumentos emanados del sistema interamericano constituye una reafirma-
cion del compromiso de los paises de la region en la proteccion y consolidacion de
aquellos; tal proposito se refuerza ain mds con las reformas constitucionales
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introducidas en las ultimas décadas del siglo XX en Latinoamérica, las que incluye-
ron a los derechos laborales en el amplio elenco derechos sociales protegidos en las
constituciones, que ademds contienen, con diferentes matices, cldusulas de incor-
poracion al ordenamiento interno de los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos, entre ellos, los que tutelan los derechos humanos laborales.

A esto se agrega la mayoritaria aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte
IDH por los Estados parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos, entre
los cuales se encuentra el Paraguay. De alli la importancia crucial de los lineamientos
jurisprudenciales de proteccion de derechos laborales establecidos en diversos fallos
de la Corte IDH. En ese aspecto, y si bien se aprecia un tardio inicio del tratamiento
de casos que involucran violaciones de derechos laborales en el seno de la Corte
IDH, mediante las primeras sentencias dictadas se establecieron interesantes estin-
dares de proteccion de algunos de ellos, principalmente en materia sindical y previ-
sional. La responsabilidad estatal por violaciones a los mismos, sin embargo, se sub-
sumia o anclaba a conculcaciones de derechos civiles y politicos, y no directamente
en las disposiciones convencionales que reconocen los derechos sociales, postura
en la que se manifiesta una artificiosa dicotomia entre éstos y aquellos.

Este escenario jurisprudencial interamericano fue enriqueciéndose en el devenir de
las sentencias sobre derechos laborales, con invaluables aportes, plasmados en los
votos de algunos de los jueces que a la sazon integraban la Corte IDH, lo que senal6
el derrotero al viraje interpretativo hacia la justiciabilidad directa de los DESCA, y en
particular de los derechos laborales comprendidos en el Art. 26 de la CADH; el
nuevo paradigma interpretativo se inaugura con un caso que involucra derechos hu-
manos en materia laboral, el fallo en el caso Lagos del Campo vs. Perd, piedra
angular en el avance de la vigencia plena de los derechos sociales, desde una vision
de interdependencia, indivisibilidad y universalidad de los derechos humanos.

Ciertamente, es grande atn el desafio para la plena efectividad de los derechos so-
ciales y, especificamente, de los derechos laborales en el 4mbito regional, conside-
rando la situacion de pobreza y desigualdad en que se encuentran los paises latinoa-
mericanos.

Pero, sin duda, en el actual derrotero de la jurisprudencia interamericana, con los
recientes fallos sobre derechos laborales, se aprecia palpablemente una profundiza-
cién en la interpretacion del alcance de diversos aspectos del derecho al trabajo, a
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la luz de una interpretacion evolutiva y sistemdtica del plexo normativo interameri-
cano, y con el soporte tuitivo de otros instrumentos internacionales a los que recurre
la Corte IDH, como parte del corpus iuris internacional; de dicha labor emanan nue-
vos estindares de proteccion laboral en el dmbito interamericano.

En definitiva, estimo que tanto el Sistema Interamericano como las propias Consti-
tuciones de los Estados parte proporcionan herramientas para el acrecentamiento
de la tutela de los derechos humanos laborales en el 4mbito interamericano; aque-
llos, ademas de constitucionalizar el derecho al trabajo, han incorporado el derecho
internacional a sus respectivos ordenamientos, y en virtud del mismo asumieron
obligaciones internacionales en materia de proteccion y defensa de los derechos hu-
manos en general, en cuanto a su adecuacion legislativa y judicial; asi, el didlogo
interjurisdiccional entre la Corte IDH y los tribunales nacionales de los Estados parte
tiene un papel primordial en la orientacién de los pronunciamientos judiciales in-
ternos, y en la eficacia de las sentencias del Tribunal Interamericano, a través de la
recepcion doméstica de sus estindares de proteccion y la supervision del cumpli-
miento de las mismas, en orden a consolidar la proteccion de los derechos humanos
en la region.
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LA VULNERACION DE DERECHOS EN EL CUMPLIMIENTO DEL
REGISTRO DEL ADOLESCENTE TRABAJADOR EN EL MARCO DE LA
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Resumen

En esta investigacion se ha buscado como objetivo general “Analizar los factores con-
dicionantes al cumplimiento del Registro del Adolescente Trabajador y su incidencia
en la vulneracion de derechos en el marco de la Proteccion Integral del adolescente”.
Para el desarrollo de este tema objeto de estudio, se realiz6 el andlisis de las distintas
normas de la legislacion nacional e internacional vigentes en materia de Derecho de
la Nifiez y la Adolescencia, asi como del Derecho Laboral; se han verificado y
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recopilado documentos institucionales, informes y datos estadisticos proveidos por
la Direcci6n General de Estadisticas, Encuestas y Censo, de la Secretaria Técnica de
Planificacion, Ministerio del Trabajo, Empleo y Seguridad Social, Ministerio de la
Nifiez y la Adolescencia y otras instancias del Sistema Nacional de Proteccion y Pro-
mocion de Derechos; se ha visualizado la realidad actual de los adolescentes traba-
jadores, identificando las condicionantes, y el nivel de cumplimiento de las garantias
de proteccion integral al mismo. La metodologia empleada o enfoque de la investi-
gacion es de tipo cuali-cuantitativo, constituyéndose en una investigacion mixta. Se
opto por el diseno no experimental transversal.

Se permite concluir, afirmando la hip6tesis de investigacion, con base en el trabajo
de campo realizado, que los factores pobreza, informalidad, desconocimiento y bu-
rocracia son algunos factores condicionantes para el cumplimiento del Registro del
Adolescente Trabajador, y que ellos tienen directa incidencia en las posibles vulne-
raciones del derecho de los adolescentes, abriendo paso a la explotacion en todas
sus aristas. En cuanto a la eficacia de las instituciones que supervisan el cumpli-
miento del Registro del Adolescente Trabajador para garantizar su proteccion, es
necesario un compromiso real de las autoridades municipales para que cumplan
efectivamente con sus funciones, dotarles de presupuesto y personal capacitado
para que sus intervenciones sean eficaces y que las comunicaciones al Ministerio de
Trabajo se realicen en tiempo y forma para garantizar una fiscalizacion adecuada.
Ademis de la implementacion de mecanismos tecnoldgicos que faciliten las comu-
nicaciones digitales en tiempo real, se precisa también de modificar la ley, estable-
ciendo sanciones ejemplares ante el incumplimiento.

Abstract

The general objective of this research has been to  “Analyze the factors that deter-
mine compliance with the Registry of the Working Adolescent and its impact on the
violation of rights within the framework of the Comprebensive Protection of the
adolescent. " For the development of this topic under study, the analysis of the
different norms of national and international legislation in force regarding the
Law of Children and Adolescents, as well as Labor Law, was carried out; Institu-
tional documents, reports and statistical data provided by the General Directorate
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of Statistics, Surveys and Census, of the Technical Secretariat of Planning, Ministry
of Labor, Employment and Social Security, Ministry of Children have been verified
and compiled. and Adolescence and other instances of the National System for the
Protection and Promotion of Rights; The current reality of working adolescents has
been visualized, identifying the conditions, and the level of compliance with the
guarantees of comprebensive protection for them. The methodology used or re-
search approach is qualitative-quantitative, constituting a mixed research. The
non-experimental cross-sectional design was chosen.

It is possible to conclude, affirming the research hypothesis, based on the field work
carried out, that the factors poverty, informality, ignorance and bureaucracy are
some conditioning factors for compliance with the Registry of Working Adolescents,
and that they have a direct impact on the possible violations of the rights of ado-
lescents, opening the way to exploitation in all its aspects. Regarding the effective-
ness of the institutions that supervise compliance with the Registry of Working Ad-
olescents to guarantee their protection, a real commitment is necessary from the
municipal authorities so that they effectively fulfill their functions, provide them
with a budget and trained personnel so that their interventions are effective and
that communications to the Ministry of Labor are made in a timely manner to
guarantee adequate oversight. In addition to the implementation of technological
mechanisms that facilitate digital communications in real time, it is also necessary
to modify the law, establishing exemplary sanctions for non-compliance.

Palabras clave: Adolescentes trabajadores, inscripcion, registro, doctrina de pro-
teccion integral, vulnerabilidad.

INTRODUCCION

En este trabajo de investigacion se ha buscado “Analizar los factores de vulneracion
que condicionan el cumplimiento del Registro del Adolescente Trabajador, en el
marco de la Proteccion Integral del adolescente.”

La importancia de la investigacion radica en identificar la realidad de los adolescen-
tes trabajadores, ademds identificar cudles son las condicionantes para que un ado-
lescente pueda registrarse como trabajador en su municipio; asimismo, resulta esen-
cial determinar si el registro contribuye a la proteccion integral del mismo, cotejando
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si sus derechos son verdaderamente respetados. Se ponen de resalto las posibles
propuestas de mejoras en las instancias administrativas especializadas.

En este contexto, se ha desarrollado una sintesis de los instrumentos internacionales
que dan base a la legislacion vigente en Paraguay, dichos instrumentos internacio-
nales se constituyen en guias estindares internacionales que deben ser adoptados y
cumplidos por los Estados parte y se incorporan al sistema legal; sirven, asi, de pau-
tas para propender al mejor acceso a la justicia de los sectores mds sensibles a una
conculcacion de derechos.

Las Naciones Unidas han aprobado la Convencion Internacional por los Derechos
del Nino, la cual ha pasado luego a formar parte del derecho positivo nacional, in-
fluenciando a la Constitucion de la Rca. del Paraguay y otras leyes nacionales hasta
llegar al Codigo de Nifiez y Adolescencia que rige actualmente, Ley N° 1680/2001.
Alli se tiene un titulo especifico, el Titulo II, que hace referencia a la Proteccion de
los Adolescentes Trabajadores; también se detallan los requisitos y las formalidades
que son exigidas para poder registrar a un adolescente ante la instancia pertinente,
y las demas instituciones de control que deben intervenir en el proceso.

La falta de registro tiene una alta influencia en la formacion y desarrollo del adoles-
cente y su entorno familiar; los factores condicionantes para el cumplimiento del
Registro del Adolescente Trabajador tienen directa incidencia con la posible vulne-
racion del derecho y la proteccion integral, que pueden padecer estos adolescentes
en una relacion laboral informal, o desprovista de fiscalizaciones adecuadas.

Se concluye y se realizan sugerencias, observando el andlisis de los resultados logra-
dos, con datos importantes que contribuirdn en mejorar la instancia administrativa
pertinente, asi como se hace la propuesta de mejoras tecnoldgicas, que puedan pa-
liar o solucionar la dificultad de que los registros de adolescentes trabajadores sean
comunicados a las instancias correspondientes, para garantizar la correcta fiscaliza-
cion.

PRESENTACION DEL PROBLEMA

El trabajo adolescente en Paraguay estd permitido; es una forma de apoyar el sus-
tento economico en el hogar, que trae consigo una serie de responsabilidades por
parte de la familia, los empleadores y el Estado. Esta serie de responsabilidades y
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obligaciones tienen un aspecto normativo, cuya funcion especifica es la de proteger
al adolescente en su desarrollo y brindar las condiciones necesarias para que el
mismo pueda crear un proyecto de vida para si mismo y su entorno familiar.

En este sentido, el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia establece una serie de re-
quisitos que el adolescente y la familia deben cumplir ante la Consejeria Municipal
por los derechos del nino, nina y adolescente (CODENI); asi, esta instancia se halla
encargada de emitir una constancia de registro, siempre que el trabajo no esté prohi-
bido, es decir, que no ponga en riesgo la vida del adolescente, sea acorde con su
edad, grado de madurez, no afecte su moral y permita al adolescente proseguir sus
estudios.

Por las razones mencionadas precedentemente es importante investigar si estin o
no dadas las condiciones para que el adolescente pueda registrarse como trabajador;
el Codigo de la Ninez y la Adolescencia dispone de un capitulo especial que hace
referencia a la proteccion a los adolescentes trabajadores, donde se establece la edad
minima, de 14 afos, para trabajar; asimismo exige una serie de requisitos que deben
cumplirse antes de ser emitida la mentada constancia a los adolescentes. El objetivo
del registro es verificar que se cumplan las condiciones laborales requeridas y brin-
dar garantias al adolescente, considerando, de igual modo, la alta densidad pobla-
cional de este estrato de personas en nuestro pais, y la aparentemente alta tasa de
adolescentes trabajadores.

Seguin datos extraoficiales de las Instituciones encargadas del registro, los datos pre-
liminares hablan de un bajo nivel de registro de adolescentes. Asimismo, las institu-
ciones rectoras en materia laboral también cuentan con un indice escaso, casi nulo,
de comunicaciones de registros.

1. Caracteristicas del Trabajo adolescente en comparacion al trabajador
Adulto.

Para hablar del trabajo adolescente y sus caracteristicas se tiene en cuenta primera-
mente el principio de autonomia progresiva, que implica un desarrollo efectivo de
la autonomia personal, social y juridica de los adolescentes y de las cuales derivan
derechos especificos que deben ser protegidos y garantizados.
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Esta distincion es particularmente importante en el ambito laboral, porque el trabajo
infantil debe ser erradicado, mientras que el trabajo adolescente debe ser regulado
y por sobre todo protegido.

En Paraguay estd permitida la actividad laboral para aquel adolescente que haya cum-
plido 14 anos de edad; no se presume la gratuidad de su trabajo, el mismo debe
percibir 60% del salario minimo legal permitido; sin embargo, se deben acatar ciertas
exigencias protectoras establecidas en la Ley 1680/2001.

Aqui se debe recordar que en una relacion laboral como la que ocupa este trabajo
debe primar siempre el interés superior del adolescente, no solo en el dmbito laboral
sino también en la toma de decisiones por parte de los operadores de justicia, ade-
mds del derecho de ser participe en las cuestiones en que €l sea el protagonista.

En este contexto, haciendo una comparacion con el trabajo de adultos se puede
observar una caracteristica esencial, que es la autonomia plena del trabajador adulto;
la relacion laboral normalmente tiene un objetivo econ6mico, pero también puede
buscar estatus, apreciacion, y, en ciertas condiciones, también libertades, recursos,
capacidades u otros que resulten necesarias para satisfacer las necesidades humanas
basicas; el Estado garantiza el pleno goce de los derechos laborales de este trabaja-
dor quien, ademds, percibe un salario superior al adolescente; el adulto puede ejer-
cer una actividad peligrosa, pero permitida, a diferencia del adolescente que no lo
puede.

2. Principios Generales del Derecho Laboral

El derecho laboral se sustenta en principios de gran contenido social, cuyo fin es
ecualizar las desigualdades existentes entre trabajadores y empleadores. Segin algu-
nos autores, el principio nuclear que nutre el derecho laboral es el de centralidad
de la persona trabajadora, el cual se relaciona con una de las expresiones mdximas
en la Constitucién de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), donde se
afirmaba que el trabajo no era una simple mercancia.

Los principios adquieren notable fuerza e importancia, si el sujeto es un nifio o ado-
lescente, que requiere de una proteccion especial. Los principios, aplicables en to-
dos los procesos laborales administrativos y judiciales en asuntos relativos al trabajo
infantil y adolescente, derivados de la Convencién y la opinion consultiva de la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos, permiten una adecuada aproximacion a las
distintas situaciones juridicas en que esté presente una persona menor de edad.

2.1. Humanizacion del Derecho.

El Derecho Laboral naci6 para proteger la dignidad humana de todo trabajador, el
cardcter protector de esta rama del derecho tiene en el Paraguay jerarquia constitu-
cional. El Humanismo juridico tiene su mejor y mds completa expresion en el Dere-
cho Laboral y en el de la Seguridad Social.

Para el derecho laboral la persona humana no constituye un ente frio, abstracto;
tampoco es un individuo que esta aislado, al contrario, es un ser humano especial,
concreto, unico, en relacion continua y vital con los demds seres humano dentro de
una sociedad en la que forma parte y es esencial. Se ve la revalorizacion del trabajo
humano que cumple funcién social esencial y no debe ser considerado mercancia.
Para el derecho laboral el fuerte contenido ético y social del trabajo lo constituye en
la actividad mas digna de proteccion, por cuanto es la manifestacion mds activa de
su vida dentro de la relacion social.

El Derecho Laboral contiene, asi, normas protectoras para el trabajador, considerado
a priori como el sujeto mas débil de la relacion contractual de trabajo; pero dentro
de ese marco tuitivo existen sujetos que deben contar con una proteccion mds acen-
tuada, para ciertos tipos de trabajadores, tales como las personas menores de 18
anos, las mujeres en general, la mujer gravida, el trabajador que presta servicios en
lugares considerados peligrosos o insalubres.

El derecho internacional de los derechos humanos, particularmente los Sistemas In-
ternacionales de proteccion, son el escenario natural, aunque no exclusivo, del pro-
ceso de humanizacién del derecho internacional. Ellos no s6lo son expresion del
mismo sino, sobre todo, motor de sus mds importantes secuelas.

De hecho, el derecho internacional de los derechos humanos surgié debido a la
necesidad de reconocer a los individuos como objetos de proteccion dentro del or-
denamiento juridico internacional; se trataba, pues, de poner a la par de otros co-
metidos de este derecho aquel que propugnaba por la salvaguarda de los seres hu-
manos. Asi surge una de las primeras manifestaciones de la llamada humanizacion
del derecho internacional: la construccion de un régimen especial y diferenciado,
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en el seno del derecho internacional general, que debia encargarse de hacer realidad
tal cometido de proteccion.

Ahora bien, tras su progresiva vigorizacion, este nuevo ordenamiento especializado
se preocupd ya no solo por poner sus objetivos a la par de aquellos del derecho
internacional general sino, sobre todo, por reivindicar una reformulacion del marco
general que le acogia. Asi pues, se hizo necesario trasladar el centro de gravedad del
ordenamiento juridico internacional desde la voluntad de los Estados hacia la salva-
guarda de los individuos.

En consecuencia, en la actualidad ya no se aprecia el proceso de humanizacion tan
solo en la existencia de un régimen especializado con caracteristicas propias que se
construye en el seno del derecho internacional con miras a la proteccion del ser
humano, ahora también ha de concebirse como el proceso que se sirve de la exis-
tencia misma de tal régimen particular (asi como de otros) para lograr la necesaria
relectura de los presupuestos y reglas basicas del derecho internacional general.

2.2. Proteccion de los Derechos del adolescente trabajador

Proteger al adolescente trabajador y prevenir la explotacion laboral y otras vulnera-
ciones relacionadas con la actividad econémica que el mismo realiza no es un debate
nuevo en nuestros dias; con la vigencia del Codigo de la Ninez y la Adolescencia y la
interiorizacion del paradigma de proteccion Integral, se vio la necesidad de fortale-
cer la tutela desde el Estado, a fin de, primeramente, visibilizar al adolescente como
persona con derechos y obligaciones; una mision dificil en sus inicios, porque la
familia es el eje de influencia y formacion del adolescente, son los primeros en velar
por la seguridad e integridad del adolescente, impidiendo la violacion de sus dere-
chos y garantizando su bienestar y proteccion. La sociedad y el Estado deben brindar
proteccion y ser garantes del cumplimiento cabal de todos sus derechos.

2.3 Vulnerabilidad del adolescente Trabajador

Conforme a las Reglas Basicas de Acceso a la Justicia de las Personas Vulnerables,

vigente: podemos citar la Acordada Corte Suprema de Justicia N° 633. (2010) “Por
la cual se resuelve ratificar el contenido de las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a
la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad”. Asuncion. Paraguay.
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“Regla 3- Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por
razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, eco-
nomicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con
plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico. Todo nifo, nina y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por
parte de los 6rganos del sistema de justicia en consideracion a su desarrollo evolu-
tivo. Las personas menores de edad son extremadamente vulnerables a la explota-
cién, al engano, debido a su edad, inmadurez o carencias educativas; los abusos
contra los derechos humanos en estas condiciones suelen ocultarse cuidadosamente
a la opinion publica. La pobreza constituye una causa de exclusion social, tanto en
el plano econdmico como en los planos social y cultural, y supone un serio obsticulo
para el acceso a la justicia, especialmente en aquellas personas en las que también
concurre alguna otra causa de vulnerabilidad”. Asimismo, se recomienda priorizar
actuaciones destinadas a facilitar el acceso a la justicia de aquellas personas que se
encuentren en situacion de mayor vulnerabilidad, ya sea por la concurrencia de va-
rias causas o por la gran incidencia de una de ellas.

Si los adolescentes carecen de la autorizacion legal y la falta de registro laboral para
trabajar, se encuentran irremediablemente en una situacion irregular, resulta dificil
identificarlos o localizarlos oficialmente, y se hallan por ende expuestos a abusos,
explotaciones en el lugar de trabajo; ademds, raras veces figuran en las estadisticas
oficiales: “Nadie los ve. Nadie se fija. Cuando una persona estd en situacion informal,
es como si viviera en las sombras” CITA, resultan invisibles al sistema. Asi pues, su la
falta de registro constituye indicador de vulnerabilidad.

En consecuencia, a los adolescentes no registrados, trabajando al margen del mer-
cado laboral formal, les resulta dificil reclamar sus derechos humanos, se hallan in-
defensos, son las personas menos visibles de la sociedad laboral; con frecuencia no
pueden o no quieren reclamar sus derechos laborales, se sienten incapaces de hacer
valer sus derechos o de presentar sus demandas, la proteccion legal de que gozan
es escasa o nula, y tienen dificultades en el acceso al seguro social, como a otros
servicios basicos formales.
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3. En qué contribuye el Registro a la proteccion del adolescente

El registro especial del Adolescente trabajador es una herramienta fundamental,
creada por el Codigo de la Ninez y la Adolescencia, en su articulo 55, Titulo II, que
enmarca la proteccion de los adolescentes trabajadores; este mecanismo contribuye
en forma eficaz a visibilizar al adolescente trabajador y garantiza las condiciones la-
borales en la que se encuentra, verificando si:

— Se cumple con el pago de salario pactado.

— Tiene seguro social

— Otorgamiento de vacaciones.

— Pago de aguinaldos.

— Cumplimiento del horario de trabajo permitido para adolescentes.
— Relacion contractual y situacion del mismo.

— Control del trabajo nocturno no permitido.

— Control de la realizacion de horas extraordinarias, no permitidas.
Salubridad del local donde presta servicios.

— Trabajo infantil.

— Otras obligaciones establecidas para el empleador.

Podemos ademds mencionar, con base en el estudio de campo realizado, que una
de las mayores dificultades para que este registro se cumpla efectivamente es la falta
de conocimiento que tienen las personas respecto a la obligatoriedad del mismo,
sea por llana ignorancia o falta de interés; no se dimensionan los danos que se pue-
den causar al adolescente por la omision de este registro. Es aqui visible la relevancia
esencial de comunicar a las instancias del trabajo la existencia de un adolescente que
realiza actividades laborales; la CODENI como instancia parte del Sistema Nacional
de Proteccion y Promocion de Derechos a la Nifiez y la Adolescencia, debe velar y
cumplir esta comunicacion que puede salvaguardar la vida, la moral e integridad del
adolescente.
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3.1. Importancia: El Registro constituye una herramienta fundamental para la pro-
teccion del trabajador adolescente; la ley los habilita a trabajar desde los 14 anos de
edad, con horarios y condiciones especiales, en el marco de la proteccion que debe
brindar el Estado.

Una de las mencionadas condiciones es que el adolescente se acerque a la Consejeria
Municipal por los Derechos del Nino, Nina y Adolescente, acompanado de sus pa-
dres, a fin de cumplir con los requerimientos legales, recibir una orientacion espe-
cializada por parte del/la director/a de CODENI, en la se le detalle cudles son los
trabajos que puede realizar y cudles son los que no estin permitidos; a todo ello
debe sumarse la autorizacion previa de los padres, quienes deben estar conscientes
de las implicancias del registro, y los beneficios que representa para el adolescente;
en este sentido, la Consejeria dispone de un registro especial de todos los adoles-
centes que realizan trabajo remunerado en su municipio, es por tal razoén que el
registro es clave para proteger al adolescente; ademds la registracion debe ser comu-
nicada en forma obligatoria al Ministerio del Trabajo, a fin de que esa institucion
tome conocimiento de la existencia de un trabajador adolescente en una determi-
nada empresa y de este modo puedan realizarse controles o fiscalizaciones para ve-
rificar las condiciones laborales en las que el adolescente presta servicios, y si son
verdaderamente respetados sus derechos.

4. Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social. Limitaciones

El Estado tiene la obligacion de garantizar las condiciones minimas de trabajo, la
instancia creada para el efecto es el mencionado Ministerio cuya misién primordial
es la de regir la politica del Trabajo, Empleo y Seguridad Social, garantizar el cum-
plimiento de la normativa laboral vigente, fortalecer la prevencion y brindar la solu-
cion de conflictos, la mejora de las condiciones laborales y el respeto a los derechos
fundamentales del trabajador, fomentando desarrollo socioeconémico del pais, en
un marco democritico y de didlogo social.

En lo que refiere al cumplimiento cabal de la normativa laboral y el Cdigo de la
Nifez y la Adolescencia, en el apartado de Proteccion Especial al Trabajador Adoles-
cente, al término de la investigacion hemos constado, por medio de solicitudes de
informes, entrevistas y reuniones in situ en el Ministerio, que una de las mayores
limitaciones con que se cuenta es la falta de Sedes Regionales en todo el pais,
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teniendo en cuenta que las pocas existentes no dan abasto a las grandes demandas
de usuarios.

Asimismo, otras de las limitaciones del Ministerio, identificadas en el marco de la
investigacion, es la poca o nula comunicacion por parte de las Consejerias Munici-
pales (CODENI), lo que a su vez no permite que los fiscalizadores puedan tomar
contacto con el adolescente que se encuentra trabajando, y éste queda totalmente
desprotegido ante posibles situaciones de abuso o explotacion que pudieran surgir.

El registro es una forma de proteccion no solo para el adolescente sino también para
el empleador, debido a que los padres o tutores son los que autorizan al adolescente
a trabajar; en caso de que el empleador no presente las documentaciones requeridas
en cuanto a la constancia del adolescente que trabaje en su empresa, los inspectores
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social se encuentran obligados a ins-
truir sumarios administrativos con el objeto de deslindar las responsabilidades que
pudieran corresponder al empleador por la falta de cumplimiento en la inscripcion
en el Registro del Adolescente, dado que es de caricter obligatorio.

Si con posterioridad al sumario administrativo se llegase a decidir imponer sancion
a la empresa por dicha falta administrativa, se deberd actuar de conformidad con el
procedimiento establecido en el Codigo del Trabajo, que en su articulo 384 dispone
que: “Las sanciones establecidas en este titulo se aplicardn sin perjuicio de las demas
responsabilidades, indemnizaciones o pagos de otro orden que este Codigo deter-
mina, en el caso de incumplimiento de sus disposiciones”. Asi también, en su ar-
ticulo 385 el mismo cuerpo legal se establece que: “las faltas de cumplimiento de las
disposiciones de este Codigo que carezcan de pena especial, serdn sancionadas con
multa correspondiente al importe promedio entre diez a treinta jornales minimos
por cada trabajador afectado, que se duplicard en caso de reincidencia el incumpli-
miento de cada obligacion legal del empleador con la Administracion del Trabajo y
sin perjuicio del cumplimiento de la Ley”.

De igual manera, en el articulo 389 del Cédigo del Trabajo se establece que “los
empleadores que obliguen a los adolescentes menores de diez y ocho anos de edad,
a realizar labores en lugares insalubres o peligrosos, o trabajos nocturnos industria-
les, serdn sancionados con multa”. A aquel empleador que ocupe nifios menores de
doce anos, se le impondrd multa de cincuenta jornales minimos que se duplicard en
caso de reincidencia, por cada nio ocupado en contravencion a la Ley.
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La autorizacion dada para trabajar por los representantes legales de los adolescentes,
en fraude a la Ley, constituird causa de nulidad de contrato de trabajo, y serdn pasi-
bles dichos representantes legales de una multa de cincuenta jornales minimos, por
cada adolescente afectado, que llegara a duplicarse en caso de reincidencia. A su vez,
en el articulo 398 se establece que las sanciones a que se refiere ese Titulo las im-
pondrd sumariamente la Autoridad Administrativa competente, previa audiencia del
infractor y tomando en consideracion las pruebas producidas. Contra la resolucion
podri recurrirse ante el Juzgado en lo laboral. En caso de que el infractor consienta
la multa y la abone en el plazo de cuarenta y ocho horas, la multa quedard reducida
al 50% (cincuenta por ciento).

El segundo caso se presenta cuando existe una denuncia formal ante la Fiscalia Pe-
nal, por violacion a la Convencion N° 182 de la OIT, al Codigo de la Nifez y la Ado-
lescencia y al Decreto N° 4951 sobre el Listado de las Peores Formas de Trabajo
Infantil, que previene sanciones para el empleador que:

— Causara o no evitara que los lugares o medios de trabajo incumplan las disposi-
ciones legales sobre la seguridad y la prevencion de accidentes en lugares de trabajo;

— El que incumpliera las exigencias del cuidado técnico y con ello apeligrare la vida
o la integridad fisica de otros, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta
cinco afos o con multa;

— Los responsables, conforme al inciso 1, que omitiera informar en forma idonea a
los empleados sobre los peligros para la vida o la integridad fisica vinculados con los
trabajos y sobre las medidas para la prevencion, serdn castigados con pena privativa
de libertad de hasta tres afios o con multa;

— El que realizara el hecho mediante una conducta culposa serd castigado, en los
casos del inciso 1, con pena privativa de libertad de hasta tres afios o con multa y,
en los casos del inciso 2, con multa;

El Paraguay tiene varios mecanismos de control para la proteccion del trabajo de los
adolescentes, es por eso que el registro es fundamental.
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5. Paradigmas de Proteccion al adolescente

El paradigma de proteccion integral quedo plasmado con la vigencia del Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia, la vision era un cambio en la integralidad de los derechos
de ninos, ninas y adolescentes, e implicaba no s6lo el cambio social con una mirada
mds protectora, sino también el cambio de roles de funcionarios tanto del dmbito
administrativo como Jurisdiccional.

Un aspecto muy favorable para el trabajador adolescente, con la llegada de la doc-
trina de proteccion integral, fue el aumento de la edad minima para trabajar, ya que
el codigo anterior autorizaba el trabajo a partir de los 12 afos de edad; asimismo, se
permitia prestar servicios domésticos desde los 15 afos, figura que desaparecié con
la Ley 5407/2015, del Servicio Doméstico; la normativa anterior también establecia
protecciones minimas, sin embargo, la atencion no era muy focalizada.

Esto era asi, porque la Direccién General de Proteccion a Menores también debia
atender cuestiones relacionadas planificacion y ejecucion de programas, denunciar
y perseguir legalmente a quienes atenten contra la integridad fisica o moral de los
menores, situaciones de mujeres gravidas, velar por los derechos del menor, asu-
miendo su representacion promiscua ante cualquier autoridad u organismo; en re-
sumidas , por un lado debia proteger y ejercer la representacion, y en otra debia
denunciar y perseguir legalmente.

Con la vigencia de la Ley N° 1680/2001, el adolescente cuenta con un apartado es-
pecial que hace mencién a la proteccion del adolescente, y la obligatoriedad del
registro como puerta de acceso a la proteccion del mismo.

Ademds, se consagra que en el dmbito de proteccion laboral deben ser tenidos en
cuenta determinados principios que favorezcan al adolescente, por sobre todo el
principio de interés superior, que debe tener como fin la satisfaccion plena de todos
sus derechos.

6. Principios que se deben seguir en procedimientos administrativos en que
participen los adolescentes

Todas las medidas de proteccion, sean para el nifio o adolescente, deben ajustarse
estrictamente a lo que establece la ley; quienes lleguen a intervenir en los procesos
que requieran de la toma de decisiones deben ser personas que retnan las
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condiciones minimas de idoneidad profesional para garantizar una respuesta justa,
tanto para el nifio como para los adolescentes.

Algunas legislaciones de los paises de la region han incorporado en sus legislaciones
de ninez y adolescencia principios que deben ser tenidos en cuenta en los procesos
administrativos o judiciales en los que participen personas menores de 18 anos.

Uno de ellos es el derecho a ser oido y tener participacion en los procesos que se
llevan a cabo; el adolescente dejo de ser espectador de las decisiones que lo afectan,
para convertirse en protagonista de los derechos que le confiere la ley, debe ser
guiado, orientado; si es necesario un traductor, ello debe ser tenido en cuenta, en
especial en nuestro pais, ya que muchos de los adolescentes hablan Ginicamente el
idioma guarani, asi también existen muchas personas de los pueblos originarios
cuyo idioma, dialectos y costumbres deben ser respetados; otro derecho es el del
acompanamiento de un trabajador social, un psic6logo o cualquier otro profesional
similar, 0 una persona de su confianza, que sea de una jurisdiccion especializada.

Asi también, dentro de un proceso laboral el adolescente debe recibir informacion
clara y precisa sobre el significado de cada decision, sus derechos y obligaciones, la
discrecion es regla en todas las actuaciones que impliquen a un adolescente, ademas
de la proveer mecanismos a la impugnacion de cualquier medida que sea contraria
al codigo de la nifiez y la adolescencia y demis leyes concordantes, garantizando la
proteccion integral del adolescente.

Un aspecto muy importante que debe tomarse en consideracion es que los referen-
tes de instituciones administrativas, fiscales y judiciales no pueden ni deben plantear
propuestas de mediacion o conciliacién en los hechos que sean determinados como
trabajos peligrosos, salvo que la conciliacion laboral sea en el marco de un proceso
judicial de indemnizacion por dano moral, o la reparacion del dano en materia penal
a favor de la victima.

En el dmbito laboral una de las mayores dificultades encontradas es la falta de pro-
fesionales especializados, entiéndase tanto en materia de nifiez como en materia la-
boral; normalmente el especialista laboral no tiene especializacion en nifiez y/o ado-
lescencia, y el profesional especialista en nifiez y adolescencia no tiene especializa-
cion en la esfera laboral.
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6.1 Principio rector del Interés Superior del nifo en el Derecho del Adoles-
cente trabajador.

El principio de interés superior debe regir en todas las medidas concernientes a los
ninos, que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribu-
nales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos; se trata de una con-
sideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nino. El interés
superior alude a la satisfaccion plena de los derechos fundamentales.

La Convencion por los Derechos del Nino y de la Ninas, fue adoptada, abierta y
ratificada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, por Resolucion N° 44/25
del 20 de noviembre del ano 1989, entrd en vigencia el 02 de setiembre de 1990.

En ese entonces estaba vigente en Paraguay el Codigo del Menor, Ley N° 903/1981,
enmarcado en la doctrina de la situacion irregular, y posteriormente, en el afio 2001,
se promulga la Ley 1680, Codigo de la Nifiez y la Adolescencia; con ella surgen nue-
vos aires de cambio enfocados en el paradigma de proteccion integral, considerando
al nifo y al adolescente en todas sus facetas, y como persona sujeto de derechos y
no como simples objetos de derecho. Asi, las personas menores de edad gozan del
derecho de ser tenidas en cuenta y el derecho a ser oidas, de dar su opinién segiin
su grado de madurez; es el derecho a la participacion, y sobre todo que sean reco-
nocidas y valorada como tales, respetando su autonomia progresiva.

En el primer articulo de la Convencion se proyecta el dmbito de aplicacion, que va
dirigido a todo ser humano desde la concepcion hasta los 18 anos de edad, es decir,
dentro de la franja etaria de 14 a 17 afos; es en esta franja que fue centralizado el
andlisis de la investigacion relacionada al registro del adolescente trabajador y su
incidencia en la vulneracion de derechos en el marco de la proteccion integral.

Basado en el paradigma supra mencionado y el principio de interés superior del
nino y adolescente, el c6digo dispuso de un apartado especial donde se hace men-
cion especifica a la obligatoriedad del registro del adolescente trabajador; en materia
de derecho laboral esta proteccion o herramienta estd puesta a disposicion de todos
los adolescentes y el Estado es garante de esa proteccion, el interés del adolescente
que trabaja debe primar, y el juez debe basar sus argumentos en el mencionado
principio bajado desde la Convencidn; no puede ser visto como una opcion para el
juzgador, es un aspecto establecido en la ley y de cumplimiento obligatorio.
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En el campo del derecho laboral existe una relacion contractual donde dos partes
tienen necesidades distintas, por un lado, se tiene al empleador, que requiere de los
servicios, y por la otra el adolescente trabajador registrado, visto como el lado fragil;
el empleador estd obligado a considerar todos los aspectos que garanticen el bienes-
tar del adolescente, priorizando el interés superior del mismo, esto se traduce en el
cumplimiento cabal de sus obligaciones como empleador.

Se debe reconocer que el principio del interés superior, aplicado a todas las esferas,
es una garantia fundamental para el adolescente y aplicado al derecho laboral no
constituye una mera casualidad, primeramente, por ser el derecho laboral el resul-
tado de luchas permanentes de los sectores menos favorecidos y mas vulnerables. Y
segundo porque la explotacion a ninos y adolescente fue una realidad en distintas
épocas de la historia. Este principio busca, mds que nada, hacer visible el interés, el
bienestar de todos los adolescentes trabajadores; el registro laboral del mismo cons-
tituye la puerta de entrada de varios otros derechos.

Todas las normas deben ser aplicadas con el objetivo facilitar el acceso a la justicia a
las personas mds vulnerables vy, si la ley lo permite, a la resolucion pacifica de los
conflictos.

6.2 Derecho de los adolescentes, y su protagonismo en la Convencién sobre
los derechos del nifio

En este punto se acota de que el espiritu de la convencion ha sido que el nifio/ado-
lescente cuente con autonomia propia, directa en la actividad jurisdiccional, esto
seria, que el mismo pueda presentar un punto de vista distinto de lo que plantean
sus progenitores, en disidencia con los mismos; ninguno de sus padres los repre-
senta de modo absoluto en juicio, y puede ejercer de esta forma su derecho de ser
oido y su participacion activa se vuelve eficaz y ventajosa.

El juez, mediante su labor comprometida y activa, debe velar por el cumplimiento
del mismo, mediante el principio dispositivo, ordenando de oficio las actuaciones
necesarias segin el caso; puede nombrar tutor especial en supuestos en los cuales
los conflictos de intereses entre los padres y el nifo o adolescente los parcialice,
circunstancia en la que no podrian representar adecuadamente los interés de aque-
llos; mediante esta institucion juridica se salvaguarda el pleno reconocimiento de
sus derechos personales.
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En este punto de la representacion en la actividad jurisdiccional es sabido y se ha
observado que generalmente los intereses de representante legal y representado se
diluian completamente, mayormente en perjuicio de los nifios y adolescentes, y se
operaban confusiones en el sentido de que el abogado que era pagado por un pro-
genitor respondia al pedido de éste, no asi del nifio o adolescente sujeto del dere-
cho.

7. Condiciones de Trabajo. Causas y prevencion

La adolescencia es una etapa fundamental durante los procesos de crecimiento y
desarrollo, tanto en los aspectos bioldgicos, psicoldgicos, afectivos e intelectuales
donde se requieren de condiciones minimas y propicias para manifestar su potencial
pleno.

Cuando se habla de trabajo adolescente se hace referencia a una persona que realiza
una actividad laboral, dentro de la franja etaria de 14 a 17 anos de edad, esta realidad
social es compleja, y estd condicionada por distintos factores; en el desarrollo de la
investigacion se hace mencion a factores externos y factores internos.

Los factores econdmicos constituyen una de las razones del trabajo adolescente, en
ello se visualiza la falta de empleo de los adultos de la casa, constituidos algunas
veces por mama y papd, y en otras solo por uno de los progenitores; ello, en su gran
mayoria estd ligado a la escasa preparacion para ejercer un trabajo especifico, lo cual
conduce a la ausencia de empleo, la pauperizacion salarial, y, finalmente, a la distri-
bucién desigual del ingreso y la riqueza, que han llevado a condiciones de pobreza
a gran parte de la poblacion.

Estas situaciones obligan a muchas familias a rebuscarse el sustento cotidiano, inge-
nidndose con estrategias diarias para llevar una vida minimamente digna; buscan
entonces incorporar en forma anticipada al adolescente en el mundo laboral a fin
de paliar las carencias. Los conflictos constantes en el circulo familiar donde el ado-
lescente no se siente apoyado, la falta de comunicacion y otras circunstancias tam-
bién inclinan al adolescente a rebuscarse un ingreso por sus propios medios; a lo
que se suma el hecho de hallarse muy arraigada en la sociedad la cultura de que el
adolescente debe laborar desde muy temprano para habituarse al trabajo, sin si
quiera ser observado desde el paradigma de proteccion integral. Estos aspectos son
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muy debatidos hoy dia, desde quienes estin a favor del trabajo adolescente y de
otros quienes lo consideran como un elemento que lo aisla de su desarrollo pleno.

Segutn datos estadisticos del SNEPE, el 2015 revel6 un indice alarmante, donde se
mencionaba que el 59% CITA de los estudiantes de la Educacion Formal no culmind
la educacion media. Esto llevo al corolario de que se debia operar fuertemente para
mantener a los adolescentes en el sistema educativo, pues el punto es fundamental
para buscar el modo de cortar los lazos de pobreza; la voluntad inicial de superarse,
de estudiar y salir adelante, sin embargo, debe partir de la persona misma, en este
caso el adolescente; la desercion escolar es un tema presente y se debe trabajar en
politicas publicas orientadas a subsanar esta realidad.

Otro aspecto muy visible en Paraguay es el aumento de los embarazos en la etapa
de la adolescencia; segun del Fondo de Poblacion para las Naciones Unidas (UNPFA)
nuestro pais ocupa el segundo lugar en embarazos adolescentes, después de Brasil-
CITA, estas condiciones hacen que la adolescente o el adolescente se conviertan en
personas vulnerables a la explotacion tanto en el dmbito sexual como en lo laboral,
ya que al verse con una nueva responsabilidad, necesita en forma urgente cubrir las
necesidades bdsicas del nifo o nifia por nacer o nacido, pero en razon de su edad
no cuenta con la experiencia ni formacion adecuada para ello, por lo cual acepta
cualquier actividad laboral, sin tener en cuenta si es una actividad permitida, peli-
grosa o incluso insalubre.

Ademds, al no estar registrada como trabajadora en la Consejeria Municipal por los
derechos del nifo, nifas y adolescente (CODENI) las instancias administrativas del
trabajo no toman conocimiento de que esa adolescente se encuentra realizando una
actividad laboral, menos atin se podra garantizar que reciba un salario justo, ni que
se respeta su derecho a la educacion o a los permisos maternales o de lactancia, ni
que el ambiente laboral sea el apropiado para la gestante.

En materia de derecho laboral, entiéndase por condiciones de trabajo a todos los
aspectos del trabajo que puedan tener consecuencias negativas para la salud de los
adolescentes trabajadores, ademds se habla también de condiciones ambientales y
tecnoldgicas, tomando en cuenta las cuestiones de organizacion, siempre teniendo
en consideracion que el interés del trabajador adolescente tiene prevalencia sobre
otros.
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Por otro lado, no todos los adolescentes inician una actividad laboral por los factores
arriba mencionados; existe un nimero importante de adolescentes que inician una
actividad laboral con la autorizacion de sus padres, llegan a registrarse en la CODENI
de su ciudad, cumplen el horario establecido, asisten al centro educativo, y cumplen
con todas las exigencias establecidas en la ley; en efecto, su labor constituye un
aporte a la economia nacional, ademds de tomar conciencia de la importancia del
trabajo, la responsabilidad y ayuda en la economia del hogar

En esta linea argumental es fundamental entender y mantener presente que las acti-
vidades economicas llevadas a cabo por un adolescente deben ser un tema de cons-
tante debate, de ahi la importancia de registrar al mismo, pues esto ademds permite
cumplir gradualmente con el compromiso firmado y ratificado por este pais, entre
los que se encuentra el aumentar progresivamente la edad minima establecida para
el inicio de las actividades laborales. De igual modo contribuye a la creacion, como
factor de prevencion, de Politicas Publicas fuertes enfocadas a satisfacer las necesi-
dades del adolescente, a formular y fomentar programas y proyectos que las satisfa-
gan.

8. Trabajos peligrosos

El trabajo peligroso es aquel cuya ejecucion implica un serio riesgo para la integridad
fisica del trabajador, sea por las condiciones edilicias del lugar, por la posible con-
tingencia de desprendimientos de tierra, sustancias quimicas toxicas, explosivos,
electricidad y o manipulacién de maquinarias industriales pesadas, normalmente es-
tos trabajos tienen un trato especial en la legislacion laboral actual, implican una
mayor prima en el seguro, influyen en mejor retribucion econdmica. En el caso es-
pecifico de los adolescentes, éstos no pueden ejercer ninguna de estas actividades
por tratarse de labores que pueden ocasionar un dafo en forma inmediata o a lo
largo de su vida.

Cuando se hace referencia a riesgos laborales para el trabajador, esto implica que
dentro de su tarea o profesion puede ser susceptible de originar accidentes o cual-
quier otro tipo de dano. Por ejemplo, siendo empleado de una tienda comercial,
siempre existird el riesgo de accidentes por el contacto con fuentes de energia eléc-
trica, explosiones eléctricas, asalto, hurto, incendios, resbalones, caidas etc., todas
estas y mas situaciones se podrian dar en el marco del trabajo que desempefio. La
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diferencia que existe con el peligro es que aqui las situaciones pueden preverse, solo
requieren de mayor concentracion, atencion y cuidado.

La Ley N° 1657 de fecha 10 de enero del ano 2001, por la cual Paraguay ratifica el
Convenio N° 182 de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT, hace mencion
especifica a las peores formas de trabajo infantil, y del compromiso que cada Estado
asume para tutelar la salud fisica y moral de Adolescentes en materia laboral.

Seguidamente, en el ano 2005, el Poder Ejecutivo de Paraguay dict6 el Decreto N°
4951/2005, por el cual se reglament6 la Ley N© 1657/2001, de este modo se establece
que el Estado asume el compromiso para determinar los trabajos que por su condi-
cion o naturaleza tienen la probabilidad de causar dafo a la seguridad fisica o moral
del nifo o adolescente.

En virtud de la mencionada ley, cae dentro de dicha categoria:

— Los trabajos de vigilancia publica y privada, que ponen en riesgo la propia vida del
adolescente y su seguridad.

— Los trabajos en la via publica y trabajo ambulante, que generen riesgos de acciden-
tes de trinsito, problemas respiratorios, neurolégicos y de piel, debido a la polucion
ambiental y a la radiacion solar; estrés, riesgo de abuso psicoldgico y sexual, fatiga,
trastornos psicosomdticos, dificultades de socializacion, baja autoestima comporta-
miento agresivo y antisocial, depresion, drogadiccion, embarazo precoz, entre otros.

— Actividades labores que tengan que ver con el cuidado de personas adultas, ancia-
nos y enfermos, que ponen en riesgo su salud, seguridad y moralidad.

— Los trabajos que impliquen traslados de dinero y de otros bienes, por el peligro
mismo que implica tener dinero, valores o llevarlos de un sitio a otro.

— Las actividades que impliquen la exposicion a polvos, vapores y gases toxicos, hu-
mos y el contacto con productos, sustancias u objetos de cardcter toxico, combusti-
ble, inflamable, carburante, radiactivo, infeccioso o corrosivo.

— Trabajos con agroquimicos: manipulacién, embazado, transporte, venta, aplica-
cion y disposicion de desechos radioactivos, recoleccion de desechos y materiales
reciclables.
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— Trabajos de fabricacion, manipulacion y venta de sustancias u objetos explosivos
o pirotécnicos, que producen riesgo de muerte, quemaduras, amputaciones y otros
traumatismos, trabajos insalubres.

— Trabajos de explotacion de minas, canteras, trabajos subterrdneos y en excavacio-
nes. Trabajos con exposicion a temperaturas extremas. De frio y calor.

— Trabajos que requieran el uso de méquinas y herramientas manuales y mecdnicas
de naturaleza punzocortante, aplastante, atrapante y triturante.

— Los trabajos en ambientes con exposicion a ruidos y vibraciones constantes, que
producen sindrome de vibraciones mano-brazo y ostedlisis del hueso semilunar.

— Los trabajos en produccion, reparticion y venta exclusiva de bebidas alcohdlicas y
de tabaco.

— Los trabajos que impliquen el traslado a otros paises y el trdnsito periddico de las
fronteras nacionales, los trabajos que se desarrollan en terrenos en cuya topografia
existan zanjas, hoyos o huecos, canales, cauces de agua naturales o artificiales, terra-
plenes y precipicios o que tengan derrumbamientos o deslizamientos de tierra.

— Trabajo nocturno, comprendido éste entre las 19:00 y las 07:00 horas, trabajos
que se desarrollan con ganado mayor.

Los trabajos de modelaje con erotizacion de la imagen que acarrean peligros de hos-
tigamiento psicoldgico, estimulacion sexual temprana, y riesgo de abuso sexual.

— Los trabajos que impliquen el transporte manual de cargas pesadas, incluyendo su
levantamiento y colocacion.

— Los trabajos que se desarrollen en espacios confinados.

— El trabajo infantil doméstico y el criadazgo, los trabajos que generen dafos a la
salud por la postura ergonomica, el aislamiento y el apremio de tiempo.

— Los trabajos bajo el agua y trabajos que se desarrollen en medio fluvial, que gene-
ran riesgo de muerte por ahogamiento, lesiones por posturas ergondmicas inade-
cuadas y exposicion al abuso psicoldgico y sexual.

— Los trabajos en alturas y especialmente aquellos que impliquen el uso de anda-
mios, arnés y lineas de vida.
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— Los trabajos con electricidad que impliquen el montaje, regulacion y reparacion
de Instalaciones eléctricas de alta tension.

Todas estas actividades estin prohibidas para todos los adolescentes; el Estado debe
supervisar el control y cumplimiento adecuado de la prohibicion, ademads de sancio-
nar severamente su incumplimiento; es aqui que opera la gran responsabilidad de
las Consejerias Municipales por los derechos del nifo, nifia y del adolescente (CO-
DENI), que constituye la primera instancia con quien el adolescente toma —o deberia
tomar— contacto.

El registro del adolescente es un requisito indispensable para salvaguardar su inte-
gridad e interés, las CODENISs, como instancia administrativa Municipal, no pueden
ni deben autorizar trabajos prohibidos para los adolescentes, y deben brindarles una
orientacion adecuada, tanto al adolescente como a su grupo familiar, en un lenguaje
claro y conciso, esbozando cada aspecto que pudiera poner en peligro la integridad
del mismo.

En caso de incumplimiento se debe remitir todos los antecedentes al ambito penal
teniendo en cuenta lo establecido en el art. 205 del Cédigo penal; el hecho deberd
ser imputado por exposicion de personas a lugares de trabajo peligroso. Asimismo,
se deben imponer las demds multas y sanciones establecidas en el Codigo Laboral.

En el caso especifico que nos toca investigar podemos afirmar que el riesgo estd
presente en las actividades laborales que la ley autoriza a que el adolescente realice,
por eso la importancia de estar registrado como adolescente trabajador y que este
registro sea remitido en tiempo y forma por la CODENI, al Ministerio de Trabajo y
que esta a su vez pueda verificar las condiciones laborales del adolescente trabajador
registrado.

Existen en la actualidad profesionales que se dedican a la higiene y seguridad en el
trabajo que, entre otras cosas, se ocupan de observar, analizar e identificar todas las
acciones o actividades que puedan desencadenar un posible accidente laboral y que,
de esta manera, se transforman en una fuente de riesgo en el trabajo para quienes
desarrollan tareas que necesariamente implique realizar (de manera voluntaria o de
manera involuntaria) alguna o algunas de esas acciones.
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En este punto también se consideran o deben considerar las variables que existen
en el trabajo; la opinidn conjunta y la educacion es fundamental para prevenir el
riesgo laboral y crear la propia toma de conciencia.

9. Factores de riesgo y factores protectores. Consecuencias

Un factor de riesgo laboral es el elemento o conjunto de elementos que, estando
presentes en las condiciones de trabajo, pueden desencadenar una disminucién en
la salud del trabajador, y causar un dafio en el 4mbito laboral.

Algunos factores de riesgo laboral son por exceso: aquellos derivados de la carga de
trabajo o cantidad de trabajo sea por la mala organizacion, pocos recursos humanos
o el poco empeio para el desarrollo de la actividad. Aplicado esto a los adolescentes,
no seria adecuado sobrecargarlo de actividades o acciones que requieran de mucho
esfuerzo fisico o un conocimiento técnico elevado, por ser el adolescente una per-
sona en desarrollo, que se encuentra alimentando, captando las informaciones del
exterior para luego procesarlos y utilizarlos. Desde luego, para controlar estos as-
pectos es imperativo que se trate de trabajadores adolescentes registrados.

En los riesgos derivados del ambiente de trabajo entran a tallar todos los elementos
que forman parte de la estructura y lo que en ella se encuentra, por citar: ruidos
molestos, mala iluminacion, altas o bajas temperaturas, poca ventilacion. Los fiscali-
zadores del trabajo deben tener muy presente estas condiciones a la hora de inspec-
cionar el lugar de trabajo del adolescente.

Los riesgos provocados por agentes quimicos: son todos los danos que puedan cau-
sar estos quimicos, sea a largo o corto plazo, afectando gravemente la salud o dete-
riordndola. En el caso especifico de los adolescentes trabajadores este tipo de riesgo
no es permitido porque se encuentra tipificado como trabajo peligroso, la CODENI
debe observar minuciosamente el tipo de actividad que realizard el adolescente; no
debe ser emitida ninguna constancia para estos tipos de trabajo y si en el marco de
sus atribuciones se detecta una situacion de trabajo adolescente peligroso debe re-
mitir los antecedentes a la instancia correspondiente.

Otro de los factores de riesgo son los provocados por agentes bioldgicos, que se
definen como la posible exposicion a microorganismos que puedan dar lugar a en-
fermedades, exposicion motivada por una actividad laboral, sea por via aérea,
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digestiva, sanguinea, piel u mucosa; este tipo de trabajo también esta prohibido para
adolescentes.

En dicho contexto, se entiende por factores de proteccion todas aquellas circunstan-
cias, condiciones, caracteristicas y atributos vinculados al comportamiento social,
que potencian las capacidades de un individuo para afrontar con éxito determinadas
situaciones adversas.

9.1 Factores externos que inciden en la vulneracion de derechos del adoles-
cente

También puede ocurrir que en el dmbito externo, en lo laboral o social, donde el
adolescente que empieza una actividad laboral, no tenga la motivacion suficiente, o
exista mucha burocracia, se sienta excluido, o hasta discriminado por su edad o su
misma condicion de adolescente.

9.1.1 Burocracia

Lldmese al conjunto de trdmites o actividades que una persona debe realizar para
resolver un asunto de caricter administrativo; en el caso de los adolescentes, los
mismos deben realizar una serie de actos administrativos conjuntamente con sus
padres para poder registrarse; tal mecanismo es hasta ahora el inico modo de ga-
rantizar de alguna forma el cumplimiento efectivo de la ley para proteger al adoles-
cente registrado.

9.1.2 Aspectos culturales

En Paraguay qued6 muy arraigado el tema del mal llamado “trabajo infantil y trabajo
adolescente”, que tuvo sus origenes en la guerra de la Triple Alianza y, posterior-
mente, en la del Chaco. Debido a que muchas familias quedaron desmembradas,
producto de los conflictos armados, las madres pobres enviaban a sus hijos a vivir
con familiares, para cubrir sus necesidades basicas y permitirles la educacion (cria-
dazgo).

Con el tiempo esta prictica se fue desvirtuando y fue el foco de atencion de instan-
cias internacionales; si bien es cierto que actualmente el criadazgo estd prohibido,
estd atin muy arraigado en las campinas del interior, donde se sigue creyendo que
es mds importante que un adolescente trabaje y aporte en la economia familiar, que
el mismo reciba una educacion adecuada que tendra sus resultados a largo plazo.
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De modo que, tanto la sociedad como los referentes politicos siguen visibilizando al
adolescente con la Optica de que constituyen un gasto y no una inversion para el
pais. El factor cultural incide bastante en la hora de registrar al adolescente, y en
muchos casos los responsables legales prefieren omitir este trimite, sin interiori-
zarse realmente de las implicancias que tienen para el adolescente el hecho de no
estar registro.

9.1.3. Desercion escolar

Cuando el adolescente que trabaja no se encuentra inscripto en la CODENI, resulta
sumamente dificil que las instancias encargadas de la fiscalizacion de las condiciones
laborales realicen algun tipo de control, salvo que se efectiien alguna denuncia que
los ponga al tanto. Cuando la actividad que realiza el adolescente no es controlada
puede caer en diversas vulneraciones, entre ellos la desercion escolar. La evaluacion
educativa del Snepe tomada en el ano 2015, denota un dato alarmante: el alto indice
de desercion escolar en la ltima etapa de la educacion formal. Ya se menciond que
el 59% de los estudiantes no culmin la Educacion Media.

En el ano 2018 la desercion escolar aumenta y preocupa en Paraguay. El especialista
en demografia, Roberto Cano, considera hoy que la cifra del alumnado paraguayo
desertor de la Educacion Escolar Basica (EEB) se debe a la precariedad y pobreza
con que viven algunos sectores en el pais.

En su gran mayoria los adolescentes abandonan el colegio para dedicarse a una ac-
tividad laboral, en la que al no existir registro se expone a otras vulneraciones.

9.2. Factores Internos

Existen infinidad de factores que inciden en la decision del adolescente a la hora de
buscar la primera actividad laboral; pueden ser factores personales o internos, sea
por sentirse independiente, por aportar econdmicamente en el circulo familiar o por
su sustento mismo.

9.2.1. Dificultad econémica

El factor econémico es el mas fuerte en la hora de iniciar una actividad laboral; la
pobreza existente en la sociedad, la falta de trabajo, se deben, en parte, a que los
padres y madres no cuentan con preparacion ni estudios para conseguir empleo
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decente, debido a que ellos tampoco fueron a la escuela, y asi se perpetia el circulo
de la pobreza.

Como pudimos apreciar precedentemente, muchos adolescentes se ven obligados a
dejar sus estudios por buscar el sustento diario.

9.2.2 Conflicto familiar

La falta de comunicacion del grupo familiar, el estrés, el poco tiempo familiar, el
trabajo son algunos de los desencadenantes del conflicto familiar; la ausencia de los
padres durante todo el dia hace que los adolescentes se conviertan en huérfanos
virtuales, sin guia ni apoyo, y busquen distracciones quizds inapropiadas a su edad,
estén pendientes de las tltimas tendencias de moda —que no condice con la realidad
economica en la que viven— o quizds llamando la atencién de una forma errénea
pero vilida desde su Optica; en muchos caso los adolescentes buscan su primer em-
pleo antes de llegar a la mayoria de edad, buscan un trabajo como un método de
escape del conflicto familiar en el que vive.

9.2.3 Desinterés en los estudios

Es otro aspecto importante a tener en cuenta y a ser considerado por las instancias
encargadas del 4mbito educativo; se deben buscar mecanismos o estrategias que in-
centiven a los adolescentes a seguir con sus estudios; recordemos que el derecho a
la educacion debe ser garantizado, y ello no solo significa proporcionarles conoci-
mientos aplicables a la etapa productiva de la vida, sino que también les permite
desarrollar sus habilidades y aptitudes, propende a su adecuado desarrollo mental y
fisico. La desercion es un fendmeno presente y pluridimensional porque convergen
varios aspectos, como ser lo econdmico, lo cultural, lo familiar y personal, donde
entra a tallar la voluntad del adolescente, el interés real que ponga en ella.

9.2.4 Explotacion laboral

La explotacion laboral del adolescente por parte de sus padres o entornos familiares
es una constante que se busca erradicar definitivamente; si bien es cierto que estd
penado por ley, la explotacion de nifios y adolescentes se mantiene invisible, o sea
lejos del alcance o vista de la ley; a muchos de estos adolescentes explotados por
sus padres se les niega el derecho a la educacion, a una vida digna, a la salud, a lo
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que se suman todos los demds factores que contribuyen a su explotacion en todas
las formas no solo laborales.

9.2.4 Paternidad/maternidad precoz

Seguin datos del Fondo de Poblacion para las Naciones Unidas (UNPFA), las adoles-
centes tienen embarazos siendo cada vez mds jovenes, y este aumento precoz cons-
tituye otro de los factores que afectan el desarrollo pleno del adolescente, quien
debe dejar sus estudios y asumir una responsabilidad laboral precoz para afrontar
los costos que implica la crianza de un nifo.

La falta de didlogo, la poca educacion sexual, la desintegracion familiar, la ausencia
de valores, la falta de planificacion o la inocencia, entre otros aspectos, llevan a un
embarazo precoz, poniendo en riesgo no solo la vida de la madre sino también la
del nifo en el vientre.

Las madres adolescentes son mds vulnerables en este caso, ya que teniendo un
nino/a que sustentar aceptan cualquier trabajo, exponiéndose a todo tipo de peli-
gros y explotacion laboral.

10. Verificacion de la hipdtesis

Segun el trabajo de campo que se ha realizado, se afirma que existen factores condi-
cionantes para el cumplimiento del registro del adolescente trabajador. Se reconoce
que la adolescencia es una etapa fundamental durante los procesos de crecimiento
y desarrollo, tanto en los aspectos biologicos, psicologicos, afectivos e intelectuales,
donde se requieren de condiciones minimas y propicias para manifestar su potencial
pleno.

Cuando se habla de trabajo adolescente, se hace referencia a una persona que realiza
una actividad laboral, dentro de la franja etaria de 14 a 17 anos de edad, esta realidad
social es compleja y estd condicionada por distintos factores, en el desarrollo de la
investigacion se hace mocion a factores externos y factores internos. Los factores
econdmicos constituyen una de las principales razones del trabajo adolescente.

En este contexto, la investigacion permitio visibilizar que en la CODENI, en el afo
2016, estaban inscriptos 162 adolescentes trabajadores, y en el afio 2017 estaban
inscriptos 169 adolescentes; sin embargo, al contrastar la informacion sobre la can-
tidad de registros entregados en ese Municipio, llegan a los 800 (ochocientos); y el
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Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad no recibi6 las comunicaciones pertinen-
tes, por lo cual realizar el trabajo de fiscalizacion resultaria dificil.

A ello se suma que las instancias que deben ejercer la inscripcion, no cuentan con
los recursos humanos y presupuestarios para el cumplimiento cabal de sus funcio-
nes, lo que incide en forma directa en varias vulneraciones a los adolescentes traba-
jadores.

11. Ambito Jurisdiccional:

Cuando en el mbito laboral se presenta un adolescente con un caso, primeramente
se analiza si es en instancia administrativa, con la intervencion del Ministerio de Tra-
bajo, cual es la institucion correspondiente conforme a la ley supra mencionada. En
cuanto a lo jurisdiccional, lo mis seguro es que el juez laboral podria entender en
estos casos; se debate esa circunstancia en el sentido de que estas instancias no
cuentan con la especialidad requerida en los Fueros Nifez y Adolescencia, por con-
siguiente, ello constituye un obsticulo para acercarse a los principios rectores y fun-
damentales del derecho de la nifiez y adolescencia.

Se ha observado, en el transcurso de esta investigacion, que es muy poco lo que se
ha tratado en intervenciones efectuadas por operadores administrativos o judiciales
en otros fueros, es decir, cuando el nino o adolescente interviene en un fuero dis-
tinto al de la nifez y adolescencia, como se presenta en este caso en el dmbito labo-
ral; es por esta razon que los operadores especializados en el drea de la nifez y
adolescencia manifiestan cominmente que el fuero para plantear casos de esta na-
turaleza serian los Juzgados de la Ninez y Adolescencia de la jurisdiccion territorial
del nifo o adolescente en cuestion.

Consecuentemente, se debe de acotar que en toda jurisdiccion, sea administrativa o
judicial, y cualquiera sea la materia, cuando en las mismas se involucren adolescen-
tes se deben respetar los derechos fundamentales derivados de la Convencion de los
derechos del nino y adolescente, y las garantias procesales respectivas, como seria
nuestro caso de estudio del fuero laboral, coordinando ademas los principios labo-
rales mencionados mds arriba.

Sea el operador administrativo o judicial, el mismo debe contar con la idoneidad y
capacidad, limitarse en la discrecionalidad; indistintamente de quién primeramente
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haya tomado conocimiento, este 6rgano debe dar el debido asesoramiento e inter-
vencion correspondiente, ajustarse a la normativa legal. En este sentido se deberdn
efectuar los informes y/o denuncias en la Defensoria Pablica y/ Fiscalias Penal de
turno, si constituye un hecho punible, a la Fiscalia Laboral, a fin de realizar el acom-
panamiento, al Ministerio del Trabajo a fin de realizar las inspecciones y fiscalizacio-
nes de las condiciones laborales, siguiendo la guia de coordinacion interinstitucional
elaborada en esa instancia administrativa.

Si el caso amerita, también se podria dar intervencion a otros organismos estatales
con programas sociales de proteccion y apoyo a adolescentes y sus familias, tales
como el Ministerio de la Nifiez y Adolescencia, la Secretaria De Accion Social, todos
en forma coordinada, dentro de sus debidas competencias, deben realizar los infor-
mes de riesgos, verificar otros adolescentes trabajando.

Al recibir una denuncia por parte de un adolescente trabajador, que requiera su
consecuente derivacion a una instancia jurisdiccional, deberd obligatoriamente pa-
sar por ciertos filtros de vital importancia a los efectos de poder dilucidar el fuero
en el cual el mismo va a ser atendido.

Si bien cabe senalar que al ser la materia del fuero laboral, un fuero netamente es-
pecializado para atender asuntos que tenga que ver con la proteccion de los dere-
chos y obligaciones por parte del empleador y del trabajador, no es menos cierto
que el trato del adolescente en cualquiera de los estamentos juridicos requiere, de-
bido a su vulnerabilidad, de cierta atencion directa por sobre cualquier otro proceso,
cuya inobservancia podria derivar en un perjuicio al justiciable, quien en este sen-
tido es el trabajador.

En cuanto a datos estadisticos de denuncias en el ambito laboral, respecto a denun-
cias presentadas por adolescentes o familiares directos, no se cuenta con datos sobre
denuncias en el fuero laboral, al menos durante el desarrollo de esta investigacion.

12. Conclusiones

El trabajo adolescente es una realidad presente en la vida de muchos jévenes, es una
forma de apoyar el sustento econémico en el hogar, que trae consigo una serie de
responsabilidades por parte de la familia, los empleadores y el Estado; el factor po-
breza incide en la decisién de buscar trabajo como medio de sustento.
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Segln informe de la Secretaria de la Juventud y el Fondo de la Poblacion de las
Naciones Unidas (UNFPA) 2015 - Paraguay Joven, un amplio numero de adolescentes
inicia su participacion econoémica laboral en la nifiez. Segun datos de la Encuesta
Nacional de actividades de nifios, nifias y adolescentes (EANA) las condiciones labo-
rales son inaceptables para garantizar su desarrollo personal. Uno de los mayores
factores que inciden en la vulneracion de los derechos es el factor econémico, en
nuestro pais se cuenta con una taza de 26,40% poblacion en situacion de pobreza,
segun la Direccion General de Estadisticas, Encuestas y Censo, Encuesta Permanente
de Hogares.

El Cédigo de la Nifiez y 1a Adolescencia, hace referencia a la proteccion a los adoles-
centes trabajadores en un capitulo especial, donde se establece la edad minima de
14 afos para trabajar. En el cddigo se establece una serie de requisitos que la familia
y el adolescente deben cumplir ante la Consejeria Municipal por los Derechos del
Nifo, nifa y adolescente (CODENI), para la expedicion de una constancia de regis-
tro, siempre y cuando el trabajo no esté prohibido, es decir, no ponga en riesgo la
vida o la integridad del adolescente y sea acorde a su edad, grado de madurez, no
afecte su moral y permita al adolescente proseguir sus estudios. Luego del registro,
la CODENI, debe comunicarlo a las instancias administrativas, Ministerio del Tra-
bajo, que debe realizar la fiscalizacion de las condiciones laborales en que se en-
cuentre el adolescente. A los fines de verificar el cumplimiento efectivo de estos de-
beres, la Ley N° 6083/2018 confiere al Ministerio de la Ninez y Adolescencia la facul-
tad de fiscalizar la labor de la CODENL.

El objetivo del registro es verificar que se cumplan las condiciones laborales legales
y brindar garantias al adolescente; la comunicacion de registro por parte de la CO-
DENI al Ministerio de Trabajo es clave, y constituye una herramienta imprescindible
para la fiscalizacion respectiva, y para garantizar la proteccion integral al adolescente
en su desarrollo y las condiciones necesarias para que el mismo pueda crear un
proyecto de vida para si mismo y su entorno familiar.

Entre los factores condicionantes al cumplimiento del Registro del Adolescente tra-
bajador, teniendo en cuenta las sistematizaciones de las encuestas realizadas a los
adolescentes y las entrevistas realizadas a los operadores intervinientes en esta area,
en el marco de los trabajos de campo realizados en el cual se indago cual serfa la
razon por el cual no se inscriben a los Adolescentes trabajadores en el Registro de la
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Consejeria Municipal CODENI, se ha observado que una de las mayores barreras al
cumplimiento del Registro es, por un lado, es el desconocimiento de esta obligacion
legal en general, y, por el otro, el estar realizando una actividad prohibida o no per-
mitida, o bien trabajando con un empleador que no cumple las condiciones labora-
les minimas previstas en la ley laboral o en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

La inscripcion del Adolescente en el Registro de la CODENI es fundamental, ya que
a través del mismo es posible identificar quiénes realizan una actividad laboral en el
Municipio, ademds permite la fiscalizacion de las empresas quienes contratan a los
adolescentes, si cumplen las exigencias de la ley, si constituye un trabajo peligroso
no permitido o si pudiera ser victima de explotaciones laborales, con el pago de un
salario inferior a lo establecido, si cuenta con un seguro social. Se ha constatado,
ademds, la poca o nula comunicacion por parte de la CODENI a las instancias admi-
nistrativas del Ministerio de trabajo, a pesar de que la obligacion legal. Esto se ve
reflejado en el hecho de que no se han hallado reclamos o demandas relacionados
a adolescentes trabajadores durante la investigacion, es decir, no se ha detectado
ningun juicio en los fueros de la Nifiez o Laboral, en el cual intervengan los mismos.

Resaltan las diversas vulneraciones del derecho y de la proteccion integral que la
falta de registro expone al adolescente, tanto en su desarrollo, formacién y entorno
familiar, abriendo paso a la explotacion laboral, acoso laboral, sexual, humillacién,
malos tratos a los adolescentes, trabajos prohibidos, incumplimiento de horarios
estipulados por ley, lo que, en consecuencia, dificulta el acceso del adolescente a la
educacion escolar. Asimismo, la falta de control o falta de acompafiamiento expone
a los mismos a desercion escolar, truncando su pleno desarrollo intelectual y social,
asi como las inspecciones médicas pertinentes, que permiten tener un panorama
general acerca de su condicion de salud; todo ello tiene relacion directa con el ejer-
cicio de ciertos derechos primordiales como la salud, educacion, recreacion, parti-
cipacion, derechos que cuyo ejercicio es necesario para que el adolescente desarro-
lle sus aptitudes de manera positiva y que evolucione integralmente en su persona.

En cuanto a la eficacia de las instituciones que supervisan el cumplimiento del Re-
gistro del adolescente trabajador para garantizar su proteccion, es necesario un com-
promiso real de la Municipalidades para que las Consejerias Municipales cumplan
efectivamente con sus atribuciones, que le son conferidas a través del Codigo de la
Nifez y la Adolescencia. Igualmente se debe dotar de personal capacitado y se debe
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contar con un presupuesto adecuado para que las intervenciones sean eficaces. Asi-
mismo, es necesaria la concientizacion e informacion a los empleadores y actores o
autoridades politicas municipales, de las obligaciones que la ley trae aparejadas. La
digitalizacion mediante la tecnologia e internet también facilitaria la implementacion
de la norma, y que las realizar las comunicaciones pertinentes se efectiien de forma
electronica, para su posterior fiscalizacion, y la aplicacion de multas o sanciones a
los empleadores, en el caso de incumplimiento.
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EL SILENCIO ADMINISTRATIVO, LA DENEGATORIA FICTA, EL
AGOTAMIENTO DE LA INSTANCIA Y EL EJERCICIO DE LA ACCION
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA ANTES Y DESPUES DE LA LEY N°
6715/2021 “DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS”

Monserrat Rojas °

Resumen

El tema cuyo abordaje nos hemos propuesto reviste trascendencia desde la promul-
gacion de la Ley N° 6715/2021 “De Procedimientos Administrativos”, que entr6
en vigencia en Paraguay desde octubre del 2022. Esta Ley vino a unificar el hetero-
géneo mundo del procedimiento administrativo, el cual estaba regido por tantas
normas como instituciones existian en la administracién publica. De especial impor-
tancia son las nuevas disposiciones que se refieren al silencio de la administracion,
la denegatoria ficta y el agotamiento de la instancia a los fines del ejercicio de la
accion contencioso administrativa, las cuales configuran un soporte en el que el
administrado se deberd basar para eventuales reclamaciones ante los tribunales. Este
articulo resulta de absoluta actualidad, ya que se intenta analizar cdmo se conjugan
estos institutos del derecho administrativo en la Ley N° 6715/2021, desde como eran
concebidos antes de la vigencia de la Ley de Procedimientos Administrativos, y si esta
resultd en un esfuerzo superador de todas aquellas concepciones anteriores.

* Abogada por la Universidad Nacional de Asuncién (Promocion 2017). Egresada con honores.
Con mis de 8 afos de experiencia en litigios de Derecho Civil, Comercial, Laboral y Administra-
tivo.
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Palabras clave: Procedimiento administrativo, silencio de la administracion, de-
negatoria ficta, agotamiento de la instancia, accion contencioso administrativa.

Abstract

The subject that we are committed to analyzing becomes relevant since the Admin-
istrative Procedures Law N° 6715/2021 of “Administrative Procedures” was enacted
here in Paraguay and came into effect in October, 2022. This law unifies the beter-
ogeneous administrative procedures because before it there were as many proced-
imental regulations as existing institutions are in the Public Admin. The matters
concerned with the tacit refusal, the exhaustion of administrative remedies, and
the judicial review foreseen on the current law are as a whole the fundamental
basis on what the administered will support its claim in Court in case of admin-
istration's silence. This article is absolutely topical because it is intended to analyze
how these matters interact with each other in the context of Law N° 6715/2021,
embracing at the same time, both the past conceptions and practices and the cur-
rent legislation, in order to know if this Law gets over successfully the past miscon-
ceptions and misunderstandings.

Keywords: Administrative procedure, administration silence, tacit rejection, ex-
haustion of administrative remedies, contentious administrative action.

1. Diversas consideraciones sobre las consecuencias del silencio de la admi-
nistracién antes de la vigencia de la Ley N° 6715/2021 “De Procedimientos
Administrativos”

La cuestion sobre el silencio en el Derecho Administrativo ha sido desde siempre un
atolladero juridico en el que los juristas del drea se han visto encontrados, unos
contra otros, principalmente por una interpretacion muy heterogénea del articulo
constitucional referente al derecho a peticionar a las autoridades, y un diverso en-
tendimiento de las consecuencias del silencio administrativo.

Recordemos que el texto del art. 40 de la Constitucion de la Republica consagra este
derecho, cuya letra resulta importante transcribir, porque de ella se han derivado
interpretaciones —a veces— antagonicas sobre el punto: “Toda persona, individual
o colectivamente y sin requisitos especiales, tienen derecho a peticionar a las
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autoridades, por escrito, quienes deberdn responder dentro del plazo y segiin las
modalidades que la ley determine.”. Tal vez resulte una verdad de Perogrullo decir
que si se tiene el derecho de peticionar, forzosamente, a quien se opone este dere-
cho y se exige una accion positiva —la Administracion— tiene el deber de dar una
respuesta, incluso aunque ella fuera negativa; de otro modo, aquel derecho seria un
derecho “amputado”; pero la concepcion del acto de responder como un deber ju-
ridico, y por lo tanto, esencialmente exigible, no ha sido pacificamente entendida en
la literatura juridica ni en los tribunales.

Para comprender las distintas posturas sobre el silencio administrativo y las conse-
cuencias que la adopcion de una u otra tesitura tenia para el administrado, debemos
referenciarlas en cuanto a lo esencial. De este modo, podremos tener una clara no-
cion del estado de la discusion previo a la Ley de Procedimientos Administrativos y
qué cambio con este nuevo cuerpo normativo —si algo lo hizo— haciendo una sucinta
exposicion de todas las posturas juridicas ya largamente sostenidas en la doctrina y
préctica del Derecho Administrativo.

Asi, abierta la “instancia administrativa” las posibilidades para el administrado, segin
la postura a quien uno adscriba, eran: 1) Que el trimite estuviera reglado y los plazos
establecidos, en cuyo caso la denegatoria ficta era la consecuencia del vencimiento
de aquellos y la persistencia del silencio administrativo, con lo que quedaba expedita
la via para la accion judicial, postura que parece bastante comprensible; 2) que el
tramite no estuviera reglado, en cuyo caso el administrado debia plantear el amparo
de pronto despacho como requisito previo para considerar agotada la instancia, ya
que al no existir plazo expreso dicho emplazamiento era necesario, o 3) que el tra-
mite no estuviera reglado, en cuyo caso el administrado quedaba facultado. ora a
promover amparo de pronto despacho, ora a accionar ante estrados judiciales, sin
necesidad de emplazar previamente a la Administracion.

1.1. Casos en los cuales el tramite estaba reglamentado

La primera situacion no parece aparejar mayores inconvenientes, ya que existiendo
reglas y plazos ex ante, el ciudadano no puede alegar el desconocimiento de las
mismas y los plazos operarian por el mismo imperio de la ley, maxime en aquellos
casos en que la normativa especial hace expresa indicacion de que pasado un deter-
minado término la peticion debia reputarse rechazada. Asi que, dado un plazo cual-
quiera a la administracion para que se pronuncie y fenecido este, podia ya
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entenderse rechazada la peticion y quedaba expedita la accion a favor del adminis-
trado. El ciudadano, entonces, podia iniciar la accion contenciosa administrativa
contra la denegatoria ficta recaida, dentro del periodo de caducidad (dieciocho dias
habiles).

Ahora bien, équé ocurria si existiendo una denegatoria ficta, el administrado no ini-
ciaba la accién judicial en dicho plazo? éAcaso debia entenderse que la accion pres-
cribio?

Esto es lo que entendia un sector bastante draconianamente: que el plazo de dieci-
ocho dias habiles para accionar es el mismo, indistintamente y tanto para una reso-
lucion expresa como para aquella ficta que rechace lo solicitado por el administrado,
de suerte que, si la accién no se iniciaba en los subsiguientes dieciocho dias a que
operd la denegatoria ficta, entonces la accion judicial contenciosa prescribiria.

Esta interpretacion ponia al administrado en una posicion tal que no tenia ningtin
margen de tiempo para esperar una respuesta favorable de la administracion, o
cuando menos un acogimiento parcial de sus pretensiones, aunque mas no fuese un
pronunciamiento extemporaneo. De hecho, en la actualidad no es poco comin que
la propia autoridad administrativa conteste demandas —ya iniciada la accion judicial—
arrimando junto con su contestacion propiamente dicha la resolucion administrativa
dictada de forma extemporinea, con fecha posterior a la del inicio de la demanda,
en algunos casos acogiendo total o parcialmente las peticiones del ciudadano, lo
cual, en ese contexto y pese a la extemporaneidad de la resolucion administrativa,
solo podria entenderse como un allanamiento a las pretensiones incoadas en el jui-
Cio contencioso.

Otra critica que cabe hacer a esta postura es que el sentido rigorista con que se
interpreta el agotamiento de la via administrativa soslaya el hecho de que la razon
de ser de la denegatoria ficta es erigirse en una garantia para el ciudadano ante la
pasividad de la administracion, que le permita proseguir, ya sea por la via recursiva
o la judicial, contra la negativa ficticia de aquélla. De otro modo, si se sostuviere que
la denegatoria ficta es igual al pronunciamiento expreso a los fines del computo del
plazo para incoar la accion judicial, la virtual consecuencia es que la administracion
resultaria premiada, porque, ademds de permitirsele no responder, la accion se veria
extinguida, matando asi “dos pajaros de un tiro”.



EL SILENCIO ADMINISTRATIVO, LA DENEGATORIA FICTA, EL AGOTAMIENTO DE LA INSTANCIAY EL 285
EJERCICIO DE LA ACCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA ANTES Y DESPUES DE LA LEY Ne 6715/2021

1.2. Casos en los cuales el tramite no estaba reglamentado. Exigencia del am-
paro de pronto despacho.

Pasemos ahora a los supuestos en que no existia reglamentacion ni plazos y no que-
daba claro cuindo ni como operaba la denegatoria ficta, a los efectos de plantear la
ulterior accion contencioso administrativa.

Algunos sostenian que, a falta de plazo expreso para el pronunciamiento de la ad-
ministracion, el administrado debia plantear el amparo de pronto despacho como
requisito previo para considerar agotada la instancia administrativa.

La posicion asumida en esta segunda tesis ponia al administrado en una dificil situa-
cion, en la que no sabia cudl era el plazo en que la autoridad debia expedirse —
porque no existia reglamentacion—y quedaba al arbitrio de los funcionarios de turno
dar o no una respuesta al recurso peticionado.

Para hacérsela menos fécil, el ciudadano debia cargar con la obligacion de plantear,
por un lado, un amparo “de pronto despacho”, y si ademas el emplazamiento dis-
puesto en este resultaba infructuoso y el silencio persistia, le quedaba accionar ante
el Tribunal de Cuentas, con el consecuente dispendio de esfuerzos, tiempo y dinero,
que poco condice con el principio de economia procesal que el sistema judicial pre-
dica.

1.3. Casos en los cuales el tramite no estaba reglamentado. Innecesariedad del
amparo de pronto despacho.

La posicion de la tercera concepcion, en contraste con la segunda, sostenia la inne-
cesariedad del amparo en los procedimientos no reglados, apoyindose en el razo-
namiento de que la autoridad administrativa no puede excusarse, so pretexto de la
falta de reglamentacion, de su obligacion de dar una respuesta al administrado que
asi lo pide, ya que nadie —con menor razon el Estado que debe anclar su actuar en
el Derecho— puede ampararse en su propia negligencia. En este contexto —dicen los
que comparten esta vision— el ciudadano puede optar por elegir indistintamente
una u otra via para desagraviarse, la del amparo o la accion judicial, ya que la pro-
mocion del amparo no es una exigencia constitucional ni legal previa.

Desde esta perspectiva, si el ciudadano optare por recurrir a la accién contencioso
administrativa, la persistencia del silencio administrativo puede y debe ser
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interpretada en el tinico sentido posible —negativo— dado que la admision técita solo
existe en los casos prescriptos en la ley. Tampoco la excepcion de falta de accion por
“falta” de agotamiento de la via administrativa podria prosperar en el juicio ante el
Tribunal de Cuentas (estrategia procesal anteriormente comun, aunque cada vez
menos frecuente de las administraciones, que alegan la falta de emplazamiento pre-
vio), ni, en un hipotético estudio de “admisibilidad” de la accion, deberia ser recha-
zada ésta.

2. La actualidad con la Ley N° 6715/2021 “De Procedimientos Administrati-
vos”. Las consecuencias del silencio administrativo para el administrado. La
denegatoria Ficta. El agotamiento de la Instancia.

Ahora, resumidas en la medida de lo posible las inagotables y consabidas discusiones
sobre el problema de la denegatoria ficta, el agotamiento de la instancia y la promo-
cion de la accion contencioso administrativa, y habiendo hecho las objeciones me-
recidas, debemos hacer parada en nuestra actual Ley N° 6715/2021 “De Procedimien-
tos Administrativos” (en adelante LPA), y ver si ella result6 en un esfuerzo superador
de todas aquellas posturas tan distintas y distantes. Nos queda aclarar si el transito
de la denegatoria ficta a 1a accion contencioso administrativa quedd finalmente alla-
nado para el administrado y qué cambid con la nueva ley vigente. Para ello, debemos
distinguir los posibles escenarios en los cuales puede ocurrir el silencio de la admi-
nistracion, y sus distintas consecuencias.

2.1. El silencio en el procedimiento iniciado ya sea a instancia del adminis-
trado o de la propia administracion

En el primer supuesto, debemos, a su vez, diferenciar entre: a) el procedimiento
administrativo ordinario, propiamente dicho, iniciado de oficio por la administra-
cion o a solicitud de la parte interesada, regulado en el art. 38 al 54 de la LPA | y b)
peticiones o simples solicitudes administrativas (art. 55 de la LPA). Distinguir dichos
supuestos es importante en términos pricticos, ya que, a los fines de entablar la
accion judicial, el tratamiento del silencio administrativo serd distinto en uno y otro
€aso.

Tratdndose del procedimiento administrativo ordinario, este solo podria iniciar por
o con respecto de la persona directamente o potencialmente afectada en un derecho
subjetivo o0 un interés legitimo; los legitimados (activos o pasivos) son aqui
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unicamente las personas sefaladas en el art. 39 de la LPA, en la medida que exista
una afectacion concreta a los bienes de su propio interés, o incluso cuando se trate
v.g de la afectacion de bienes colectivos, en cuyo caso la legitimacion es mucho mas
amplia (intereses difusos). A modo de abundar sobre el punto, el procedimiento
administrativo ordinario, cuando es iniciado a peticion de alguna de las partes “in-
teresada” es llamada en la doctrina uruguaya “peticion calificada” y su distincion no
es meramente doctrinal, sino que estd elevada incluso a rango de norma constitu-
cional en el art. 318 de la Constitucion de Uruguay'.

Por otro lado, en la LPA se distinguen también las peticiones o solicitudes que en
doctrina dan a llamarse “simples”, o donde los sujetos peticionantes tienen un “in-
terés simple”, las cuales pueden ser realizadas por cualquier ciudadano aunque este
no acredite estar en alguna de las situaciones del art. 39 de la LPA. En estos casos, la
administracion debe expedirse en el plazo de veinte dias si ello no requiere de sus-
tanciacion, conforme el art. 55 de la LPA.

Ahora bien, écudles son los efectos juridicos del silencio administrativo segin el tipo
de tramitacion? Sobre este cuestionamiento, la LPA en su art. 52 establece la conse-
cuencia de ello: “Silencio de la Administracion. En los procedimientos iniciados a
solicitud del interesado, si no se dictare la resolucion definitiva dentro de los plazos
establecidos en la Ley se tendrd por denegada la peticion, a los efectos de interponer
los recursos administrativos respectivos”. Esta norma trae implicita en sus lineas la
distincion doctrinaria entre peticiones “calificadas y simples™ que se hace en la

! El art. 318 de la Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay dice: “Toda autoridad
administrativa estd obligada a decidir sobre cualquier peticion que le formule el titular de un
interés legitimo en la ejecucion de un determinado acto administrativo, y a resolver los recur-
sos administrativos que se interpongan contra sus decisiones, previos los tramites que corres-
pondan para la debida instruccion del asunto, dentro del término de ciento veinte dias, a
contar de la fecha de cumplimiento del ultimo acto que ordene la ley o el reglamento aplicable.
Se entenderd desechada la peticion o rechazado el recurso administrativo, si la autoridad no
resolviera dentro del término indicado”. La alusion a la necesidad de que el peticionante sea el
titular de un interés legitimo es clara, esto es, a los efectos de que la denegatoria ficta opere a su
respecto y pueda articular las demds herramientas procesales a su disposicion.

2 En el Derecho Administrativo Uruguayo se distinguen las peticiones simples y calificadas, segin
la calidad del peticionante. La peticion simple se fundamenta en el art. 30 de la Constitucion de
la Repiblica Uruguaya, que dice: “Todo habitante tiene derecho de peticion para ante todas y
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doctrina uruguaya, o —segun la situacion juridica subjetiva invocada— entre “derecho
subjetivo, interés legitimo e interés simple™ que largamente diferenciaron los auto-
res argentinos y que evidentemente receptd nuestra ley actual; no se puede prescin-
dir de dicha categorizacion, ya que de otro modo no se entenderia el guid de nuestro
art. 52, que es permitirle Unicamente a la parte “interesada” (no cualquier intere-
sado, como se explico, sino los calificados por la ley) reputar la denegatoria ficta,
proseguir con la instancia recursiva y eventualmente conseguir la tutela judicial. Por
interpretacion sistematica, el plazo a que refiere el articulo en cuestion para reputar
el rechazo de la peticion —a falta de disposicion especial sobre la materia— serd de
tres meses a contar desde el inicio del procedimiento administrativo, el cual a su vez
es el limite maximo de duracion de su trimite ordinario, establecido por el art. 51
de la LPA.

La interpretacion dada al art. 52 de la LPA antes citado es coherente con lo estatuido
en las disposiciones generales del procedimiento recursivo, en donde se dejo pristi-
namente dicho que: “... Los recursos administrativos proceden contra toda clase de
resolucion de caricter definitivo, siempre que dichos actos administrativos, a criterio
de los interesados, afecten, lesionen o pudieren causar perjuicio a sus derechos sub-
jetivos o intereses legitimos” (art. 57). No cabe duda, entonces, de que solo los pe-
ticionantes que a su vez sean parte interesada strictu sensu, es decir los contempla-
dos en el art. 39, pueden reputar operada la denegatoria ficta, iniciar el

cualesquiera autoridades de la Reptiblica.”, esta seria pues, la peticion que puede realizar cual-
quier ciudadano que no tenga un interés particular en la cuestion sometida a conocimiento de
la Administracién. Por otro lado, las peticiones calificadas se basan en el art. 318 de la misma
Constitucion (ibidem).

3 “El viejo interés legitimo que se podia reclamar siempre en sede administrativa, es decir, ante
la propia Administracion, pero cuya proteccion era mayor y mds significativa cuando existiera
también una accion judicial creada o admitida para su defensa (accion de nulidad, recurso
o accion de ilegitimidad, etc.) ba quedado subsumido en los derechos de incidencia colectiva.
El derecho subjetivo, la pretension individual, exclusiva y excluyente, teien desde siempre
tanto tutela en sede administrativa como judicial y puede dar lugar a reparaciones pecunia-
rias. El interés simple no tiene la tutela judicial ni tampoco administrativa, salvo para la
presentacion de denuncias, que abora es obligacion resolver a tenor del Decreto 229/2000”.
Gordillo, Agustin (2013). Tratado de Derecho Administrativo. Tomo III. Buenos Aires. Fundacion
de Derecho Administrativo. p. 157.
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procedimiento recursivo y asi agotar la instancia, sea que recurran un acto adminis-
trativo expreso o una denegatoria ficta.

Entendemos que la intencién de la norma es que, precisamente, quienes puedan
verse “real y concretamente” afectados por el acto administrativo que consideran
lesivo a sus derechos tengan expedita la via para hacerlo, a diferencia de quien no
acredita una verdadera afectacion a un derecho subjetivo o interés legitimo, para
quien la via creada en el art. 52 no estaria habilitada.

De la misma letra del art. 52 de la LPA se deriva una conclusion mds: que no cabe
hablar de denegatoria ficta en los casos en que el silencio de la administracion —o su
inactividad— se configure en el marco de un procedimiento ordinario iniciado de
oficio, ya que en este caso la instancia administrativa no se ha abierto a peticion del
interesado. Aqui las consecuencias del silencio resultan equivocas, habida cuenta
que solo en el marco del procedimiento sancionador la nueva ley habla de la posi-
bilidad de caducidad de instancia y reserva a dichos casos su aplicacion, como se lee
en el art. 80 de la LPA; y, por otro lado, el exceso en el plazo de pronunciamiento
por parte de la administracion da lugar —segun la misma ley— solamente a la respon-
sabilidad del funcionario y siempre que, de nuevo, se trate del procedimiento san-
cionador (art. 82 de la LPA). Sobre las posibles alternativas de solucion ante esta falta
de pronunciamiento en el marco del procedimiento administrativo ordinario ini-
ciado ex officio, nos explayaremos al hablar en el punto 5.

Otra cuestion a tener en cuenta con la vigencia de la ley es que el mismo art. 52 de
la LPA dispone el efecto de la denegatoria ficta en el procedimiento ordinario admi-
nistrativo promovido por la parte interesada, efecto que es el que habilita a esta
ultima a “interponer los recursos administrativos respectivos”. Claramente, la norma
no podria estar refiriéndose al recurso de reconsideracion, ya que este presupone
impugnar una “resolucion” ante el mismo 6rgano que la dict6, y, si hablamos de
denegatoria ficta, el problema es que precisamente tal “resolucion” no existe y no
habria un acto que recurrir en reconsideracion. La tinica solucién que nos parece
logica es que la denegatoria ficta habilite la interposicion del recurso jerdrquico,
considerando que en el art. 66 de la Ley se senala cuanto sigue: “Recurso Jerdrquico.
Contra la resolucién que rechace el recurso de reconsideracion, el interesado o afec-
tado podrad interponer el recurso jerdrquico. El recurso jerdrquico también podra
ser interpuesto directamente contra las resoluciones definitivas o actos
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administrativos que tengan carcter equivalente, anteponiéndolo al recurso de re-
consideracion. .. ” El segundo enunciado del art. 66 da pie a entender que la dene-
gatoria ficta —al tener un caricter equivalente al de una decision definitiva (re-
chazo)— puede ser objeto de recurso jerirquico, en este caso anteponiéndolo al de
reconsideracion, ya que, como expliciramos, en caso de impugnarse una denegato-
ria ficta la reconsideracion seria inane, por reunirse la calidad de silente y resolvente
en el mismo organo. En este escenario, la resolucion que decida el recurso jerar-
quico contra una denegatoria ficta tendrd practicamente el caricter de un estudio
por avocacion.

Tomdndonos una licencia, valga decir obiter dictum que en lugar de los recursos
impugnatorios tal vez en el art. 52 de la LPA hubiera sido preferible ad referendum
un recurso de queja por retardo —como lo contempla el art. 373 del Codigo Adua-
nero para su procedimiento sancionatorio®. Asimismo, vemos que una solucion al-
ternativa en el Derecho Comparado es la que trae la Ley de Procedimientos Admi-
nistrativos de Argentina en su art. 23°, que habilita expresamente la accion judicial
cuando se diere el caso de silencio o de ambigiiedad a que se alude en el
articulo 10. El art. 10 a que se alude en la Ley de Procedimientos Administrativos
de Argentina® prevé que el silencio o la ambigiiedad de la administracion frente a

41a Ley N° 2422/2004 por la cual fue sancionada el “CODIGO ADUANERO?” establece en el at.
373: “Falta de pronunciamiento. La falta de pronunciamiento del Administrador de Aduanas
en plazo, otorga a las partes el derecho de recurrir ante el Director Nacional de Aduanas en
queja por retardo, quien lo emplazard a expedirse dentro del término de diez dias. El nuevo
incumplimiento dard accion para recurrir en amparo constitucional de pronto despacho”.

3 La Ley de Procedimientos Administrativos de la Republica Argentina establece en su art. 23:
“Impugnacion judicial de actos administrativos. Podrd ser impugnado por via judicial un acto
de alcance particular: a) cuando revista calidad de definitivo y se bubieren agotado a su res-
Dpecto las instancias administrativas. b) cuando pese a no decidir sobre el fondo de la cuestion,
impida totalmente la tramitacion del reclamo interpuesto. ¢) cuando se diere el caso de silen-
cio o de ambigiiedad a que se alude en el articulo 10. d) cuando la Administracion violare lo
dispuesto en el articulo 9”.

¢ La Ley de Procedimientos Administrativos de la Republica Argentina establece en su art. 10:
“Silencio o ambigiiedad de la Administracion. El silencio o la ambigiiedad de la Administra-
cion frente a pretensiones que requieran de ella un pronunciamiento concreto, se interpreta-
ran como negativa. S6lo mediando disposicion expresa podrd acordarse al silencio sentido
positivo. Si las normas especiales no previeren un plazo determinado para el
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pretensiones que requieran de ella un pronunciamiento concreto, se interpretardn
como negativa, y, a falta de plazo expreso, serd de sesenta dias maximo. Vencido el
plazo que corresponda —seglin el mismo art. 10— el interesado requerird pronto
despacho, y si transcurrieren otros treinta dias sin producirse dicha resolucion se
considerard que hay silencio de la administracion. Vemos que la normativa vecina, a
diferencia de la nuestra, en caso de silencio o ambigiiedad de la Administracion
prescinde de la via recursiva y brinda al administrado un acceso directo a la accion
judicial, previo urgimiento de pronto despacho y transcurrido un nuevo periodo
para dictar resolucion, lo que, entendemos, allana los trimites previos a la instancia
jurisdiccional.

De todo lo antedicho surge que en los procedimientos ordinarios iniciados a solici-
tud del interesado —calificado como tal segun la ley— se permite a este presumir el
rechazo de su peticion una vez transcurridos los plazos legales, y se le habilita a
interponer los recursos respectivos y eventualmente la accion judicial. A contrario
sensu, en las peticiones promovidas por quienes no estén en ninguno de los supues-
tos del art. 39 y tengan solo un interés simple, el silencio administrativo no les habi-
litard a considerar rechazada su peticion ni podran recurrir la decision ni, menos
aun, a instar la via judicial. Tampoco puede hablarse de denegatoria ficta en el marco
del procedimiento administrativo ordinario iniciado a instancia de la administracion.

Hasta aqui podra advertir el lector que la formulacion de la norma no es del todo
sencilla, ya que se necesita de una hermenéutica un tanto compleja para entenderla,
y no es comprensible al justiciable ni para el leguleyo a su primera lectura, lo que
no le resta mérito a la LPA, pues su promulgacion es per se un avance en nuestro
Derecho Administrativo.

Todo este razonamiento resultaba menester, puesto que, entender como se confi-
gura la denegatoria ficta segtin se trate de uno u otro tipo de procedimiento y segiin
los sujetos con interés, permite poner o no en marcha el mecanismo recursivo y
agotar asi la instancia administrativa previa a la accion judicial, lo cual es el tema de
provecho en nuestras reflexiones.

pronunciamiento, éste no podrd exceder de SESENTA dias. Vencido el plazo que corresponda,
el interesado requerird pronto despacho y si transcurrieren otros TREINTA dias sin producirse
dicha resolucion, se considerard que hay silencio de la Administracion”.
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2.2. El silencio en la instancia administrativo-recursiva y el agotamiento de la
instancia administrativa

El art. 68 de la LPA habla de los supuestos en que se reputa agotada la instancia
administrativa, a saber: “Agotamiento de la via Administrativa. La via administrativa
quedard agotada en los casos siguientes: a) Cuando se trate de resolucion dictada
por la maxima instancia de un Organismo o Entidad del Estado. b) Cuando se trate
de resolucion que resuelva un recurso de reconsideracion, siempre y cuando no
quepa recurso jerarquico. ¢) Cuando se trate de resolucion que resuelva un recurso
jerdrquico. d) Cuando se trate de actos administrativos contra los cuales no proceda
ningun recurso en via administrativa, conforme con lo dispuesto en la presente Ley
o en leyes especiales.”. El inciso a) presupone un pronunciamiento definitivo (ex-
preso) de la mdxima autoridad, ya sea porque ningin otro 6rgano de menor rango
tiene la facultad delegada para resolver o, por ejemplo, por avocacion; mientras que
los incisos b) y ¢) presuponen la existencia de un procedimiento ordinario y el ago-
tamiento de los recursos. Finalmente, el inciso d) hace referencia a la imposibilidad
juridica de recurrir, la cual unicamente puede ser establecida por ley, v.g. las reso-
luciones que resuelvan incidentes en el procedimiento sancionador aduanero (art.
366, num. 5 del Codigo Aduanero)’, pero, de nuevo, en este caso, al hablarse en la
ley de un “acto” juridico, puede entenderse que el acto administrativo al que se hace
referencia tiene cardcter positivo y expreso, ya que debemos recordar que la dene-
gatoria ficta no tiene propiamente talante de “acto”, sino que es una ficcion juridica.

A los fines de nuestras reflexiones, los supuestos de relevancia son los de los incisos
b) y ¢), en los que puede agotarse la via administrativa por el silencio —incluso— en
la instancia recursiva, lo cual serd entendido como denegacion del recurso, ya sea
que se trate de la reconsideracion o del jerirquico. El agotamiento puede inclusive
darse en el supuesto de que ante el 6rgano jerdrquico se recurra un rechazo ficto
del recurso de reconsideracion, y que —en el peor escenario— por el propio silencio
del superior jerdrquico opere en ambas instancias recursivas un doble silencio

7 La Ley N° 2422/2004 por la cual fue sancionada el “CODIGO ADUANERO” establece en el at.
366, nim. 5: “Formalidades. .. 5. Las resoluciones dictadas en los incidentes serdn inapelables.
Cuando bubiere error material, expresion oscura u omision, serdn reparables por via del re-
curso de aclaratoria ante el mismo juez, dentro del plazo de tres dias hdbiles, bajo condicion
de no alterar lo substancial de lo resuelto”.
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(doble denegatoria ficta), con lo que quedaria firme el acto administrativo conside-
rado gravoso. Los plazos en ambos casos serdn de veinte dias habiles, de acuerdo
con lo establecido en los arts. 65y 67 de la LPA.

En resumidas cuentas, el silencio en el procedimiento ordinario permite al intere-
sado presumir la denegatoria ficta, y mover todo el aparato recursivo y judicial sub-
siguientes, pero ello es el caso de quien tenga un interés simple, quien careceria de
vias para recurrir cualquier decision; mientras que en instancia recursiva, al existir
plazos en la Ley de Procedimientos y no contemplindose otros distintos en leyes
especiales, el silencio implicara el rechazo, ya sea de la reconsideracion y/o del re-
curso jerarquico.

3. Impugnacion judicial de la denegatoria ficta

En los escenarios antes descritos, en los que se configura el silencio de la adminis-
tracion y el agotamiento de la instancia administrativa, debemos entender cémo pro-
ceder para impugnar judicialmente una denegatoria ficta, a la luz de las nuevas dis-
posiciones. A su vez, esto nos servird como ejercicio dialdgico entre fuentes, entre
las posiciones doctrinales y tribunalicias asumidas antes de la vigencia de la ley, y la
norma positiva. Esto nos ayudard a entender si la LPA plantea verdaderas soluciones
alos inconvenientes que anteriormente se suscitaban por una interpretacion erratica
y diversa del art. 40 de la Constitucion de la Republica.

Para iniciar esta empresa, debemos desglosar el Articulo 69 de la LPA, que dice: “Ac-
cion Contencioso/Administrativa. Agotada la via administrativa, podrd el interesado
promover impugnacion judicial por la via de la accién contencioso-administrativa
ante el 6rgano jurisdiccional competente, dentro del plazo de dieciocho dias habiles.
El plazo se computard a partir del dia siguiente de la notificacion de la resolucion
que tenga por agotada la via administrativa. En caso que la via administrativa se agote
por denegatoria ficta, el computo para plantear la accion contencioso-administrativa
se iniciard a partir del dia siguiente del término otorgado a la Administracion para
dictar la resolucién correspondiente, no obstante, el derecho a recurrir persistird
para el particular afectado hasta tanto se dé por notificado personalmente ante el
Organismo o Entidad del Estado de la denegatoria ficta”.

La primera y segunda oracién de este articulo no varian sustancialmente las previ-
siones anteriores, ya que se habla del agotamiento de la instancia administrativa
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como condicion para el inicio de la accién judicial, supuesto que ya abordamos al
analizar el art. 68 de la ley. Asimismo, el plazo de dieciocho dias y su computo per-
manecen igual al régimen anterior. La segunda oracion presupone la existencia de
una resolucion en sentido expreso de la administracion, donde no caben dudas de
que el plazo para impugnarla judicialmente comenzard a computarse al dia siguiente
de su notificacion, vlidamente practicada, supuesto que no es de relevancia aqui
para nuestro estudio.

En la dltima parte de la norma si se incluye una novedad dentro del Procedimiento
Administrativo, con relacion al momento (dies a quo) en que queda expedita la ac-
cion contencioso-administrativa en caso de una denegatoria ficta, lo cual hasta antes
de la promulgacion de la ley fue también motivo distintas posturas, como explica-
mos en la primera parte de este trabajo. Por razones de orden practico, nuestra aten-
cién se dirigird Unicamente al parrafo de interés que se refiere a los casos en que
existe denegatoria ficta, para luego desentrafar si existe o no coherencia entre éstas
y otras disposiciones de la misma ley que la complementan. Asi, tenemos que la
citada disposicion dice:

“Accion contencioso administrativa [...] En caso que la via administrativa se
agote por denegatoria ficta, el computo para plantear la accion contencioso-ad-
ministrativa se iniciard a partir del dia siguiente del término otorgado a la Admi-
nistracion para dictar la resolucion correspondiente, no obstante, el derecho a
recurrir persistird para el particular afectado hasta tanto se dé por notificado per-
sonalmente ante el Organismo o Entidad del Estado de la denegatoria ficta”.

Haciendo una interpretacion literal de este apartado —primera regla de interpreta-
cion juridica— en la primera parte se dice que el inicio del plazo de dieciocho dias
para accionar ante estrados judiciales corre al dia siguiente del plazo que tiene la
Administracion para expedirse, utilizando la unidad lingiiistica verbal “iniciard”, lo
cual da la idea de imperatividad, es decir, “deberd iniciar en ese momento y no en
otro”. Pero luego se hace una salvedad con la frase adverbial adversativa “no obs-
tante”, aludiendo que el derecho de “recurrir” persistird para el particular afectado
hasta tanto éste se dé por notificado, con lo cual la imperatividad de la primera
enunciacion se ve claramente menguada o atemperada por la segunda enunciacion.

Esta ambigiiedad de los enunciados, que parecen no cuajar, si nos despierta una
alerta, ya que con una logica rigorista podria caerse en el siguiente absurdo: como
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ejemplo, en un procedimiento administrativo ordinario cualquiera se dicta un acto
administrativo que es recurrido hasta llegar al recurso jerirquico, en el cual se opera
el rechazo ficto del recurso por falta de pronunciamiento en el plazo de veinte dias;
como la norma dice que el plazo de dieciocho dias “iniciard a partir del dia siguiente
del término otorgado a la Administracion para dictar la resolucion correspondiente”,
ese plazo correria indefectiblemente, con lo cual puede ocurrir que el administrado
se notifique el vigésimo dia habil (veinte dias) después de la ocurrencia de la ficta,
pero que como el plazo “ya inici6”, y de hecho ya podria estar vencido cuando el
administrado se da por notificado (solo estd suspendido su derecho a accionar), el
sujeto administrado dnicamente tendria ese solo mismo dia habil para plantear la
accion porque se notifico ya al dia del término o vencido dicho plazo. Entonces éde-
beria acaso el administrado plantear la demanda ese mismo dia? éacaso no seria la
solucion mis justa que el plazo recién “inicie” cuando aquél se notifique de la ficta?

Entiendo que la expuesta no es una consecuencia querida por el legislador, y que
no se puede disociar el plazo de prescripcion del derecho a accionar, ya que de otro
modo el “derecho” en cuestion no pasaria de ser un enunciado sin fuerza para ha-
cerse valer, es decir, se necesitan plazos razonables para su efectivo ejercicio. El pro-
blema es que con la redaccion referida un intérprete demasiado literal y draconiano
puede llegar a hacer una interpretacion extremista del art. 69 de la LPA; tal vez hu-
biera sido preferible ad referendum la expresion “el plazo de dieciocho dias no co-
menzard a computarse hasta tanto la parte interesada no sea notificada personal-
mente de la denegatoria ficta”, que si deja bien en claro que cudl es el dia primero
del plazo completo.

Por nuestra parte, preferimos una interpretacion correctiva y finalista de esta parte
de la norma, en el sentido de entender que la principal intencion del legislador fue
el permitir que la parte peticionante pueda promover la demanda judicial, sea que
se haya notificado o no personalmente de la ficta, ya que dicha notificacion es en su
solo interés y puede vilidamente prescindir de ella. De ningin modo la interpreta-
cion de la norma puede derivar en consecuencias injustas —como la que describimos
antes— cuando existe un modo mds adecuado de armonizarlas.

Otra cuestion que notamos en la redaccion de esta norma es que no existe tal “de-
recho a recurrir”, ya que en este estadio estamos hablando de que la instancia admi-
nistrativa se encuentra agotada; en todo caso, debid utilizarse la expresion “derecho
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de accionar judicialmente” o “derecho de obtener tutela judicial”, las que resultan
mads adecuadas en el contexto del art. 69 de la LPA. Entendemos, empero, que estos
errores —menores— pudieron pasarse por alto al sancionarse la ley.

Hechas las criticas a la redaccion, debemos hacer hincapié al plano estrictamente
nomoldgico. Sin lugar a dudas, la notificacion de la denegatoria ficta si es una intro-
duccion novedosa a nuestro Derecho Administrativo, ya que no teniamos ninguna
disposicion similar en el plano local. Suponemos que, en los hechos, ello se hard a
modo de notificacion personal en la dependencia donde la resolucion se encuentra
pendiente, como una toma de razén de que en tal o cual fecha el interesado acudi6
y no encontrd una resolucion en sentido expreso, o prictica similar.

Desde un punto de vista procedimental, el tercer parrafo puede interpretarse en el
sentido de que, si bien la parte interesada puede reputar rechazada su peticion ape-
nas se dé el vencimiento de los plazos, y accionar judicialmente, de ningin modo el
plazo de dieciocho dias para promover la accion se contard en su perjuicio, a partir
del dia siguiente de tal vencimiento, sino hasta tanto se notifique personalmente
(sea por cédula o presentindose ante las oficinas del organismo que correspon-
diere), con lo cual se garantiza la subsistencia de la accion contencioso-administra-
tiva. Puede inferirse asi que la principal intencion del legislador fue que la parte
peticionante pueda promover la demanda judicial, sea que se haya notificado o no
personalmente de la ficta, ya que esta notificacion es en su solo interés y puede
validamente prescindir de ella.

Este enunciado viene a solucionar asi el problema que generaba la postura respecto
del punto 1.1., que abordamos en la primera parte, de acuerdo con la cual el plazo
de dieciocho dias habiles para accionar era o seria indistintamente el mismo, tanto
para una resolucion expresa como para la denegatoria ficta, de suerte que, si la ac-
cion no se iniciaba en los dieciocho dias subsiguientes al vencimiento del plazo que
tenia para expedirse la administracion, la accion judicial prescribia. Con la letra ac-
tual de la ley, entonces, se acabaria con la ambigiiedad interpretativa sobre el mo-
mento (dies a quo) a partir del cual se computa el plazo de prescripcion, y el admi-
nistrado puede saber a ciencia cierta que hasta tanto no se practique la diligencia de
notificacion de la resolucion ficta su derecho a entablar la accion contencioso admi-
nistrativa permanece incolume.
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Hasta aqui el problema de la anterior falta de reglamentacion y ausencia de plazos
como de procedimientos preestablecidos en caso del silencio de la administracion
pareciera haber encontrado una solucién, pues en la ley se estatuyen plazos maxi-
mos para el pronunciamiento de la administracion y, asimismo, cudles son las con-
secuencias de la falta de pronunciamiento, cuando menos tratindose del procedi-
miento ordinario administrativo promovido a instancia de parte que fue el mds cau-
telosamente elaborado y puntillosamente regulado.

Consecuentemente, ya no se discutird tampoco sobre la necesidad previa de em-
plazar a la administracion mediante un amparo de pronto despacho y se supera la
posicion del punto 1.2., mencionado en la primera parte de este trabajo, de quienes
predicaban que el amparo era un requisito ineludible para el agotamiento de la ins-
tancia administrativa. Los arts. 51y 52 de la LPA en concordancia con el art. 69 de la
LPA —cuya transcripcion omitimos por haber sido hartamente referenciados en el
cuerpo de este trabajo—zanjan el asunto de manera definitiva, al establecer un plazo
maximo de pronunciamiento, la ficcion de la denegatoria ficta y el derecho de accio-
nar, respectivamente.

En este estado de nuestras reflexiones podemos afirmar que, con la vigencia de la
LPA, se paso de la anterior situacion de total incertidumbre, debida a la falta de una
Ley General y a la ingente cantidad de disposiciones internas, a una situacion de
mayor seguridad juridica para la parte interesada en el marco del Procedimiento
Administrativo, lo que sin duda redunda en su beneficio.

Eso si, existen en este trabajo criticas ad referendum al art. 69 de la LPA, el que por
una falta de claridad en su redaccion requiere de una labor hermenéutica més ex-
haustiva, de modo a evitar incurrir en una aplicacion injusta de su letra.

4. Un remedio no enunciado en la Ley N° 6715/2021 ante el silencio adminis-
trativo

Una ultima parada que proponemos en el derrotero de nuestras reflexiones es de-
dicarle unas lineas al amparo de pronto despacho, ya que es parte del repertorio,
cuando de hablar del silencio administrativo se trata. Si bien el mismo pareceria es-
capar del estrecho dmbito del procedimiento administrativo, su resolucion se pro-
yecta en este ultimo y, de hecho, en no pocas ocasiones se plantea de forma previa
a la accién contencioso administrativa; de alli que no abordar la acciéon de amparo
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de pronto despacho, por lo menos brevemente, seria prescindir de un importante
eslabon dentro de esta interaccion entre institutos del nuestro nuevo Derecho Pro-
cesal-administrativo.

A este respecto nos preguntamos si el amparo de pronto despacho, como un reme-
dio al silencio de la administracion, étiene alguna cabida en la LPA como mecanismo
voluntario previo a la accion contencioso-administrativa?

Pese a las soluciones que trae la nueva normativa, persiste la duda de, si ain venci-
dos los plazos en el que puede entenderse denegada la peticion (o el previsto en la
Ley Especial) y antes de notificarse personalmente de la denegatoria ficta, el admi-
nistrado podria, de todos modos, plantear un amparo de pronto despacho, ya no a
modo de emplazar a la autoridad administrativa —dado que esos plazos los tenemos
en las leyes especiales y supletoriamente en la LPA— pero si como medio de obtener
una respuesta expresa, concediendo o denegando la peticion. Sobre este punto, el
legislador ha guardado silencio.

El amparo de pronto despacho, en el marco de la actual legislacion pareceria una
herramienta impréctica, ya que uno presupone que el administrado desearia pron-
tamente agotar todas las instancias administrativas hasta obtener una sentencia favo-
rable en sede judicial. En la realidad, sin embargo, ello no siempre es asi ya que las
mds de las veces lo que el administrado de verdad pretende es una resolucion ex-
presa de la administracion, por motivos que escapan el razonamiento estrictamente
juridico y obedecen a un calculo més bien especulativo; algunas de esas razones, por
ejemplo, consisten en que es mds sencillo ir contra los fundamentos de una resolu-
cion expresa en la que la motivacion de la autoridad puede atacarse abiertamente, o
porque el administrado abriga la expectativa de que la pretension puede ser total o
parcialmente acogida, liberindose de acudir a los tribunales, o reduciendo o mini-
mizando las cuestiones objeto de litigio. En estos escenarios, los actores estin dis-
puestos a plantear el amparo de pronto despacho si ello les puede reportar alguna
probabilidad de éxito parcial, o de evitar el litigio judicial (que sabemos, demoraria
anos).

Nuestra normativa, como dijimos, nada dice en forma expresa y categorica sobre la
facultad del administrado de plantear dicha garantia constitucional a fin de hacer
exigible el deber de la administracion —y/o sujetos obligados— a dar respuesta en el
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procedimiento ordinario administrativo, que se consagra en el art. 51 de la Ley de
Procedimientos.

A modo de disquisicion y sin perjuicio de volver a nuestra legislacion, nos resulta
oportuno transcribir el art. 28 de la Ley de Procedimientos Administrativos de la
Republica Argentina, que si previo el amparo de pronto despacho en caso de mora
de la administracion: “Art. 28. El que fuere parte en un expediente administrativo
podri solicitar judicialmente se libre orden de pronto despacho. Dicha orden serd
procedente cuando la autoridad administrativa hubiere dejado vencer los plazos fi-
jados y en caso de no existir estos, si hubiere transcurrido un plazo que excediere
lo razonable- sin emitir dictamen o la resolucion de mero trimite o de fondo que
requiera el interesado. Presentado el petitorio, si la justicia lo estimare precedente
en atencion a las circunstancias, requerird a la autoridad administrativa interviniente
que, en el plazo que le fije, informe sobre las causas de la demora aducida. Contes-
tando el requerimiento o vencido el plazo sin que lo hubiera evacuado, se resolverd
lo pertinente acerca de la mora, librando la orden si correspondiere para que la
autoridad administrativa responsable despache las actuaciones en el plazo pruden-
cial que se establezca segtin la naturaleza y complejidad de los trimites pendientes.”.
La l6gica de esta norma es la siguiente: ya sea que existan o no reglamentos y plazos
para el pronunciamiento, es facultativo del administrado (pues se utiliza la expresion
“podrd”) incoar o no el amparo de pronto despacho en caso de mora de la adminis-
tracion, habida cuenta que aquél siempre tiene derecho a obtener una respuesta
fundada por parte del sujeto obligado a contestar.

Si bien no tenemos disposicion similar en nuestra propia Ley de Procedimientos,
entendemos que se puede extraer la misma consecuencia de la redaccion del art. 51
de la LPA, que dice: “Pronunciamiento en el procedimiento ordinario administrativo
[...] La Administracion Publica estd obligada a dictar resolucion expresa en todos
los procedimientos, cualquiera sea su forma de iniciacion”. De antemano nos sor-
prende que, por las implicancias del reconocimiento del derecho del interesado a
obtener a una respuesta expresa de la administracion —y considerando que el asunto
fue por mucho tiempo una piedra en el zapato de los abogados—, este apartado no
haya merecido un acdpite para si mismo, y en cambio pase un tanto desapercibido
en el cuerpo del articulo.
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Hecha aquella observacion, lo que proponemos a partir de la letra del art. 51 de la
LPA es la siguiente interpretacion de indole teleoldgica: Si entendemos que la Admi-
nistracion Publica en Paraguay estd obligada a dictar resolucion expresa en todos los
casos y cualquiera sea su forma de iniciacion, se reconoce la existencia un deber
juridico de la administracion (no una facultad) de responder a una peticion formal-
mente hecha por la “parte interesada”, y si su silencio persiste, en contrapartida, “la
parte interesada” puede (facultativamente) plantear el amparo de pronto despacho
en todos los casos e instancias en que exista mora por parte de la administracion, ya
que su derecho a obtener una respuesta fundada permanece inc6lume, aunque el
interesado pueda, a su opcion, reputar denegada su peticion y decantarse por la
accion.

Mutatis mutandi, puede aplicarse esta solucion a los casos en el que el procedi-
miento administrativo ordinario haya iniciado de oficio por la administracion, ya que
en estos supuestos no hay denegatoria ficta ni caducidad, por lo que una manera de
obtener alguna salida al procedimiento seria el amparo de pronto despacho.

Menos seguros estamos de que pueda plantearse por quien tenga un “simple inte-
rés” o carezca de legitimacion en los términos del art. 39 de la LPA, ademds de que
el amparo, por definicion, requiere que el amparista acredite esa situacion de desam-
paro, que viene dada por la vulneracion a algin derecho subjetivo concreto o interés
legitimo en la cuestion y no por una vulneracion in abstracto®.

Esta solucion interpretativa dada al art. 51 de la LPA condice con la posicién del
punto 1.3. que hemos analizado en la primera parte del trabajo, sobre el ejercicio el
facultativo del derecho a promover amparo de pronto despacho o de accionar ante
estrados judiciales sin necesidad de emplazar a la administracion, posicion que en-
tendemos mds justa a los intereses del administrado y mds acorde, tanto con el prin-
cipio de una buena administracion, como con la obligacion irrefragable de resolver
que consagra la nueva LPA en cabeza de la autoridad publica.

Incluso, llegados a este punto de las reflexiones, nos queda una dltima y no menos
importante interrogante dentro del mismo topico, y es si el amparo de pronto

8 En ese sentido, el art. 567 del C6digo Procesal Civil estipula: “La accién de amparo serd de-
ducida por el titular del derecho lesionado o en peligro inminente de serlo o por quien de-
muestre ser su representante...”.
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despacho tendria efectos interruptivos sobre el plazo de dieciocho dias para promo-
ver la accion judicial. En rigor, el derecho a accionar no se pierde hasta tanto la
interesada se notifique personalmente de la denegatoria ficta, y esta notificacion, a
su vez, para reputarse vilida debe ajustarse a lo dispuesto en el art. 42 de la Ley de
Procedimientos, en el sentido de sefalar que agota la instancia, y las vias procesales
y plazos para iniciar la accién que tiene el interesado. Mientras esta notificacion no
ocurra, el derecho a accionar se mantiene incolume.

Pero si la notificacion se practicara, entendemos que el computo de este plazo inde-
fectiblemente comenzard a computarse. Desde la logica de la preclusion, la conducta
procesal del administrado debe entenderse en el sentido de que el mismo prefiri6
no ejercer su derecho de aguardar la resolucion o de conminar a la administracion
por medio del amparo de pronto despacho, y decidi6 notificarse de la denegatoria
ficta, activando asi el plazo de prescripcion que estaba latente y, con ello, prescin-
diendo de manera definitiva de las otras dos vias.

5. Conclusiones

Como nos propusimos al iniciar este trabajo, la labor acometida era la de reflexionar
sobre la situacion previa a la vigencia de la Ley N° 6517/2021 “De Procedimientos
Administrativos” en contraste con la actual, en lo que guarda estricta relacion con el
silencio administrativo, la denegatoria ficta, el agotamiento de la instancia y el ejer-
cicio de la accion contencioso administrativa contra la denegatoria ficta.

Entendemos que la ley dejé muchos aspectos claros en lo que respecta de los su-
puestos en que puede reputarse la existencia de una denegatoria ficta, la forma en
que en tal caso se agota la instancia y el inicio del cdmputo para accionar, que eran
los temas conflictivos en nuestro Derecho Administrativo local.

Tampoco dejamos pasar 1a oportunidad de hacer una critica a las normas, principal-
mente, en cuanto a ciertos problemas interpretativos que podria suscitarse en su
aplicacion.

Asimismo, nos tomamos la licencia de reflexionar —no con la profundidad querida
pero si en la medida de lo atinente a nuestro trabajo— sobre la necesidad juridica de
un remedio mas apropiado para el caso de que el actor si pretenda una resolucion
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expresa y fundada de la administracién y no opte por ir a tribunales contra una de-
negatoria ficta.

Estd claro que, tratindose de una Ley tan novel, devendrin probablemente mds y
mejores reflexiones sobre los topicos propuestos; este es apenas un timido ejercicio
mayéutico para comprender mds y mejor las nuevas normas que nos gobiernan a
administrados y administracion en el Derecho Administrativo paraguayo.
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JUSTICIA, SOCIEDAD Y ABOGACIA: REFLEXIONES SOBRE EL
ESTADO DE DERECHO EN AMERICA LATINA
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Resumen

La seguridad juridica, pilar del Estado de derecho, es esencial para el desarro-
llo y la democracia en Latinoamérica. A lo largo de la historia, la region ha
enfrentado inestabilidad politica y juridica, corrupcion y constantes reformas
legislativas. Para consolidar una seguridad juridica sélida, es necesario com-
batir la corrupcion, fortalecer instituciones, promover la educacion juridica,
garantizar el acceso a la justicia y redactar leyes claras.

Palabras clave: Seguridad juridica, Latinoamérica, estado de derecho, co-
rrupcion, instituciones.

Abstract

Legal security, a cornerstone of the rule of law, is vital for development and
democracy in Latin America. Historically, the region bas grappled with po-
litical and legal instability, corruption, and frequent legislative reforms. To
establish robust legal security, it is imperative to combat corruption,

* Graduado con honores en la Universidad Nacional de Asuncion, autor del articulo “Falta de
claridad sobre datos personales, una restriccion al mercado FINTECH” publicado en la Revista
Paraguaya de Derecho Civil - Numero 9 - septiembre 2023, cursando la Especializacién en Di-
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strengthen institutions, promote legal education, ensure access to justice,
and draft clear laws.

Keywords: Legal security, Latin America, rule of law, corruption, institu-
tions.

El Estado de Derecho es un pilar fundamental para la convivencia en sociedad, si
tuviésemos que realizar una metifora de cdmo seria nuestro pasar sin €1, podriamos
decir que desarrollarnos en sociedad sin un estado de derecho es en gran medida
como andar en una bicicleta sin frenos; eventualmente, vamos a chocar. En este en-
sayo analizaremos las perspectivas constitucionales latinoamericanas vinculadas con
el Estado de Derecho, los problemas existentes y finalmente, qué podemos hacer los
abogados para mejorar esta situacion.

Antes que nada, debemos iniciar por definir qué entendemos por estado de derecho.
El concepto se ha visto historicamente sometido a numerosas revisiones; entenda-
mos que la convivencia humana esta influenciada por las ideas politicas y, a lo largo
del tiempo, este concepto se ha ido adaptando a las distintas situaciones. Asi, pode-
mos decir de una manera simplista, muy influenciada por el liberalismo clasico, que
el estado de derecho es aquél en el cual el marco regulatorio, es decir, el ejercicio
de la justicia, se encuentra debidamente establecido y éste encuentra su limite en el
individuo. Otros doctrinarios modernos, en cambio, incluyen dentro de este con-
cepto a la denominada “justicia social”, aquella idea en la cual el estado activamente
debe intervenir para regular ciertos aspectos de la vida. Sin lugar a dudas, el hecho
de que quienes elaboran las leyes son humanos condiciona en gran medida c6mo
se establecera esto, ya que las mismas se ven influenciadas por una multitud de ideas.
Sin embargo, no es la intencion de esta obra profundizar en los conceptos doctrina-
rios o politicos.
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A los efectos de poder realizar un andlisis amplio, salvando las diferencias de los
distintos paises latinoamericanos, tomaremos como punto de partida los elementos
bisicos establecidos en el preimbulo de la Constitucion Canadiense de 1982".

1. El principio fundamental establece que el derecho tiene supremacia sobre las au-
toridades gubernamentales, asi como sobre los ciudadanos, y, por lo tanto, impide
cualquier influencia arbitraria. Esta premisa implica que las leyes deben ser aplicadas
atodas las personas que, segun su contenido y términos, estin sujetas a ellas, incluso
los funcionarios estatales.

2. La prioridad del derecho implica la necesidad de establecer y mantener un régi-
men normativo, es decir, un sistema de leyes vigentes. Este segundo principio im-
plica que las leyes deben existir de manera efectiva y aplicable en la practica.

3. Las interacciones entre el Estado y los individuos deben regirse por el marco legal.
Este tercer principio, que se superpone a los dos anteriores, establece que las accio-
nes de los agentes estatales deben estar respaldadas por las leyes correspondientes.

La aplicacion en las distintas normas de estos puntos citados funge para los ciuda-
danos como una suerte de barrera material, permitiendo una sociedad ordenada
donde las normas funcionen como contenedor limite.

Pues bien, situémonos ahora en el contexto latinoamericano. La forma en la que
examinaremos esta coyuntura estard totalmente desligada de la perspectiva Kelse-
niana de un derecho desligado de la ideologia como tal. Es necesario llevar en cuenta
los procesos politicos regionales, ya que muchos de estos han influido notoriamente
en los elementos a analizar.

Para comprender la situacion actual del Estado de Derecho en Latinoamérica debe-
mos iniciar por la historia reciente. Recordemos que no hace muchos anos atras,
América Latina se ha visto azotada por numerosas dictaduras las cuales han causado
un dafo tremendo a las instituciones juridicas, permeando todos los espacios de la
sociedad con un estado invasivo y controlador. En mayor o menor medida, esto ha
sido comun en todo el continente, con sus diferencias regionales. Encontramos ast,
paises cuyos regimenes han durado unos pocos anos mientras que en otros se

! DOMINION OF CANADA (ED.), A consolidation of the Constitution Acts, 1867 to
1982, Dept. of Justice Canada, Ottawa, 2012.
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extendieron por décadas. Es importante mencionar esto ya que, si bien hoy en dia
estos gobiernos dictatoriales ya no contindan, las huellas que han dejado en sus
respectivas regiones siguen tan presentes Como nunca.

La importancia de lo mencionado radica en que el punto de partida para cualquier
andlisis que vayamos a realizar debe ser el elemento mds basico de cualquier socie-
dad, que no es otra cosa que las personas. Como dijimos, podemos, de una manera
simplista o estrictamente contenida en el derecho positivo, definir al Estado de De-
recho como aquel concepto abstracto en el cual todas las personas deben responder
indistintamente a las mismas normas, a las cuales también se somete el mismo Or-
gano aplicador tanto como los individuos. Pues bien, a partir de esto no es dema-
siado complicado captar la primera cuestion comdn en Latinoamérica y es esa per-
sistente sensacion en los ciudadanos, de que sus derechos no estin correctamente
protegidos, incluso que el mismo estado es el que los viola, ademds de una reinante
desconfianza en el poder judicial.” Pese a que el nivel de avances que se han dado
en esta materia varia de pais en pais, en lineas generales esto se replica en los distin-
tos paises.

Con el fin de profundizar mis en la cuestion tomaremos en cuenta los siguientes
ejes de andlisis: el estado de derecho como manifestacion de las garantias a la pro-
teccion de los derechos humanos; la busqueda de un poder judicial mds indepen-
diente, mejor estructurado y més eficiente; la seguridad juridica.

La cuestion de derechos humanos, como mencionamos, es clara. Se ha permeado la
confianza producto de una historia llena gobiernos totalitarios. Cuando miramos el
segundo punto, sin embargo, resulta mds complejo.

Un poder judicial correctamente estructurado y eficiente abarca una multitud de
cuestiones, pero principalmente que la justicia esté al alcance de los ciudadanos.
Debemos entender que Latinoamérica es una region diversa donde algunos paises
estan habitados por personas de diversos origenes étnicos y culturales, un ejemplo
de esto es Bolivia, la cual contempla tal factor a lo largo de toda su legislacion’.
Ahora, si bien muchos marcos normativos ya reconocen esta cuestion como rele-
vante ain no se ha podido dar la traslacion total al campo ejecutivo (el cual es un

2 H. SCHONBOHM, «Reflexiones sobre el Estado de derecho en América Latina».
3 «CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO (CPE) - BOLIVIA - INFOLEYES - LEGISLACION ONLINE>.
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punto que tocaremos mds adelante). Un exponente de esto es la constitucion brasi-
lefia, que establece una cldusula de proteccion en relacion con “las manifestaciones
de las culturas popular, indigenas y afrobrasilefas, asi como las de los demds grupos
que participan en el proceso civilizatorio brasilefio” *. Esta diversidad nos lleva inde-
fectiblemente a que las instituciones judiciales deban estar adaptadas para lidiar con
todos los ciudadanos independientemente de su formacion educativa, nivel econd-
mico u origen étnico, asi también, debe contar con procesos eficientes, en lo posible
desjudicializados, que no provoquen que quienes acudan al sistema de justicia para
solucionar su problemas se vean alejados, ya sea por percepciones erroneas o por
el concepto (y la realidad, en muchos casos) de que reclamar sus derechos por esta
via podria acarrear un excesivo gasto, sin garantia alguna de que el resultado pueda
ser positivo para ellos.

Por otra parte, es necesario ahondar en los esfuerzos en una justicia independiente
de los poderes ficticos. En una sociedad liberal no es posible permitir poseer un
gobierno que se extralimite en sus funciones, pero asi tampoco que ningtin grupo
externo a él pueda incidir sobre decisiones que tengan relacion con la aplicacion de
la justicia. En este sentido ain tenemos mucho por mejorar, ya que por mis que
queramos concebir a este debate del estado de derecho como una cuestién neta-
mente juridica, finalmente y especialmente en Latinoamérica, aquél se encuentra
estrechamente ligado con los procesos politicos, ergo, es fundamental establecer
una cultura de legalidad y respeto a estas instituciones.

Finalmente, desburocratizar y descomprimir los procesos es necesario para que los
mismos puedan resultar mas amigables a los ciudadanos; la tendencia actual nos
estd llevando a esto a través de la via de la desjudicializacion. La mediacion y el arbi-
traje son herramientas fundamentales para este fin y muchas pequenas causas pue-
den ser resueltas por medio de tribunales locales. Es necesario que los estudiantes
que se preparan para ser abogados ya lleven este pensamiento instalado desde la
universidad.

Prosiguiendo con nuestra breve resefa, es esencial asegurar que el conjunto de re-
glas propuesto pueda efectivamente regular las expectativas que influyen en las

4 REPUBLICA FEDERATIVA DEL BRASIL, «Constitucion de la Republica Federativa del
Brasil, 1988», art. 215.
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relaciones entre individuos en la sociedad. La necesidad de delimitar claramente las
competencias y que estas puedan ser controladas, asi como la previsibilidad del sis-
tema judicial resultan fundamentales para inspirar confianza en quienes estin some-
tidos a él. Asimismo, el desarrollo de este elemento permite una mejor relacion go-
bierno-sector privado. No es desconocido para los abogados que en muchos casos
la falta de una adecuada prevision de esta cuestion resulta problemdtica para muchos
clientes que deciden invertir en Latinoamérica. Segun un estudio realizado por el
Instituto de Iberoamérica y la CEOE, de una muestra de empresarios el 42,8% con-
siderar escasa o nula la colaboracion de los gobiernos con su actividad en el sector’.
Si bien hay avances en cuanto a esta materia, ain hay situaciones que mejorar para
afianzar el clima de negocios.

Existen diversos puntos de vista respecto de lo presentado, sin embargo, es imposi-
ble conseguir un cambio en ninguno de estos ejes sin la intervencion de un sector
esencial: los abogados. Del mismo modo que una construccion de ladrillos no po-
dria sostenerse sin cemento, el estado de derecho no podria materializarse sin la
existencia de los abogados. El rol que estos juegan es fundamental a la hora de velar
por el cumplimiento de las disposiciones normativas y muchas veces lo hacen como
grupo, a través de colegiaturas, difundiendo informacion legislativa al pablico o con-
tribuyendo a la elaboracion de normas acordes a los intereses de la sociedad, entre
otras cosas.

Igualmente, el abogado desempena un rol sustancial al hablar de la defensa de de-
rechos humanos, elemento que como ya sefalamos es crucial. Acompafan a sus
clientes en la defensa de sus derechos, en pocas palabras, son el brazo ejecutor de
todo el sistema legal a través del cual estas declaraciones muchas veces abstractas
pueden llegar a materializarse en la vida de las personas. Es asi que en los “Principios
Bisicos sobre la Funcion de los Abogados” podemos encontrar la siguiente cita:

“Art. 14: Los abogados, al proteger los derechos de sus clientes y defender la causa
de la justicia, procurardn apoyar los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les reconocidos por el derecho nacional e internacional, y en todo momento

5 P. M. C. CASERO, «Latinoamérica ante el Reto de la Seguridad Juridica», 41, 2013.
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actuardn con libertad y diligencia, de conformidad con la ley y las reglas y normas

éticas reconocidas que rigen su profesion”.

Al ser el rol de los abogados tan importante, éstos poseen una posicion privilegiada
en el sistema; por supuesto, no desde la perspectiva de una transgresion al estado
de derecho sino como un elemento constitutivo del mismo. Con su preparacion y
conocimientos pueden hacer efectivos los derechos de sus clientes a través de las
denuncias de la vulneracion de los mismos. Es tan relevante esto que el ejercicio de
la profesion se encuentra garantizado:

16. “Los gobiernos garantizarin que los abogados:

a) puedan desempenar todas sus funciones profesionales sin intimidaciones, obs-
taculos, acosos o interferencias indebidas;

b) puedan viajar y comunicarse libremente con sus clientes tanto dentro de su pais
como en el exterior; y

¢) no sufran ni estén expuestos a persecuciones o sanciones administrativas, econd-
micas o de otra indole a raiz de cualquier medida que hayan adoptado de conformi-

dad con las obligaciones, reglas y normas éticas que se reconocen a su profesion” .

Un ejemplo notable es el de los juicios de amparo constitucional realizados en di-
versos paises durante la pandemia del 2020, a través de éstos, las personas embara-
zadas o en estado de riesgo han podido ser inmunizadas, pese a encontrarse en
muchos casos fuera de la cobertura de los programas de inmunizacion especificos
de cada pais. En particular mencionamos la decision del Decimosexto Tribunal Co-
legiado en materia Administrativa de la Ciudad de México, de ordenar a la Secretaria
de Salud Ia aplicaciéon de una tercera dosis de la vacuna de Pfizer a una doctora
embarazada. En este caso particular, el abogado argumentd que su condicion la

6 «PRINCIPIOS BASICOS SOBRE LA FUNCION DE LOS ABOGADOS», OHCHR, fecha de consulta 28 mayo
2023, en https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/basic-principles-role-
lawyers.

7 Ibid.
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hacia doblemente vulnerable ante el virus del COVID-19 y que necesitaba una dosis
adicional de la vacuna para fortalecer su proteccion. ®

Tras todo este anlisis nos hacemos la pregunta éQué podemos hacer los abogados
para contribuir con el fortalecimiento del estado de derecho? Resulta evidente que
un primer paso debe ser involucrarnos en los diversos espacios de la sociedad. Afor-
tunadamente nuestra profesion es transversal a todos los estratos sociales, niveles
econdmicos, niveles culturales y sociales. No existe otra profesion con un nivel de
amplitud tan grande como el abogado, y es que, a fin de cuentas, todos eventual-
mente necesitan de un abogado. Pues bien, utilicemos esta posicion para expandir
la cultura de la legalidad a todas las personas.

Debemos utilizar nuestra posicion de factor transversal para generar conciencia pu-
blica sobre el Estado de Derecho, conversar entre ciudadanos y crear debates publi-
cos sobre herramientas juridicas que podrian ayudar a eliminar estas barreras que
mencionamos previamente; luego, y a partir de esto, se debe evitar permanecer solo
en esta etapa, e intentar transcender y plantear proyectos de reforma, dando naci-
miento a instituciones juridicas adaptadas a esa realidad étnica, cultural y social de
cada pais permitiendo una justicia al acceso de todos sin importar si realmente com-
prenden o no la profundidad juridica de la cuestion.

Los colegios de abogados deben ir mds alld de su funcidn tradicional e involucrarse
de manera activa en cuestiones sociales. Estas instituciones tienen el potencial de
convertirse en agentes de cambio y de fomentar un impacto positivo en la sociedad
en su conjunto. Para lograrlo, deben programas y comités especializados en temas
sociales, como la proteccion de los derechos humanos, la igualdad de género, el
acceso a la justicia para los grupos vulnerables y la lucha contra la discriminacion.

Muchas veces se nos plantea a los abogados como “comerciantes del derecho”; a la
vista de que prestamos un servicio remunerado y ello constituye nuestro medio de
vida, también es cierto que muchos no estin interesados en solucionar problemas
como la burocracia del sistema, ya que alejados totalmente de la ética esa es una

8 S. PALACIOS, «La Corte Ordena la Administracion de la Tercera Dosis de la Vacuna
COVID-19 a Doctora Embarazada», 4lto Nivel, 2021, fecha de consulta 28 mayo
2023, en https://www.altonivel.com.mx/actualidad/tribunal-ordena-aplicacion-de-
tercera-dosis-de-vacuna-vs-covid-19-a-doctora-embarazada/.
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herramienta que utilizan y de la que se sirven, con medios como las chicanas, para
extender innecesariamente los pleitos. No creo que ninglin profesional que se guie
por la sana prictica del derecho deba permanecer inmévil ante esto, al contrario,
debemos generar las herramientas necesarias para combatir estas situaciones ya que
a la larga las transgresiones al estado derecho resultan prejudiciales para todos sin
distincion.

Usualmente los cambios funcionan mejor cuando son llevados a cabo de abajo para
arriba, asi, una comunidad donde estos sean promovidos desde la sociedad civil se
apegard mucho mis al ideal que aquella en la que solamente impulsemos cambios
en las leyes. De cualquier forma, también es importante que los abogados mejore-
mos las disposiciones normativas actuales. Es hora de que abandonemos ese estilo
legislativo tan abstracto de declaraciones desconectadas de la realidad y empecemos
a entender que nuestras normas se materializan a partir de que impactan en la vida
de las personas.

El trabajo pro-bono constituye una modalidad de trabajo que por si misma puede
aportar mucho a la sociedad (de hecho, la misma es fundamental y necesaria), sin
embargo, no resulta suficiente. Es cierto que la caridad puede mejorar la vida de
muchas personas, pero si no atacamos los problemas estructurales, aquella siempre
se verd sobrepasada. La esencia de esto no es filantropica, sino de responsabilidad
social; debemos tomar esta faceta del pro-bono y aplicarla a otras cuestiones.

De cualquier manera, el mayor aporte que podemos hacer es a partir de nuestras
vivencias, entender nuestro rol y aplicarlo desinteresadamente. Finalmente, sin im-
portar la cantidad de reformas legales, mecanismos novedosos, instituciones a dis-
posicion o cualquier otra via para mejorar el estado derecho que utilicemos, si no
mejoramos como individuos, si no tenemos magistrados de la més alta eticidad, si
no logramos que nuestra independencia profesional se mantenga pese a presiones
de sectores economicos, ningin avance serd posible.

La virtud que poseemos, como actores en el ambito juridico, es la capacidad de com-
prender una realidad que va mis alld de lo que percibe el comin de las personas.
No somos meros espectadores, formamos parte activa del engranaje que da vida y
forma a la estructura legal de nuestra sociedad. Esta comprension profunda nos per-
mite interpretar y aplicar el derecho de manera que responda a las necesidades cam-
biantes de nuestro entorno. Sin embargo, esta posicion privilegiada debe
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interpelarnos constantemente. El dia a dia de nuestra profesion no debe ser visto
Unicamente como una rutina o un conjunto de tareas a realizar, sino como una opot-
tunidad para reflexionar sobre el impacto de nuestras acciones y decisiones en la
vida de las personas y en el tejido social en su conjunto.

Estd en nuestras manos lograr este cambio.
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Resumen

Debido a su inmenso potencial, varios paises han invertido en el desarrollo
de dispositivos inteligentes para mejorar el acceso a los servicios publicos,
incluida la justicia. A nivel mundial, muchos sistemas judiciales han optado
por automatizar las funciones jurisdiccionales para lograr que los procesos
sean mas eficientes. Sin embargo, debido a su uso cada vez més extendido,
los distintos gobiernos han estado debatiendo si la IA debe o no servir de
herramienta para transformar la administracion de justicia y, en caso afirma-
tivo, en qué medida debe aplicarse. Este ensayo pretende utilizar el sistema
de clasificacion disefiado por Themeli y Philippsen para analizar el impacto
de las nuevas tecnologias en los derechos humanos.

Palabras clave: Inteligencia artificial, aprendizaje automatizado, redes
neuronales, administracion de justicia, derechos humanos, acceso a la jus-
ticia.

Abstract

Due to their immense potential, several nations bave invested in the devel-
opment of intelligent devices to enbance access to public services, including
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justice. Many Courts around the world have chosen to automate jurisdic-
tional functions to improve efficiency. However, due to its growing applica-
tion, various governments have been discussing whether and to what degree
artificial intelligence should be applied to reform the justice system. Using
the classification system developed by Themeli and Philippsen, this essay
aims to examine the potential impact that new technologies may have on
buman rights.

Keywords: Artificial intelligence, machine learning, neural networks, jus-
tice system, human rights, access to justice.

Introduccion

En 1956, John McCarthy utiliz6 por primera vez el término Inteligencia Artificial (IA)
para referirse a la ciencia e ingenieria necesarias para construir maquinas capaces de
imitar la inteligencia humana.' Desde entonces, las tecnologias basadas en IA han
transformado casi todos los sectores de la industria, como la medicina, el transporte,
las finanzas, telecomunicaciones, etc. Debido a su inmenso potencial, varios paises
han invertido en el desarrollo de dispositivos inteligentes para mejorar el acceso a
los servicios publicos, incluida la justicia. A nivel mundial, muchos Tribunales han
optado por automatizar las funciones jurisdiccionales para lograr que los procesos
judiciales sean mds eficientes. Ejemplo de ello pueden encontrarse en varias regio-
nes del mundo.

En 2021, el gobierno Chino anunci6 su intencion de reformar el sistema de justicia
mediante la implantacion de Tribunales Inteligentes.” Hangzhou fue la primera ciu-
dad en inaugurar un Tribunal de Internet, totalmente electronico con jurisdiccion
exclusiva en litigios relacionados con el comercio digital.’® En 2022, Shanghdi

1'Ver BARRERA ARRESTEGUI, Luis, 2012, Fundamentos Histéricos y Filoséficos de la Inteligencia
Artificial, UCV-HACER Revista de Investigacion y Cultura, nim. 1, Pdg. 87-92, Pig. 88.

2 XU, Zichun, 2022, Human Judges in the Era of Artificial Intelligence: Challenges and Opportu-
nities, Applied Artificial Intelligence, nim. 1, Pag. 1045, Pag. 1025-1026.

3 NECKET, Nick (25 de agosto de 2017) China launches the first internet court in Hangzhou,
CMS ILaw-Now™, [Consulta: 01 de octubre 2023], disponible en: https://www.cms-
lawnow.com/ealerts/2017/08/china-launches-the-first-internet-court-in-hangzhou?cc_lang=en.
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implementd una maquina Robot-Fiscal que posee la capacidad de redactar acusacio-
nes contra individuos sospechosos de cometer delitos de escasa complejidad proba-
toria.* En Australia, los Jueces de familia utilizan Split Up, una plataforma que pre-
dice la forma en que se distribuirdn los bienes una vez disuelto el vinculo matrimo-
nial.” En México, los Magistrados usan el sistema Expertius para determinar si una
persona tiene derecho a recibir pension alimenticia y, en caso afirmativo, qué canti-
dad debe fijarse.* En Colombia, el sistema Pretoria ayuda a los miembros de la Corte
Constitucional a preseleccionar las acciones que afectan al derecho a la salud, clasi-
ficindolas segtn su urgencia.” En definitiva, la IA estd siendo utilizada como una
herramienta esencial para afrontar los retos que, en mayor o menor medida, afectan
a los sistemas de justicia de todo el mundo.

En la actualidad, no existe un concepto universalmente aceptado de lo que es la IA.
Son varios los articulos e informes que se han escrito sobre este tema en casi todos
los ambitos de la ciencia humana.® Los expertos, sin embargo, muestran cierta reti-
cencia a generar un concepto Unico o muy refinado de su significado debido a la
excesiva rapidez en la que avanzan las nuevas tecnologias. En esencia, se puede de-
finir a la IA como “un conjunto de métodos, teorias y técnicas cientificas cuyo ob-
Jetivo es reproducir, mediante una mdquina, las habilidades cognitivas de los seres
bumanos. Los desarrollos actuales buscan que las mdquinas realicen tareas

4 GOMEZ COLOMER, Juan Luis, 2022, Derechos fundamentales, proceso e Inteligencia Artificial:
una reflexion, CALAZA LOPEZ, Sonia y SANCHEZ-ARJONA, Mercedes, Inteligencia Artificial Legal
y Administracion de Justicia, Sevilla, Editorial Aranzadi, S.A.U., Pag. 262.

5> MARTINEZ BAHENA, Carolina Goretty, 2018, La inteligencia artificial y su aplicacion al campo
del Derecho, Alegatos, [S.L.], nim. 82, Pig. 827-846, Pig. 839.

¢ Ibidem, P4g. 841.

7 SEGURA, Estefania Romina, 2023, Inteligencia Artificial y Administracién de Justicia: Desafios
derivados del contexto Latinoamericano, Revista Bioética y Derecho [online], nim. 58, Pig. 45-
72, Pag. 51.

8 Ver SAMOILI, Soffa; LOPEZ COBO, Montserrat; GOMEZ, Emilia; DE PRATO, Giuditta; MARTI-
NEZ-PLUMED, Fernando y DELIPETREV, Blagoj, 2020, AI Watch: Defining Artificial Intelligence.
Towards an operational definition and taxonomy of artificial intelligence. JRC Research Reports
JRC118163, Joint Research Centre (Seville site) disponible en: https://ideas.repec.org/p/ipt/ipt-
wpa/jrc118163.html.



318 § _  REVISTADELA FACULTAD DE
of DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (U.N.A.)

complejas previamente realizadas por humanos”.’ De alli, surge que sus caracte-
risticas principales son: una tecnologia o un conjunto de tecnologias que, mediante
algoritmos, realizan o simulan tareas humanas para generar predicciones, recomen-
daciones basadas en datos, o conocimientos que afectan al entorno con el que inter-
actdan."

Debido a su uso cada vez mds extensivo, los distintos gobiernos han estado deba-
tiendo si la IA deberia o no servir de herramienta para transformar la administracion
de justicia y, en caso afirmativo, en qué medida debe aplicarse. En general, la TA
puede cumplir dos funciones: asistir a los Jueces en su funcion jurisdiccional o, en
cierta medida, sustituirlos. Basindose en estas funciones, Themelis y Philipsen han
disenado cuatro niveles de aplicacion de la IA: en la tramitacion del proceso; en el
litigio; en el proceso de toma de decisiones; y como Juez". Este ensayo pretende
utilizar dicho modelo para evaluar los potenciales efectos que el uso de dispositivos
inteligentes podria tener sobre los derechos humanos. En este contexto, los tratados
internacionales y determinados instrumentos de softlaw desempefian un papel cru-
cial, pues sirven de referencia para determinar qué tipos de herramientas deberian
o no legitimarse. Por ende, este trabajo constara de tres partes: en primer lugar, se
identificardn las nociones fundamentales de la IA; en segundo lugar, se expondrin
las normas internacionales y principios aplicables al ambito de la justicia y la tecno-
logia; y, por dltimo, se abordardn las posibles amenazas que podrian surgir en cada
uno de los niveles mencionados.

9 CEPEJ, 2018, Carta Etica Europea sobre el uso de la Inteligencia Artificial en los Sistemas Judi-
ciales y su entorno, Pig. 49, disponible en: https:/campusialab.com.ar/wp-con-
tent/uploads/2020/07/Carta-e%CC%81tica-europeasobre-el-uso-de-la-IA-en-los-sistemas-judicia-
les-.pdf.

10 SALERNO ANTELO, Lucas Ezequiel, 2022, La mejora de la eficiencia y la eficacia en la adminis-
tracion de justicia a través del uso de la IA en Espana, Trabalho fin de mestrado (UDC.DER),
Mestrado Universitario en Dereito Dixital e da Intelixencia Artificial, Universidade da Coruna.
Facultade de Dereito, Pig. 14, disponible en: http:/hdl.handle.net/2183/33231.

"WTHEMELL, Erlis y PHILIPSEN, Stefan, 2020, Al as the Court: Assessing Al Deployment in Civil
Cases, Editor BENYEKHLEF, Karim, Al and Law: A Critical Overview, Montreal, Les Editions
Thémis, Pdg. 3, disponible en: https://www.ssrn.com/abstract=3791553.
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1. Nociones fundamentales de la IA.

Para llevar a cabo el andlisis propuesto en este ensayo, no es necesario adoptar un
concepto muy técnico de lo que es la IA; basta con tomar algunas definiciones clave
y, a partir de ellas, delimitar sus principales caracteristicas. La Comision Europea
para la Eficacia de la Justicia (CEPEJ) ha dicho que la IA es “un conjunto de métodos,
teorias y técnicas cientificas cuyo objetivo es reproducir, mediante una mdquina,
las babilidades cognitivas de los seres humanos. Los desarrollos actuales buscan
que las mdquinas realicen tareas complejas previamente realizadas por huma-
nos”." Por su parte, la Propuesta de Reglamento Europeo sobre la IA, la define como
aquellos softwares “que se desarrollan empleando una o varias técnicas y estrate-
gias [...] y que pueden, para un conjunto determinado de objetivos definidos por
seres bumanos, generar informacion de salida como contenidos, predicciones, re-

comendaciones o decisiones que influyan en los entornos con los que interactia’."

En esencia, se puede decir que la IA redne las siguientes caracteristicas: es una tec-
nologia o un conjunto de tecnologias que, mediante algoritmos, realizan o simulan
tareas humanas para generar predicciones, recomendaciones basadas en datos, o
conocimientos que afectan al entorno con el que interactdan.' Normalmente, se la
clasifica como “débil” o “fuerte” (en inglés strong and weak Al). Las tecnologias que
emplean una IA “débil” tienen la capacidad de realizar tareas de forma auténoma,
aunque solo dentro del dmbito particular en el que operan. Es decir, carecen de la
capacidad de aprender y adaptarse a nuevas situaciones por si mismas, dependiendo
en cambio de la programacion humana para cada tarea especifica. En este caso, la IA
utiliza técnicas de aprendizaje automatico (en inglés, machine learning) y de redes
neuronales (en inglés, neural networks) para producir un resultado.”

El aprendizaje automatico constituye un conjunto de técnicas que tratan de estable-
cer las relaciones existentes entre los datos de un sistema con el fin de comprender

12 CEPEJ, op. cit., Pag. 49.

13 COMISION EUROPEA, 2021, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se establecen normas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial (Ley de Inteli-
gencia Artificial) y se modifican determinados actos Legislativos de la Union, Bruselas, articulo
3, disponible en: https://eurlex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372.

4 SALERNO ANTELQ, Lucas Ezequiel, op. cit., Pig. 14.

15 SEGURA, op. cit., Pdg. 49.
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su funcionamiento y hacer predicciones'. Se dice que el sistema aprende porque su
rendimiento mejora a medida que procesa datos o experiencias."” Para ello, la mé-
quina emplea algoritmos, que, en términos sencillos, son un conjunto de reglas y
secuencias utilizadas para encontrar una solucion especifica a un problema determi-
nado." La red neuronal es un modelo computacional que permite a los ordenadores
procesar datos simulando la estructura y funcionamiento del cerebro humano. "

La IA catalogada como “fuerte” incluye el aprendizaje profundo (del inglés, deep
learning), que se considera una subcategoria avanzada del aprendizaje automatico.
Se refiere a tecnologias capaces de realizar multiples tareas simultineamente, de re-
plicar estados cognitivos semejantes a las humanas y, con potencial de aprender y
tomar decisiones inteligentes por si mismas.” Aunque este tipo de IA ain no estd
disponible, las opiniones y predicciones sobre su consecucion varian entre los afos
2040y 2075.% Este articulo, por tanto, se centrard, mayormente, en el andlisis de los
dispositivos inteligentes que entran en la categoria de IA “débil”. El aprendizaje pro-
fundo, sigue siendo un tema del futuro.

2. IA y Derechos Humanos

En un Estado democritico, el Poder Judicial es la institucion encargada de adminis-
trar justicia a través de sus 6rganos jerdrquicos, que generalmente incluyen a la Corte
Suprema de Justicia, los Tribunales de Apelacion y los Juzgados inferiores. Su fun-
cion es garantizar la proteccion y el respeto de los derechos fundamentales de todas
las personas, sin distincion. Tales derechos se encuentran reconocidos en las normas

1 Ibidem, Pg. 49.

17 BELL, Felicity; MOSES, Lyria; LEGG, Michael; SILOVE, Jake, 2022, Al Decision-Making and the
Courts: A Guide for Judges, Tribunal Members and Court Administrators, Australasian Institute
of Judicial Administration, Pag. 10, disponible en: https://sstn.com/abstract=4162985.

18 MUNOZ H, Ricardo A, 2020, Inteligencia Artificial y el Derecho Administrativo - Un enfoque
basado en derechos, Buenos Aires, I Editores, recuperado de: https:/ar.lejis-
ter.com/pop.php?option=articulo&Hash =3b990b5ac57¢223138370aba288313c1

YBELL, Felicity y otros, op cit., Pag. 11.

20 SALERNO ANTELO, Lucas, op. cit., Pdg. 14.

21 VEGA-IRACELAY, Jorge J, 2018, Inteligencia Artificial y Derecho: Principios y propuestas para
una Gobernanza eficaz. Revista Iberoamericana de Derecho Informitico (Segunda Epoca), ntim.
5, Pig. 1348, Pag. 17.
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constitucionales nacionales y, en el dmbito internacional, en los tratados de derecho
humanos. Estos dltimos establecen los estindares necesarios para asegurar el acceso
a la justicia, la garantia al debido proceso y el derecho a un juicio justo. Los parime-
tros alli establecidos adquieren especial relevancia en el mundo actual, donde las
tecnologias basadas en la IA estin cambiando la forma de hacer justicia.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), en su articulo 10, es-
tablece que toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser
oida publicamente y con justicia por un Tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusa-
cion formulada contra ella en materia penal. Luego, el Articulo 7 establece que todas
las personas son iguales ante la ley y tienen derecho, sin discriminacion, a igual pro-
teccion. A continuacion, el Articulo 8 reconoce el derecho de toda persona a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad.? El Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) protege iguales derechos y garantias en
su Articulo 14%. El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), en sus Ar-
ticulos 6 y 13, regula el derecho a un juicio justo y a un recurso efectivo®. Tales
derechos estin igualmente consagrados en los Articulos 7, 8 y 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH)?.

Las disposiciones contenidas en estos instrumentos “provienen de un valor o bien
Juridico comun, que considerados en su conjunto conforman un derecho tinico no
definido especificamente pero cuyo inequivoco proposito es en definitiva asegurar
el derecho de toda persona a un proceso justo™. Teniendo en cuenta las normas

22 ONU: Asamblea General, Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 diciembre 1948,
217 A (1), disponible en: https://www.refworld.org.es/docid/47a080e32.html.

2 ONU: Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 diciembre
1966, Naciones Unidas, Serie de Tratados, vol. 999, Pig. 171, disponible en:
https://www.refworld.org.es/docid/5¢92b8584.html.

% Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades. Funda-
mentales, 1950.

5 Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos “Pacto de San José de Costa Rica”, 22 noviembre 1969, disponible en: direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/57f767ff14.html.

% Raquel Martin de Mejia v. Pert, Caso 10.970 Informe No. 5/96, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, OEA/Ser.L/V/IL.91 Doc. 7 at 168 (1996).
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mencionadas, se puede concluir que los elementos que configuran el derecho a un
juicio justo son: el acceso, en condiciones de igualdad, al sistema judicial, el derecho
a ser juzgado por un Tribunal competente, independiente e imparcial, el derecho a
obtener una resolucion motivada, a ser oido publicamente y en un plazo razonable,
el derecho a la defensa en juicio y a un recurso efectivo.”

Los instrumentos de soft law también desempefnan un papel importante en el desa-
rrollo responsable de las nuevas tecnologias. Hasta la fecha, existen mds de sesenta
documentos que establecen guias y recomendaciones éticas para el uso de la IA.*
Entre ellos, destaca la “Carta Etica sobre el Uso de Inteligencia Artificial en los Siste-
mas Judiciales y su Entorno”, que es el primer instrumento centrado en la adminis-
tracion de justicia, adoptado a fines del 2018 y promovido por la Comisiéon Europea
para la Eficacia de la Justicia (CEPEJ).” Los principios alli contenidos son cinco: 1.
respeto por los derechos fundamentales, a fin de asegurar que el disefo y la aplica-
cion de las herramientas y los servicios basados en IA sean compatibles con los de-
rechos humanos; 2. principio de no discriminacion, para evitar el desarrollo o la
intensificacion de cualquier tipo de discriminacion entre individuos o grupos de in-
dividuos; 3. principio de calidad y seguridad en el procesamiento de las decisiones,
para lo cual se deben utilizar fuentes certificadas y datos intangibles que puedan ser
rastreables; 4. principio de transparencia, imparcialidad y equidad, segun el cual los
métodos de procesamiento de datos deben ser accesibles y comprensibles para to-
dos los litigantes; 5. principio “bajo control del usuario”, que exige que las partes
del proceso puedan revisar las decisiones judiciales que han sido dictadas con ayuda
delalA®

En suma, las garantias y principios establecidos en estos instrumentos internaciona-
les y documentos de soft law deben servir de guia para el diseno y funcionamiento

27 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020, Cuadernillo de Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 12: debido proceso, Autoedicion, disponible
en: https:/repositorio.dpe.gob.ec/handle/39000/3296.

28 Centro de Estudios en Tecnologia y Sociedad (CETyS), 2021, Preparacion del Sector Judicial
para la Inteligencia Artificial en América Latina [en linea], Proyecto de Investigacion de la Uni-
versidlad de San  Andrés, Pidg. 7, disponible en:  https:/cetys.lat/wp-con-
tent/uploads/2021/10/CompiladoV4.pdf.

¥ Ibidem, Pag. 4.

30 Ibidem, Pag. 1-55.
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de tecnologias basadas en IA y, ademds, orientar la adopcion de politicas publicas
que puedan afectar a los usuarios del sistema judicial. EI objetivo es garantizar el
respeto de los derechos fundamentales, evitar la discriminacion, preservar la calidad
de los datos y asegurar la transparencia del proceso, mediante la construccion de
una IA digna de confianza.

3. El uso de la IA en el sistema judicial y su potencial impacto en los derechos
humanos.

En una sociedad democritica, el Poder Judicial tiene la mision fundamental de ga-
rantizar el acceso a la justicia a todos sus ciudadanos. Para lograr este derecho, es
vital que se cumplan con los principios de transparencia, independencia, imparcia-
lidad, y eficacia. En muchos paises, tales requisitos no se cumplen debido al reto que
supone garantizar el acceso universal a la justicia en una situaciéon de escasez de
recursos. Debido a las amplias posibilidades que ofrece la IA, cada vez mds paises
optan por utilizarla para transformar profundamente la administracion de justicia®'.
No obstante, existe controversia sobre la conveniencia de que dejar que estas tecno-
logias intervengan en el proceso en lugar de que los humanos sigan desempenando
un papel central en su direccion. La respuesta dependeria de los niveles de automa-
tizacion implicados y de como podrian afectar a los derechos humanos.

Las nuevas tecnologias pueden cumplir dos funciones: asistir a los Jueces en su fun-
cion jurisdiccional o, en cierta medida, sustituirlos. Teniendo en cuenta tales fun-
ciones, Themelis y Philipsen han introducido cuatro niveles de aplicacién de la IA:
en la tramitacion del proceso; en el litigio; en el proceso de toma de decisiones; y
como Juez”. Este modelo de clasificacion serd utilizado para evaluar como la IA po-
dria afectar los derechos humanos.

3.1. IA en la tramitacion del proceso.

En los anos previos al 2020, la mayoria de los paises seguian tramitando los expe-
dientes en formato papel, lo que exigia que los escritos sean presentados fisicamente
ante los distintos Juzgados y Tribunales. Sin embargo, la pandemia del Covid-19 trajo
consigo la imperiosa necesidad de automatizar -en todo o en parte- el procedimiento

3L THEMELI, Erlis y PHILIPSEN, Stefan, op. cit., Pig. 3.
32 Ibidem, Pag. 4.
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judicial®. Como resultado, varios paises pasaron del tradicional modelo de justicia,

basado en el papel y la imprenta, a otro enfocado en la digitalizacion. Para ello, se
debi6 implementar plataformas de gestion electronica de expedientes, que permi-
tiera a los litigantes presentar sus escritos y supervisar el progreso de sus casos de
forma remota. La primera “ola” de IA se centro, principalmente, en simplificar las
tareas rutinarias y mecdnicas del proceso para optimizar el tiempo y los recursos
disponibles™. Algunos ejemplos interesantes de este tipo de tecnologias pueden en-
contrarse en regiones opuestas del mundo, como China y Brasil.

Antes del proceso de digitalizacion, China tenia una division separada dedicada ex-
clusivamente a analizar la admisibilidad de los casos judiciales”. Ciudadanos, abo-
gados y litigantes se quejaban de que esa division ponia trabas excesivamente forma-
listas a la admision de las demandas, ya que a menudo solicitaba documentos com-
plementarios para disuadir a los justiciables de plantear acciones legales. Por este
motivo, China decidi6 implementar un sistema automatizado de escrutinio de casos,
en virtud del cual la tramitacion de los expedientes empezo a ser desarrollada en
linea. A partir de alli, la admisibilidad, que antes dependia de la discrecionalidad de
un departamento especializado, paso a estudiarse automdticamente mediante algo-
ritmos supervisados*. Ademis, el Tribunal Popular de Shanyu fue el primero en
utilizar un Robot para asistir a la ciudadania en la defensa de sus intereses. Debido
a su éxito, estos servicios se extendieron a otros distritos, como Gaochun, donde se
programo al Robot Xiaofa con cien mil disposiciones normativas y treinta mil sen-
tencias, a fin de responder -en tiempo real- preguntas relacionadas con diversas dreas
del derecho, en un lenguaje comprensible para cualquier ciudadano. Xiaofa incluso

33 SOURDIN, Tania, 2021, Judges, Technology and Artificial Intelligence. The Artificial Judge,
Cheltenham, Edward Elgar Publishing Limited, P4g. 1-2.

3 NG, Christy, 2022, Al in the Legal Profession, DIMATTEO, Larry A; PONCIBO, Cristina y
CANNARSA, Michel; The Cambridge Handbook of Artificial Intelligence global perspectives on
law and ethics, Cambridge, University Printing House, Pag. 35-36.

% LIU, Nanping y LIU Michelle, 2011, Justice without Judges: The Case filing system in the Peo-
ple’s Republic of China, UC Davis Journal of International Law & Policy, vol. 17-2, Pag. 282-343,
Pig. 284.

36 FINDER, Susan (18 de junio de 2015) New Docketing Procedures come to the Chinese Courts,
Supreme People’s Court Monitor: A blog discussing China’s Highest Court disponible en:
https://supremepeoplescourtmonitor.com/2015/06/18/new-docketing-procedures-come-to-the-
chinese-courts/
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fue dotado con la capacidad de hablar con una voz humoristica e infantil para reducir
la tension en los Juzgados de Familia®’.

En Brasil, el sistema llamado Victor se utiliza para analizar mds de cincuenta mil
recursos de apelacion al ano, interpuestos ante el Supremo Tribunal Federal (STF)*.
Su finalidad es verificar si dichos recursos rednen el requisito de “repercusion gene-
ral” exigida por la legislacion brasilefia; esto es, si lo solicitado tiene el potencial para
causar un impacto social amplio, que deba ser estudiado. Antes de Victor, los fun-
cionarios judiciales y los Jueces realizaban ese andlisis en un tiempo aproximado de
cuarenta minutos por demanda. Tras la implementacion del nuevo sistema, el
tiempo dedicado a ese andlisis se redujo a cinco segundos.”

Igualmente, Brasil cuenta con E-proc y SAJ, que son herramientas utilizadas para
digitalizar los procesos. El primero es un sistema de tramitacion electronica dise-
fado para automatizar las tareas repetitivas y mecnicas de primera y segunda ins-
tancia, como vistas, oficios, traslados y notificaciones. Dicho sistema es utilizado tam-
bién por varias dependencias, como policia, ministerio publico, bancos, etc., a fin
de que la informacion pertinente esté disponible en una tinica plataforma®. Por otro
lado, SAJ Digital se utiliza como base de datos de alta seguridad en la que se alma-
cena todos los archivos de los Juzgados y Tribunales, de forma que se pueda acceder
a ellos a través de Internet™.

Luego, estan los Tribunales on line disenados para la tramitacion de litigios de me-
nor cuantia. Susskind fue el propulsor de este modelo de justicia, que cuenta con
tres niveles basicos: evaluacion, facilitacion y resolucion de conflictos. En su fase

37 PENG, Junlin y WENG, Xiang, 2019, The Rise of Smart Courts in China: Opportunities and
Challenges to the Judiciary in a Digital Age, Navein Reet: Nordic Journal of Law and Social Re-
search (NNJLSR), ndim. 9, Pigs. 345-372, Pig. 349.

38 DA COSTA ABREU, Marjory and SILVA, Bruno, 2020, A critical analysis of "Law 4.0’: The use of
Automation and Artificial Intelligence and their impact on the judicial landscape of Brazil. Revista
de Direitos Fundamentais e Tributacio, nim 1 (3), Pags. 1-16, Pig. 10.

3% BECKER, Daniel y FERRARI, Isabella, 2020, Victor, The Brazilian Supreme Court’s Artificial
Intelligence: A Beauty Or a Beast, Regulacao 40, nim 2(1), Pags. 1-10, Pag. 8.

0 LE FEVRE CERVINI, Enzo, 2022, Uso estratégico de datos e inteligencia artificial en la justicia.
Informe 6. Caracas: Banco de Desarrollo de América Latina y el Caribe (CAF), Pig. 36-37 dispo-
nible en: https://scioteca.caf.com/handle/123456789/1932.

1 Tbidem, Pdg. 38.
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inicial, el sistema informa al usuario de sus derechos y obligaciones, asi como de las
alternativas que tiene para solucionar sus conflictos, a través de chatbots y asistentes
virtuales. En la segunda fase, intervienen facilitadores expertos en mediacién para
ayudar a los litigantes a resolver sus problemas de forma amistosa y accesible. Si las
partes no logran conciliar su conflicto, el sistema pasa a la tercera fase, en la que los
documentos presentados se envian electronicamente al Juez, quien los revisa remo-
tamente; ademds, todo el procedimiento se tramita de forma digital y, de ser nece-
sario, las audiencias se celebran por medios telemdticos. Este modelo supone una
alternativa para que los litigantes puedan defender sus derechos sin necesidad de la
representacion de un abogado™.

El experto basa su propuesta en el hecho de que, en pleno siglo XXI, ain existe un
gran nimero de personas que no pueden acceder a la justicia, atin en aquellos paises
mis avanzados. En su opinion, la justicia retrasada es justicia denegada. Entiende
que, el Poder Judicial padece de varias deficiencias, tales como la carencia de recur-
sos suficientes, la excesiva lentitud de los procesos, los elevados costes de los pleitos
y laincapacidad de los ciudadanos de defender sus intereses por si mismos. Aunque
reconoce que el modelo de justicia online puede plantear algunos riesgos, el autor
considera que, en la actualidad, es imposible gestionar eficazmente el nimero de
demandas sin ayuda de la tecnologfa. ®

En varias partes del mundo ya funcionan modelos de Tribunales como los propues-
tos por Susskind. El mds antiguo de ellos es el Tribunal de Apelacion de Sanciones
de Tréfico (del inglés: Traffic Penalty Appeal Tribunal) creados para resolver los
recursos interpuestos contra las multas impuestas por las autoridades de transito de
Inglaterra y Gales. Este sistema consta de tres fases: primero, orienta al apelante
sobre los pasos necesarios para tramitar su recurso, luego invita a ambas partes -
recurrente y autoridad de trinsito- a presentar sus pruebas digitalmente, y, por ul-
timo, el adjudicador resuelve el caso en un plazo maximo de 14 dias*. También esti

42 SUSSKIND, Richard, 2021, Online Courts and the Future of Justice, Oxford University Press,
Pig. 347, Pags. 19-25.
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el Tribunal de Resolucién Civil (CRT) de la provincia canadiense de Columbia Brita-
nica, que tiene jurisdiccion sobre juicios de menor cuantia, inferiores a 5.000 $°. Al
utilizar este sistema totalmente online, las partes no necesitan acudir fisicamente al
Tribunal ni contratar a un abogado. En un primer momento, los litigantes intentan
conciliar amistosamente su conflicto y si eso no funciona, los miembros del Tribunal
intervienen para dictar una resolucion con fuerza ejecutiva.

El modelo propuesto por Susskind constituye una alternativa viable para desconges-
tionar el flujo de expedientes de los Tribunales y maximizar la eficacia judicial. En
primer lugar, permite a los Jueces concentrarse en asuntos que requieren de un
mayor grado discrecionalidad, sin la necesidad de estar presente fisicamente en el
Juzgado, salvo cuando las circunstancias asi lo exijan. A su vez, habilita a los litigantes
a presentar sus defensas desde cualquier lugar, ahorrando tiempo y costos. *’

La desventaja de utilizar este tipo de tecnologias es que puede provocar un aumento
significativo de los casos judiciales debido a la facilidad de plantear demandas en
formato digital. Por ejemplo, al implementarse el sistema de admisibilidad en China,
los juicios civiles aumentaron en un 28%*. Esta explosion de casos judiciales, ejerce
una enorme presion sobre los Jueces, pues aumentan las expectativas de que pro-
duzcan resoluciones de alta calidad en un tiempo excesivamente corto®. No obs-
tante, este riesgo puede mitigarse.

Una buena opcion, como bien lo sefala Susskind, seria integrar el sistema electro-
nico de gestion de casos con una plataforma de mediacion al que pueda accederse
de forma remota™. Esto es precisamente lo que hizo China para reducir la carga de
trabajo en casos de indemnizacion por accidentes de trifico. El Tribunal Popular de
Yuhang abogd por el uso de un sistema on line que permitiera a las partes someterse
a reglas estandarizadas de indemnizacion para solucionar su problema de forma

% Ver pégina oficial, disponible en: https://civilresolutionbc.ca/.

9 Ver pdgina oficial. disponible en: https://civilresolutionbc.ca/.

47 SUSSKIND, Richard, 2021, op. cit., Pigs. 19-25.

48 FINDER, Susan, op. cit.

% THEMELI Erlis y PHILIPSEN, Stefan, op. cit., Pdg. 3.

>0 DU, Goudon y YU, Meng, 2021, Why Chinese Courts Promote E-Filing System, Justice China
Observer [online] disponible en: https://www.chinajusticeobserver.com/a/why-chinese-courts-
promote-e-filing-system.
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ripida y amistosa con la ayuda de un mediador. El uso de este sistema permitiria a
los litigantes resolver su conflicto en tan s6lo 28 minutos’". Australia también utiliza
un programa avanzado de resolucion alternativa de conflictos llamado Rechtwijzer,
que sirve para ayudar a las parejas que estin en proceso de divorcio a tramitar su
separacion de forma amistosa.’* Pues bien, una mayor inversion en la digitalizacion
y promocion de métodos alternativos de resolucion de conflictos podria ayudar a
aliviar la pesada carga de trabajo que afecta a los Tribunales de justicia de todo el
mundo.

3.2. IA en el Litigio

La IA es también utilizada por los abogados para revisar contratos u otros documen-
tos legales, procesar informacion, clasificar pruebas y predecir la probabilidad de
ganar un pleito™. Estas tareas suelen, por lo general, ser costosas y consumir mucho
tiempo. En efecto, cuando existen grandes volimenes de datos, el factor humano
necesario para procesarlos aumenta considerablemente. Gracias a 1a IA y a las técni-
cas de aprendizaje automatico, estas actividades pueden ser simplificadas, de modo
que sea la mdquina la que haga el trabajo pesado de extraer la informacion necesaria
para construir una defensa.

Aunque el uso de la IA puede aportar grandes beneficios para los abogados, estas
tecnologias también pueden afectar negativamente determinados derechos huma-
nos, como el acceso a la justicia y el principio de igualdad de armas procesales. En
su Carta Etica, la CEPEJ declaré que el uso de recursos tecnolégicos no debe causar
disparidad entre las partes de un litigio**. Esto ocurre cuando uno de los litigantes
utiliza la TA para procesar una gran cantidad de documentos de forma ripida y eficaz,
mientras la contraparte tiene que hacer lo mismo, pero de forma manual, con

> PENG, Junlin y WENG, Xiang, op cit., Pig. 352.

52 SOURDIN, Tania y CORNES, Richard, 2018, Do Judges Need to Be Human? The implications
of Technology for Responsive Judging, Editors SOURDIN, Tania y ZARISKI, Archie, The Respon-
sive Judge: International Perspectives, Springer Editorial, vol. 67, Pig. 92.

53 THEMELI, Erlis y PHILIPSEN, Stefan, op cit., Pags. 6-7.

>4CEPE]J, op. cit., P4g. 35.
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resultados mas desventajosos. Por ejemplo, Lex Machina® y Docket Navigator®®, son
dos programas informaticos que utilizan el aprendizaje automdtico para disenar una
estrategia de defensa. Si una parte utiliza este tipo de herramientas y la otra no, se
crea una situacion de desequilibrio entre los litigantes y el que sale beneficiado es
aquel que tiene mas recursos.

Otra forma en que la IA puede afectar los derechos humanos es cuando los abogados
usan algoritmos predictivos para evaluar sus chances de ganar un caso”’. Este tipo
de sistemas analizan la jurisprudencia vigente, establecen patrones y, en virtud de
ellos, deducen las probabilidades de éxito del litigio. Por ejemplo, en el 2019, una
mdquina llamada Random Forest predijo el 70% de las decisiones emitidas por la
Corte Suprema de Estados Unidos entre 1816 a 2015, El sistema llamado Solomo-
nic utiliza datos jurisprudenciales para realizar predicciones y maximizar las chances
de ganar un pleito”. Son muchos los estudios juridicos que estin utilizando este
tipo de herramientas para decidir si un caso merece la pena ser defendido o no. Esta
situacion afecta el derecho de las personas a acceder a la justicia, ya que la posibili-
dad de recibir asesoramiento juridico estd supeditada a lo que sugiera una miquina
y no, un ser humano.

3.3.1A en el proceso de toma de decisiones.

En esta tercera categoria, la IA se emplea para ayudar a los Jueces a resolver los casos
sometidos a su conocimiento. Concretamente, puede utilizarse para buscar jurispru-
dencia, estructurar las decisiones judiciales, determinar los argumentos necesarios
para dictar sentencia y, en general, asistir en la labor jurisdiccional. En estos casos,

% Ver pagina oficial Marketing, ‘Legal Analytics by Lex Machina’ disponible en: https:/lexma-
china.com.

% Ver pagina oficial ‘Home’ (Docket Navigator) disponible en: <https:/brochure.docketnaviga-
tor.com/>

57 THEMELI, Erlis y PHILIPSEN, Stefan, op cit., Pag. 6.

58 HUDSON, Mathew (02 de mayo de 2017). Artificial Intelligence Prevails at predicting Supreme
Court Decisions, Science Magazine, disponible en: doi: 10.1126/science.aal1138.

% Ver pagina oficial (Solomonic Litigation Intelligence) disponible en: https://www.solomo-
nic.co.uk.
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la tecnologia no adjudica ni resuelve los litigios de forma auténoma, sino que sirve
de apoyo en el proceso de toma de decisiones®.

El uso de estos mecanismos puede generar resultados positivos para el sistema judi-
cial, al reducir costes, optimizar el tiempo de dictar sentencia, mejorar la producti-
vidad y contribuir a la produccion de resoluciones judiciales de mayor calidad. Ello,
dado que estas tecnologias tienen acceso a una cantidad inmensa de datos, inclu-
yendo normativas nacionales e internacionales, jurisprudencia nacional y extranjera
y doctrina en multiples dreas del derecho. La IA puede procesar esta informacion y
servir de herramienta para que los Magistrados puedan tomar decisiones mds infor-
madas y justas®’. Los dispositivos inteligentes también pueden utilizarse para lograr
una mayor coherencia en casos anilogos. Un programa bien disefiado es capaz de
identificar casos relevantes, sugerir similitudes y diferencias, y esbozar argumentos
y contraargumentos. En China, por ejemplo, se desarroll6 un sistema inteligente
para alertar a los Jueces cuando su decision difiere del criterio adoptado en un caso
anterior con caracteristicas similares®. En los paises con un alto indice de corrup-
cion, la IA podria contribuir a aumentar la confianza que la ciudadania tiene en el
Poder Judicial®®. Aunque son varios los beneficios, también existe mucha preocupa-
cion sobre el potencial impacto que tales herramientas puede tener sobre los dere-
chos humanos.

En primer lugar, estd el riesgo de que los datos empleados por la IA contengan ses-
gos, que puedan perpetuar los estereotipos que afectan a comunidades historica-
mente marginadas®. Los Estados Unidos de América, por ejemplo, utilizan algorit-
mos predictivos para determinar la probabilidad de reincidencia delictiva, en base a
un sistema denominado COMPAS (del inglés Correctional Offender Management

6 THEMELI, Erlis y PHILIPSEN, Stefan, op. cit., Pig. 7.

! MARCIN NOWOTKO, Pawel, 2021, Al in judicial application of law and the right to a court,
Procedia Computer Science, vol. 192, Pig. 2220-2228, Pig. 2224.

62 DU, Goudon y YU, Meng, op. cit.

% THEMELI Erlis y PHILIPSEN, Stefan, op. cit., P4g. 7.

64 CROTOOF, Rebeca, 2019, Cyborg Justice and the Risk of Technological-Legal Lock-In, Colum-
bia Law Review Forum, nim. 7, Pag. 240.
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Profiling for Alternative Sanctions)®. Ahora bien, segin un estudio realizado por
ProPublica, una revista de investigacion sin fines de lucro, dicho programa estd car-
gado con datos institucionales discriminatorios, los cudles son tomados en cuenta
por la miquina para emitir sus predicciones. El informe afirma que los individuos
afrodescendientes tienen el doble de probabilidades de ser clasificadas incorrecta-
mente como de alto riesgo de reincidencia, en comparacion con los individuos blan-
cos. A pesar de su uso generalizado en varios Estados, esta herramienta ha recibido
numerosas criticas, ya que puede tener repercusiones negativas sobre los derechos
a la igualdad y a la no discriminacion.*

Este tipo de tecnologias también puede afectar al principio de transparencia y el
derecho al debido proceso. En 2017, Eric Loomis fue condenado por el Tribunal de
Wisconsin a seis afos de prision, después de que el Juez del caso utilizara como
prueba las recomendaciones emitidas por el sistema COMPAS.?. El sefior Loomis
recurrio esta decision, alegando que no tuvo acceso al proceso intelectual utilizado
por la miquina para emitir su recomendacion. Ello, porque el programa fue desa-
rrollado por una empresa privada y, en consecuencia, estaba protegido por leyes de
propiedad intelectual, que impedian revelar el método algoritmico del sistema. No
obstante, el Tribunal de Apelacion desestimé el recurso, al entender que el Juez
habia utilizado otras pruebas, ademds de la prediccion de COMPAS, para dictar sen-
tencia.® Aunque los recursos del condenado habian sido rechazados en todas las
instancias, el propio Tribunal reconoci6 que los jueces no pueden utilizar las pre-
dicciones del sistema como Unico elemento para fijar una condena, ya que herra-
mientas de este tipo presentan serias limitaciones en términos de transparencia.

% Ver ROA AVELLA, Marcela del Pilar y SANABRIA-MOYANO, Jests Eduardo, 2022, Uso del algo-
ritmo COMPAS en el proceso penal y los riesgos a los derechos humanos, Rev. Bras. Direito
Processual Penal, ntim. 1, Pdgs. 275-310.

% Ver LIN, Zhiyuan; JUNG, Jongbin; GOEL, Sharad y SKEEM Jennifer, 2020, The Limits of Human
Prediction of Recidivism, Science Advances, vol. 6, nim. 7, disponible en: https:/www.sci-
ence.org/doi/10.1126/sciadv.aaz0652.

67 Sentencia 13 de julio de 2016: State v. Loomis, 881, N.W.2d 749, 7532 (Wis, 2016).

% CORDERO, Pablo, 2021, Aplicaciones y Oportunidades de la Inteligencia Artificial para la jus-
ticia penal: Prediccion del riesgo de reincidencia de reos y policia predictiva. Trabajo final de
Grado, Comillas Universidad Pontificia, Pig. 23-24, disponible en: https:/repositorio.comi-
llas.edu/jspui/bitstream/11531/49501/1/TFG %20-%20Chaure %20Cordero%2C%20Pablo.pdf.
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En el Reino Unido, la policia britinica utiliza el algoritmo HART (del inglés Harm
Assessment Risk Tool) para predecir el riesgo de reincidencia de un individuo en los
dos afos siguientes a su arresto. La herramienta tiene como objetivo ayudar a los
funcionarios policiales a determinar si la persona puede ser considerada de bajo o
moderado riesgo para acceder a un programa de rehabilitacion llamado Check-
point®. Hay expertos que consideran que el uso de esta herramienta puede producir
un impacto negativo en los derechos humanos.

En primer lugar, el diseno arquitectonico de la IA impide, muchas veces, que se sepa
el método utilizado por la miquina para predecir el riesgo de reincidencia. Las téc-
nicas empleadas por el sistema son altamente complejas y pueden resultar
“inaprehensible para la cognicion bumana, impidiendo, por ende, entender como
se arriba a los resultados”.” Esto significa que las personas afectadas por las reco-
mendaciones del algoritmo no pueden cuestionar sus conclusiones.” En segundo
lugar, los algoritmos pueden generar falsos negativos, lo cual ocurre cuando la 1A
categoriza a un individuo como de alto riesgo cuando en realidad no lo es.”” En
tercer lugar, el software puede emitir su recomendacién con base a datos sesgados
o discriminatorios. Big Brother Watch, una organizacion britinica de derechos hu-
manos, descubrié que HART utiliza como paridmetro el barrio de residencia de una
persona, sus ingresos, su etnia y el ndmero de hijos para realizar su prediccion.
Quienes viven en zonas residenciales de bajos ingresos, perciben rentas mas bajas y
tienen mas hijos son clasificados como de mayor riesgo.

Se podria argumentar que los Jueces humanos tampoco estin libres de prejuicios,
ya que sus resoluciones pueden ser fuente de importantes injusticias. Muchas veces
las decisiones de los Magistrados pueden presentar inconsistencias, ya que resuelven

% ROA AVELLA, Marcela del Pilar y SANABRIA-MOYANO, Jestis Eduardo, op. cit., Pig. 281.

7 Centro de Estudios en Tecnologia y Sociedad (CETyS), op. cit., Pig. 53.

71 OSWALD, Marion; GRACE, Jamie, URWIN, Sheena y BARNES, Geoffrey, 2018, Algorithmic Risk
Assessment Policing Models: Lessons from the Durham HART Model and “Experimental” Pro-
portionality, Information & Communications Technology Law, nim. 2, vol. 27, Pag. 223-250.
Pig. 223.

72 CORDERO, Pablo, op. cit., Pag. 26-27.

73 Big brother Watch (6 de Abril de 2018) Police use Experian Marketing Data for Al Custody
Decisions, disponible en: https://bigbrotherwatch.org.uk/2018/04/police-use-experian-market-
ing-data-for-ai-custody-decisions/# _edn.
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casos con iguales o similares caracteristicas, utilizando criterios distintos.” Ademds,
factores externos como el hambre, el cansancio y el aburrimiento pueden influir en
sus decisiones. En el 2010, los investigadores Danziger, Levav y Avnaim-Pesso anali-
zaron 1.112 pedidos de libertad condicional en cuatro prisiones distintas de Israel.
Descubrieron que, al principio del dia, los Jueces solian conceder el 75% de las so-
licitudes, pero cerca del mediodia denegaban todas las restantes. Luego, al terminar
de almorzar, volvian a conceder las peticiones en un 75% de los casos. De modo
que, los investigadores concluyeron que las causas de esta fluctuacion estaban rela-
cionadas con el hambre y el cansancio”.

Este ejemplo demuestra que los sesgos humanos también pueden ser fuente de in-
justicias. Sin embargo, hay una diferencia crucial entre las conclusiones emitidas por
la IA'y las resoluciones judiciales dictadas por los humanos. Y esta es que los Jueces
deben, necesariamente, explicar cudles fueron los fundamentos utilizados para juz-
gar la cuestion, lo cual permite detectar posibles errores y falacias en su razona-
miento. La miquina, en cambio, emplea algoritmos cuya estructura interna se des-
conoce, lo que impide a los ciudadanos comprender el proceso intelectual que hay
detris del resultado.™ Por ende, los Jueces pueden rendir cuentas de un modo que
la A no puede. Esta falta de transparencia “hace dificil detectar y demostrar los
posibles incumplimientos de la legislacion, especialmente las disposiciones legales
que protegen los derechos fundamentales, imputan responsabilidades y permiten
reclamar una indemnizacion””’.

Por ultimo, existe el riesgo de que los Jueces no equilibren adecuadamente el grado
de confianza depositado en la maquina. Existe un “exceso de confianza” cuando los

“CROOTOF, Rebeca, op. cit., Pig. 236.

SDANZINGER, Shai; LEVAV, Jonathan, y AVNAIM-PESSO, Liora, 2014, Extraneous factors in judi-
cial decisions. Proceedings of the National Academy of Sciences of the United States of America
118 (17), Pégs. 1-10, Pags. 1-4.

76 CAPDEFERRO VILLAGRASA, Oscar, 2020, La inteligencia artificial del sector publico: desarrollo
y regulacion de la actuacion administrativa inteligente en la cuarta revolucion industrial. IDP.
Revista d'Internet, Dret i Politica, ntim. 30, Pags. 1-14.

77 Comision Europea, 2020, White Paper on Artificial Intelligente. A european approach to excel-
lence and trust. European Commission. COM(2020) 65 final. (Brussels, 19.2.2020), disponible
en: https://ec.europa.eu/info/publications/white-paper-artificial-intelligence-european-ap-
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Jueces tienen pruebas suficientes para concluir que el resultado del sistema puede
ser incorrecto o injusto, pero aun asi deciden aplicar su recomendacion por temor
a ser objeto de criticas. Por otra parte, hay “falta de confianza” cuando el Juez ignora
por completo las deducciones del sistema, convirtiéndolo asi en una herramienta
inutil. Lo ideal es que el Magistrado “identifique indicios relevantes pero contrain-
tuitivos” y tenga “un grado de confianza adecuadamente calibrado™. En otras
palabras, el Juez debe tener la capacidad de mantenerse lo suficientemente firme
como para desviarse de la recomendacion de la IA siempre que las circunstancias lo
requieran.

3.4. 1A como Juez

En este nivel, la IA es utilizada para reemplazar al Juez en la toma de decisiones.
Estas tecnologias, sin embargo, aiin no estin disponibles. Si bien hay muchos dispo-
sitivos que asisten al Juez en su funcion jurisdiccional, ninguno de ellos puede ad-
judicar o resolver litigios de forma auténoma. Su desarrollo depende no sélo de que
se realicen las correspondientes adaptaciones técnicas, sino también de que exista
el suficiente consenso politico y social, asi como los recursos necesarios para su im-
plementacion”. Ahora bien, teniendo en cuenta la rapidez en que estin avanzando
las tecnologias puede que los Robot-Jueces se vuelvan realidad en un futuro no tan
lejano. El gobierno de Estonia ya ha revelado sus planes de automatizar la adjudica-
cion de demandas en procesos civiles de menor cuantia.* La pregunta que surge es:
épueden estas tecnologias reemplazar a los Jueces sin infringir derechos fundamen-
tales?

Algunos autores, como Alarie, Niblett y Yoon, han sefialado que la principal ventaja
de los algoritmos es que no necesitan glucosa para funcionar y, por ende, no tienen
hambre ni necesitan descansar®'. Esta caracteristica, segin dicen, permite al Robot-
Juez resolver casos mds rdpidamente, lo que conduce a un sistema mds accesible,
asequible y 4gil. Asimismo, Crotoof subraya que los seres humanos necesitan afos
de preparacion para llegar a ser Magistrados y, cuando finalmente lo son, tardan

8 CROTOOF, Rebeca, op. cit., Pag. 244.

7 THEMELI Erlis y PHILIPSEN, Setfan, op. cit., Pg. 7.

8 Ibidem, Pag. 3.

81 ALARIE, Benjamin; NIBLETT, Anthony y H YOON, Albert, 2018, How Artificial Intelligence Will
Affect the Practice of Law, 68(1) University of Toronto Law Journal, Pags. 108-109.
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mucho tiempo en resolver sus casos; todo ello, segun dice, representa una enorme
inversion de tiempo y recursos para el Poder Judicial®. A pesar de estas limitaciones,
hay autores que creen que los Jueces deben seguir desempenando un papel central
en la direccion del proceso®. Hay varias razones por las que se defiende esta pos-
tura: 1. el proceso intelectual utilizado por la miquina no es transparente y, por
tanto, no puede explicarse; 2. el sistema no tiene autoridad jurisdiccional para emitir
una decision con fuerza ejecutiva; 3. es dificil que el codificador traduzca el sentido
y alcance de la ley en un algoritmo; y 4. la maquina carece de cualidades humanas,
como la intuicién y la discrecion, necesarias para la toma de decisiones.*

En efecto y como ya se expuso, es dificil conocer cudles fueron los fundamentos
utilizados por el sistema para llegar a una determinada conclusion, ya sea por la
existencia de obsticulos legales que impiden que se revele su contenido, o bien,
porque la técnica empleada es incomprensible para el ser humano. Ademis, estd la
dificultad de determinar quién tomd realmente la decision juridica y, por ende,
quién es el responsable de ella: éel codificador, la autoridad publica o el propio sis-
tema?®. En cuanto a la necesidad de traducir la ley en un algoritmo, cabe destacar
que el proceso de interpretacion del lenguaje juridico no es un proceso rigido y sin
variaciones, sino que estd lleno de matices y depende del contexto. Actualmente, la
tecnologia es mds eficiente que cualquier humano en procesar y traducir grandes
volimenes de datos, pero es incapaz de entender el significado detrds de estos pro-
cesos. El Juez, en cambio, comprende la informacién que estd procesando y es capaz
de asignarle un valor; es decir, puede sopesar si tal informacion es relevante o no
para resolver el caso, de acuerdo con la razdn, la experiencia y la sana critica. Difi-
cilmente, el programador del software, quien no estd formado en leyes, pueda co-
dificar la complejidad de este proceso en un algoritmo®.

82 CROTOOF, Rebeca, op. cit., Pags. 236-237.

8 Ver MM, Plesni¢ar y K SUGMAN, Stubbs, Subjectivity, 2018, Algorithms and the Courtroom,
ALES Zavr$nik (ed), Big Data, Crime and Social Control (Routledge), Pig. 154 y; KERR, Ian y
MATHEN, Carissima, 2018, Chief Justice John Roberts is a Robot, Working Paper, University of
Ottawa, Pig. 1-41.

84 SOURDIN, Tania, op. cit., Pigs. 143.
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336 ] REVISTA DE LA FACULTAD DE
- -

{"{ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (U.N.A.)
D gtitn )

En definitiva, la aplicacién de IA como herramienta para sustituir a los Jueces es el
que mayor controversia genera por su potencial impacto sobre los derechos huma-
nos. Aunque la tecnologia necesaria para desempefar esta funcion ain no existe, lo
cierto y concreto, es que la automatizacion de las tareas judiciales se estd haciendo
cada vez mds extensiva. Por tanto, hoy mds que nunca, los gobiernos deben analizar
cuidadosamente los limites éticos y legales que deben mantenerse para que el eco-
sistema digital sea compatible con los valores y principios del sistema de justicia.

Conclusion

En una sociedad democritica, el Poder Judicial tiene la mision fundamental de ga-
rantizar el acceso a la justicia de todos sus ciudadanos. En muchos paises, sin em-
bargo, este derecho no se cumple, ya que la justicia es lenta, costosa y de dificil
acceso. Por este motivo, varios Juzgados, Tribunales y Cortes Suprema de Justicia,
han optado por la implementacion de dispositivos inteligentes para reformar la ad-
ministracion de justicia.

El uso adecuado de la IA tiene el potencial de hacer que los procesos sean mis efi-
cientes, ripidos y seguros. Tareas rutinarias y estandarizadas, como la elaboracién
de oficios, cédulas de notificacion, actas y providencias simples, pueden ser facil-
mente automatizadas, permitiendo un uso mas eficaz de los recursos. La IA también
puede ser empleada para la creacion de Tribunales on line, disenados para la trami-
tacion remota y asincronica de los expedientes. En estos casos, la IA ayuda a descon-
gestionar el flujo de expedientes y mejora el acceso a la justicia. Las herramientas
que se emplean para asistir a los Jueces en la seleccion de jurisprudencia y en la
estructuracion de sus sentencias, tampoco plantea mayores problemas, siempre que
el Magistrado actde con la debida cautela y pueda desviarse de la recomendacion del
sistema cuando las circunstancias asi lo requieran.

Ahora bien, el uso de algoritmos predictivos si supone un mayor riesgo para los
derechos humanos. Los datos empleados por el sistema pueden contener sesgos que
contribuyan a perpetuar los estereotipos que afectan a comunidades historicamente
marginadas®’. Ademds, muchas veces el proceso intelectual utilizado por la miquina
no es transparente, lo cual impide al interesado cuestionar sus conclusiones. En el

87 CROTOOF, Rebeca, op. cit., Pag. 240.
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futuro, las tecnologias predictivas podrian sustituir o reemplazar a los jueces. Sin
embargo, actualmente no existen las tecnologias necesarias para ello. Aun asi, de-
bido a la rapidez en que estin avanzando las nuevas tecnologias, los gobiernos de-
berfan preguntarse si este tipo de herramientas deben ser permitidas. Son varios los
que defienden la postura de que el Juez humano deberia seguir desempenando un
papel central en la direccion del proceso.® Las razones en las que se basa esta pos-
tura son, esencialmente, que: el Robot-Juez carece de autoridad jurisdiccional para
emitir una decision con fuerza ejecutiva; es dificil traducir el sentido y alcance de la
ley en un algoritmo; la miquina carece de cualidades humanas, como la intuicion y
la discrecion, necesarias para la toma de decisiones”.

Este ensayo no pretende desincentivar el uso de IA para mejorar el sistema de justi-
cia. Mas bien, el objetivo es concientizar sobre las posibles amenazas que pueden
derivarse de su uso desproporcionado. La IA no puede constituir un fin en si misma,
sino que debe ser tomada como un medio para mejorar el bienestar de los seres
humanos. Si se combina las habilidades humanas de los Jueces con la capacidad
intelectual de 1a maquina, se puede conseguir un ecosistema digital justo y accesible.
No obstante, la tecnologia no deberia ser utilizada sin supervision, ya que existe el
riesgo de que garantias fundamentales como el acceso a la justicia y el derecho a un
juicio justo puedan verse seriamente comprometidas. En suma, la aplicacion equili-
brada de la tecnologia puede generar importantes beneficios, siempre que su apli-
cacion esté subordinada al respeto de los derechos humanos.
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RESPONSABILIDAD SOCIAL Y BASES
PARA SU REGULACION JURIDICA EN EL PARAGUAY

Alfredo Lorenzo Torales Villalba *

Resumen

El presente articulo tiene por objetivo interpretar los contenidos tedricos y docu-
mentales esenciales conforme con los instrumentos nacionales e internacionales, en
lo que se refiere a la Responsabilidad Social y el Desarrollo Sostenible, con miras a
su aplicacion efectiva en las Instituciones Pablicas del Paraguay. Para lo cual, en prin-
cipio, se expone la investigacion basada en normas, y documentos internacionales y
nacionales relacionados con el tema, extraidos de fuentes secundarias —en su colec-
cién— de manera sintética; a continuacion, como producto del andlisis en cuanto a
su interpretacion, se presentan los resultados y posteriormente, tomando como
punto de partida las instituciones publicas, conforme con la argumentacion, se pro-
cede a la discusion del tema, confrontando lo ideal con la realidad actual y las posi-
bles opciones para que el Estado pueda promover el desarrollo sostenible mediante
el cumplimiento del deber de Responsabilidad Social.

Palabras clave: Responsabilidad social, desarrollo sostenible, estado.
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Abstract

This writing aim to perform those essential theory and documental contents ac-
cording to local and international instruments, respect to social responsibility and
sustainable development, in order to be effectively applied at State Offices in Par-
aguay. For instant, it is firstly demonstrated that the search is based on domestic
and international regulations related to the topic, picked up from secondary
sources in its synthetic collection, following as an analysis product regarding to
interpretations as the results are presented and then under the foundations, so dis-
cussion about the topic is carried out, comparing the real with the actual reality
and possible issues for the government to accurately promote sustainable progress,
setting as the starting for state institutes.

Keywords: Social responsibility, sustainable development, states.

Introduccion

Dado al incremento de la preocupacion en cuanto a la gestion de los estados en
cumplir uno de sus roles principales, cual es la consecucién del bien comin, para
pretender un desarrollo sostenible en condiciones de seguridad, atendiendo a los
problemas relacionados con la degradacion ecoldgica del planeta y la satisfaccion de
necesidades actuales, que podrian ir en detrimento de las generaciones futuras,
surge la necesidad de abordar un tema de interés tanto a nivel mundial, regional y
nacional, y en casi todos los estamentos, cual es el de la Responsabilidad Social (RS).

En ese contexto, el tema de este articulo estd intimamente relacionado con la pro-
blematica del conocimiento de la RS, para su posterior aplicacion efectiva en el con-
texto de la realidad nacional, en cuanto al logro del desarrollo sostenible y bienestar
general en el Paraguay, mediante un marco legal cuya propuesta se hard en la si-
guiente fase de la investigacion.

El trabajo busca contribuir en la prevencion de problemas futuros de la poblacion,
no solamente del Paraguay, sino de todo el mundo que estd en riesgo; se trata de
intereses difusos relacionados con la misma continuidad de la especie humana y,
ademds el producto de utilidad para la realizacion de investigaciones posteriores.
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Es necesario considerar que la Republica del Paraguay es un pais mediterrineo lo
cual aparentemente le resta muchas oportunidades de desarrollo, sin embargo
ocupa una posicién geoestratégica muy importante en el corazon de América del
Sur, situacion que le concede un potencial muy valioso para su desarrollo, a nivel
local, regional y mundial, atendiendo los intereses y objetivos nacionales consagra-
dos en la Constitucion Paraguaya, las politicas, planes estratégicos y el derecho po-
sitivo, todos ellos en orden a que el Estado Paraguayo pueda disponer de los instru-
mentos legales que permitan lograrlo.

La relevancia de este articulo se basa en la busqueda de la consecucion del bien
comun, que sintetiza los deseos y aspiraciones de un pueblo para lograr el bienestar
general en condiciones de seguridad; es el contexto en el cual un Estado de Derecho
con leyes actualizadas, operativas y armonicas pueda dar una respuesta juridica efi-
ciente a los requerimientos mencionados.

La aportacion fundamental en la siguiente fase de elaboracion del trabajo serd pre-
sentar una evaluacion de gestiones de las organizaciones del Estado, a partir de un
modelo aprobado internacionalmente con estindares basados en estudios cientifi-
cos en la materia, como solucion al problema planteado; éstos son utilizados actual-
mente solo de manera voluntaria, por lo que se propondri que lo sean de forma
obligatoria, conforme con la regulacion juridica que se plantea.

Y en cuanto a su aporte a la ciencia, se ajustard a las bases principales de conoci-
mientos ciertos, verificables, objetivos, sistemdticos en procesos; su contribucion
serd muy positiva, considerando que su incumplimiento podria impactar negativa-
mente no s6lo en los aspectos econdmicos, sociales y ambientales, sino también en
los educativos y cognitivos; los dos primeros atafen a la responsabilidad social en
general, y los dos ultimos a la responsabilidad social universitaria, la cual se inserta
en la corriente mds actualizada con respecto al tema.

La aplicacion efectiva, en la siguiente fase del trabajo, no requerird gastos adicionales
al Estado, puesto que éste ya cuenta con los 6rganos jurisdiccionales para su puesta
en marcha, solo se requeriria una regulacion juridica consistente con algunas modi-
ficaciones y armonizaciones normativas, sin afectar el orden juridico ni la ética.

En cuanto a la originalidad, este tema se encontrard abocado a saber si algunos pai-
ses han implementado un marco juridico similar, debido a que la mayoria de los
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instrumentos internacionales y nacionales relacionados con la responsabilidad social
son de cumplimiento voluntario.

Cabe resaltar que el objetivo de este estudio estd en consonancia con las lineas de
investigacion de la FDCS - UNA establecidas por el Honorable Consejo Directivo a
través de la Resolucion N° 3469/2021, cuyos objetivos generales son: “Generar pro-
cesos e investigacion que tengan relevancia y pertinencia social y académica con par-
ticipacion de docentes y estudiantes”, “Contribuir a la reflexion tedrica, epistemolo-
gica de las disciplinas con las cuales se vincula la linea de investigacion” y “Fomentar
la actividad investigativa y crear conciencia de la necesidad de una cultura de la in-
vestigacion en el dmbito académico”.

En particular, el articulo se relaciona con la primera linea de investigacion: Paz, Jus-
ticia e Instituciones Solidas, concretamente con sus objetivos especificos: Promover
el Estado de Derecho, contribuir a la construccion de instituciones eficaces, inclusi-
vas, transparentes y que rindan cuentas, apoyar la lucha contra la corrupcion, y pro-
porcionar herramientas utiles en la creacion de leyes sistémicas, comprensibles y
aplicables.

También se relaciona con la tercera linea de investigacion: Reduccion de las De-
sigualdades, concretamente con sus Objetivos Especificos: Contribuir a la promo-
cion de la inclusion social, econdmica y politica, contribuir a garantizar la igualdad
de oportunidades, contribuir a la erradicacion de la esclavitud, trata y el trabajo in-
fantil, y contribuir a la proteccion de los derechos laborales y el trabajo seguro.

Si bien el Estado Paraguayo, a través de sus 6rganos representativos constitucional-
mente establecidos, ha aprobado en varias formas una gran cantidad de tratados,
acuerdos, convenios, planes y acciones conducentes al desarrollo sostenible, entre
otras gestiones interinstitucionales muy bien intencionadas, sin embargo persisten
en la actualidad algunas circunstancias tales como: la falta de transparencia con ten-
dencia a la corrupcion, el cumplimiento parcial de los derechos de los trabajadores
en organizaciones del Estado, el aumento de la contaminacion del aire, suelo, agua
y subsuelo, con graves problemas de salud, sociales y ambientales, y con riesgo para
la calidad de vida de la poblacion y su supervivencia, como en el caso de pandemias
u otras catdstrofes, las deficiencias en la gobernabilidad del Estado, con impacto en
el desarrollo sostenible del pais, y el desconocimiento, en la gestion de las organiza-
ciones del Estado, acerca de la Responsabilidad Social y Desarrollo Sostenible, por
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falta de informacion y de una evaluacion objetiva, unificada, de acceso publico, ficil
y permanente para la poblacion y sus autoridades.

En este contexto, en un andlisis previo se podria senalar como causas posibles la
ausencia de una regulacion juridica de la Responsabilidad Social, a nivel nacional; la
falta de Proyecto de Estado y Politica de Gobierno en cuanto a Responsabilidad So-
cial y Desarrollo Sostenible; el cumplimiento solo parcial de la Constitucion Nacio-
nal, los Tratados y Acuerdos Internacionales de DD HH, y el desconocimiento de lo
que cabalmente implica la Responsabilidad Social, que va desde las autoridades es-
tamentales al funcionariado, a pesar de la incipiente puesta en marcha de planes,
programas o proyectos a nivel nacional que puedan mitigar el efecto de todas las
dificultades sefialadas mds arriba. Después de una contrastacién preliminar, se sin-
dica como la causa mds probable a la ausencia de una regulacion juridica a nivel
nacional de la Responsabilidad Social, desde la perspectiva del Derecho Constitucio-
nal y normativas internacionales, para el Desarrollo Sostenible y 1a Gobernabilidad.

En el mismo sentido, cabe la pregunta ¢Cudl serfa una propuesta viable para la in-
sercion de la Regulacion Juridica de Responsabilidad Social en el Derecho Positivo,
desde la perspectiva del Derecho Constitucional y normativas internacionales, que
contribuya al Desarrollo Sostenible y la Gobernabilidad en el Paraguay?

Sin embargo, antes de elaborar las bases para dicha propuesta, es imprescindible
efectuar una investigacion previa sobre algunos contenidos esenciales que podrian
prestar su soporte a dicho trabajo. De esta ponencia surge la pregunta en forma
preliminar a los efectos de este articulo: éConocen los Directivos y Funcionarios de
los estamentos publicos el significado y alcance de la RS, en el desarrollo sostenible,
conforme a los instrumentos nacionales e internacionales y teoria en dichas mate-
rias?

Por consiguiente, el objetivo de este articulo es interpretar los contenidos teéricos
y documentales esenciales conforme con los instrumentos nacionales e internacio-
nales, en lo que se refiere a la Responsabilidad Social y el Desarrollo Sostenible, con
miras a su aplicacion efectiva en las Instituciones Pablicas del Paraguay.
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Informe Brundtland

Por Resolucion de la Asamblea General de la ONU se estableci la Comision Mundial
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en 1983, con 21 miembros, para presentar
un informe sobre el medio ambiente y la problemaitica mundial hasta el ano 2000 y
mds adelante, incluidos proyectos de estrategias para lograr un desarrollo duradero;
en 1984 la Comision se reunié por primera vez para establecer una agenda global
para el cambio, presidida por Gro Harlem BRUNDTLAND (politica, ambientalista y
primera médica en asumir la OMS, primera mujer Primera Ministra de Noruega) y
en 1987 se publico el Informe Brundtland.

Dicho informe resalta que el desarrollo duradero (sostenible) trata de satisfacer las
necesidades y las aspiraciones del presente sin comprometer la facultad de continuar
haciéndolo en el futuro, y que las actividades humanas estin modificando el sistema
de nuestro planeta con riesgos que amenazan la vida, realidad que debe ser recono-
cida, e intenta armonizar los intereses econémicos con la necesidad de supervivencia
para construir un futuro més prospero, justo y seguro, con base en acciones politicas
sostenible (Naciones Unidas, 1987)

También aborda algunas preocupaciones comunes, tales como que todos depende-
mos de una bi6sfera para mantenernos en vida; que, en lo social, es urgente luchar
contra la pobreza, el hambre, la carencia de viviendas, servicios de agua potable y de
desagiies, y la falta de equidad en la distribucion de la riqueza; en lo ambiental, el
uso indiscriminado de los recursos como consecuencia de la elevacion de los niveles
de poblacion y de produccion, con disponibilidad de muy poco tiempo para accio-
nes correctivas y, en algunos casos, cerca del umbral de transgresion critica (Nacio-
nes Unidas, 1987).

En ese contexto se define: “El desarrollo duradero es el desarrollo que satisface las
necesidades de la generacion presente sin comprometer la capacidad de las genera-
ciones futuras para satisfacer sus propias necesidades”, (Naciones Unidas, Informe
Brundtland, pig. 59, 1987). Para su logro se requiere: un sistema politico democra-
tico participativo; un sistema econémico eficiente; un sistema social equilibrado; y
un sistema de produccion que preserve el medio ambiente.

En cuanto a los esfuerzos comunes, afirma que las formas de soberania nacional
plantean problemas particulares cuando se trata de administrar ecosistemas
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compartidos, por lo cual se deben tener en cuenta: la gestion de riesgos, con capa-
cidad de evaluar posibles danos ecoldgicos irreversibles que amenacen la supervi-
vencia y la paz; la seguridad mundial, ya que no existen soluciones militares y/o po-
liciales para la inseguridad del medio ambiente; que los gobiernos y organismos in-
ternacionales promuevan politicas, programas y presupuestos que apoyen un desa-
rrollo que sea duradero; que se eliminen las lagunas que existen en la legislacion
nacional e internacional en lo que respecta al medio ambiente y protejan los dere-
chos de la generacion presente y las generaciones futuras (Naciones Unidas, 1987).

Finalmente hace un llamado a la accion, dado que los proximos decenios son deci-
sivos en las tentativas de mantener la estabilidad social y ecoldgica, adoptando un
enfoque para buscar la seguridad mediante el cambio. “Las propuestas de la Comi-
sion para dicho cambio en los planos nacional, regional e internacional se expresan
en seis sectores prioritarios: ir a las fuentes, encarar los efectos, evaluar los riesgos
mundiales, elegir conscientemente, proporcionar los recursos juridicos e invertir en
nuestro futuro”, (Naciones Unidas, Informe Brundtland, pag. 348, 1987).

Responsabilidad Social y 1a ISO 26.000

La fuente consultada a la RS en todo este apartado corresponde al Profesor Antonio
Argandona, Cuadernos de la Citedra “la Caixa” de Responsabilidad Social de la Em-
presa y Gobierno Corporativo N° 11, Junio de 2011, “ISO 26000, UNA GUIA PARA
LA RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LAS ORGANIZACIONES”, IESE — Business School
- Escuela de Direccion de Empresas - Instituto de Estudios Superiores de la Empresa
- Universidad de Navarra - Barcelona - Espafia, basado en la Guia de Responsabilidad
Social ISO 26000 (traduccion oficial), 2010.

Segun esta fuente, se puede contribuir al desarrollo sostenible con un comporta-
miento socialmente responsable para producir el funcionamiento eficiente de la or-
ganizacion. Sin embargo, cuando ésta se plantea como integrar la RS en sus activida-
des diarias no sabe como proceder, por lo cual es imperativo que los directivos de
organizaciones y empresas conozcan la ISO 26000, como primera norma universal
de RS.

Las actividades se iniciaron en el 2001 cuando el Comité ISO sobre Politica de los
Consumidores (COPOLCO) publicé un informe sobre el valor de los estindares de
responsabilidad social corporativa (RSC). En el 2004 se celebrd la Conferencia
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Internacional de ISO sobre RS, organizada en Estocolmo por el Instituto Sueco de
Normalizacion (SIS), que cont6 con 355 participantes de 66 paises y multiples sec-
tores (publico, privado y sociedad civil). Y en enero de 2005, el grupo de Trabajo
ISO/TMB (Technical Management Board - Junta de Gestion Técnica), /'WG/SR (Wor-
king Group / Social Responsability - Grupo de Trabajo de Responsabilidad Social)
dio comienzo a su trabajo.

En total, el grupo de trabajo ISO/TMB/WG/SR, liderados por el SIS y la Asociacion
Brasilena de Normalizacion Técnica (ABNT), conto con la participacion de alrededor
de 450 expertos y 210 observadores de 99 paises, y 42 organizaciones internaciona-
les y regionales. Se celebraron conferencias internacionales sucesivas en Salvador de
Bahia y Bangkok (2005), Lisboa (2006), Sidney y Viena (2007), Santiago de Chile
(2008), Quebec (2009) y Copenhague (2010).

Estos hechos demuestran que la ISO 26000 fue el resultado de un largo proceso de
documentacion, toma de opiniones, discusion, unificacion de posturas y esfuerzos
para alcanzar un consenso, lo cual explica que la Guia ISO 26000 sea una excelente
sintesis de las ideas, sugerencias y debates, que se han ido generando en torno a la
RS durante esos anos, evitando posiciones extremas. (Argandona, 2010).

La misma fuente muestra la definicion que la ISO 26000 da a la RS como: “respon-
sabilidad de una organizacion ante los impactos que sus decisiones y actividades
ocasionan en la sociedad y el medio ambiente, mediante un comportamiento ético
y transparente que: o tome en consideracion los intereses de sus partes interesadas;
o cumpla con la legislacion aplicable y sea coherente con la normativa internacional
de comportamiento; y o esté integrada en toda la organizacion y se lleve a la practica
en sus relaciones” (Cap. 2, Apdo. 2.18). Y, entre otros, define al Desarrollo Sosteni-
ble, como: “desarrollo que satisface las necesidades del presente sin comprometer
la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades”
(Cap. 2, Apdo. 2.23)

Afirma también que, desde el punto de vista del alcance geogréfico, es una norma
global, pensada para todo el mundo; se dirige a todo tipo de organizaciones, sin
importar si operan en paises desarrollados o en paises en desarrollo. Es un estindar
unico, aplicable tanto a empresas comerciales como a instituciones publicas, sindi-
catos, partidos politicos, organizaciones sin dnimo de lucro, etc., grandes y peque-
fias, publicas y privadas. La ISO 26000 no es una norma juridica, de cumplimiento
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obligatorio, es decir, lo que contiene son orientaciones, no requisitos. Trata de hacer
operativa la RS y asiste a las organizaciones en su implementacion, mantenimiento
y mejora de los marcos y estructuras (Argandona, 2010)

La Guia establece los siete principios basicos de RS que toda organizacion deberia
tener en cuenta para maximizar su contribucion al desarrollo sostenible y son: 1.
Rendicion de cuentas; 2. Transparencia; 3. Comportamiento ético; 4. Respeto a los
intereses de las partes interesadas; 5. Respeto al principio de legalidad; 6. Respeto a
la normativa internacional de comportamiento; y 7. Respeto a los derechos huma-
nos. También delinea siete materias fundamentales de RS que toda organizacion
deberia considerar en su estrategia de integracion, y que deben ser abordadas de un
modo integral al reconocer que todas son igualmente importantes y se interrelacio-
nan entre si, y son: 1. Gobernanza de la organizacion; 2. Derechos humanos; 3.
Practicas laborales; 4. El medio ambiente; 5. Practicas justas de operacion; 6. Asuntos
de consumidores; y 7. Participacion activa y desarrollo de la comunidad, todos con
sus respectivos indicadores. A continuacion se grafica la interrelacion integral de las
materias fundamentales (Argandona, 2010):

Practicas

Medi 5
Ambiente CRGANIZACION Laborales

%Eﬂll,

Practicas
Justas de
Operacién

Temas de
Consumidores

Pacto global e iniciativa de reporte global (GRI)

El Pacto Global es una iniciativa voluntaria promovida por la ONU, en la cual las
organizaciones se comprometen a alinear sus estrategias y operaciones con diez
principios universalmente aceptados en cuatro dreas temdticas: derechos humanos,
derechos laborales, medio ambiente y anticorrupcion para coadyuvar con los ODS,
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al cual la Red del Pacto Global Paraguay se sum6 en el 2009, para promover el com-
promiso responsable de las organizaciones, la difusion de buenas practicas y la ges-
tion del conocimiento (http:/pactoglobal.org.py/red-del-pacto-global-paraguay).

El GRI es una ONG fundada en 1997 por CERES y por el Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) en los EE.UU., que tiene como objetivo
impulsar los Reportes de Sostenibilidad y de ESG (Medio ambiente, Social y Go-
bierno Corporativo); es una de las mds utilizadas en el mundo para impulsar una
mayor transparencia. Su estructura establece un formato con los principios e indica-
dores sistémicos y transversales, que todo tipo de organizacion puede utilizar para
medir y reportar su desempefo econémico, ambiental y social, es de caricter volun-
tario, para informar sobre sus actividades, productos y servicios, apuntando al desa-
rrollo sostenible (http://www.observatoriodeltrabajo.org/ftp/GRI.pdf, 2000).

Indicadores Ethos de responsabilidad social empresarial

Los Indicadores Ethos de Responsabilidad Social plantean esta gestion desde siete
ejes temiticos, dos de los cuales son transversales (Medio ambiente y Etica, que in-
cluye Valores, Transparencia y Gobierno Corporativo) a los cinco grupos de interés
(Pdblico Interno, Proveedores, Consumidores/Clientes, Comunidad, Gobierno y So-
ciedad), con un conjunto de indicadores y sub indicadores, los cuales reflejan la
situacion organizacional en un abarcante espectro, particularmente lo que atane a
RS y desarrollo sostenible (https://www.ethos.org.br/wp-con-
tent/uploads/2012/12/111.pdf, 2012).

Agenda 2030 ONU - De los 17 ODS y el compromiso del Estado

El 25 de septiembre de 2015, mas de 150 Jefes de Estado, de Gobierno y represen-
tantes, incluyendo Paraguay, se reunieron en la Cumbre del Desarrollo Sostenible
en la que aprobaron la Agenda 2030, en la cual se considera el crecimiento econd-
mico, aunque promoviendo prioritariamente las necesidades sociales, la lucha con-
tra el cambio climdtico y la proteccién del medio ambiente, con miras al desarrollo
sostenible y el futuro de la poblacién mundial.

Los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) y sus 169 metas presentan una
nueva agenda universal como continuidad de los Objetivos de Desarrollo del Milenio
(ODM) vigente hasta el 2015, y pretende lograr lo que éstos no consiguieron; sus
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metas estardn vigentes hasta el ano 2030 con accién en cinco esferas criticas para la
humanidad: las personas, el planeta, la prosperidad, la paz y las alianzas, éstas son
universales y afectan tanto a los paises desarrollados como a los que estin en desa-
rrollo, son de caricter integrado e indivisible y conjugan las tres dimensiones del
desarrollo sostenible (econdmica, social y ambiental).

Los ODS y sus metas entraron en vigor el 1° de enero de 2016 y guiaran las decisio-
nes que los estados miembros de la ONU hasta el ano 2030; a pesar de no ser juri-
dicamente obligatorios, se tiene la expectativa que los gobiernos los internalicen con
marcos nacionales para su logro, asumiendo la responsabilidad del monitoreo y eva-
luacion en el cumplimiento de los objetivos, los cuales se resumen en el cuadro
detallado mds abajo (http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol =A/ RES/70/1.).

SALUD
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Fig. 2

A nivel nacional, por Decreto del P. E. N° 5887/16, se cred la Comision Interinstitu-
cional de Coordinacién para la implementacion, seguimiento y monitoreo de los
compromisos internacionales en el marco de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
de las Naciones Unidas (Comision ODS Paraguay), integrada por representantes del
Ministerio de Relaciones Exteriores, del Ministerio de Hacienda, de la Secretaria Téc-
nica de Planificacion para el Desarrollo Econdmico y Social, y del Gabinete Social de
la Presidencia de la Republica del Paraguay, para promover el desarrollo sostenible
el marco de politicas publicas tendientes al cumplimiento de los ODS, entre otras
funciones.

El 24 de julio del afio 2017 los titulares de los tres Poderes del Estado firmaron en
Asuncion el Acta de Declaracion conjunta inter poderes de la Repuiblica del Paraguay,
por la cual el pais se comprometi6 al cumplimiento de los ODS, en oportunidad de
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lanzamiento de la Agenda 2030, con participacion de autoridades nacionales y de la
ONU.

Entre las actividades realizadas por la Comision ODS Paraguay, en el marco de su
Plan de Gestion Integral, se encuentran la firma de acuerdos y proyectos con orga-
nismos nacionales e internacionales, reuniones, seminarios y presentacion de infor-
mes, en el cual se resaltan las felicitaciones recibidas por Paraguay por la presenta-
cion del Primer Informe Nacional Voluntario de los ODS el 23, de julio de 2018, en
el Foro Politico de Alto Nivel sobre Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas, en
Nueva York, Estados Unidos; informe que ya habia sido presentado por 45 paises a
esa fecha, y que contiene los avances registrados, entre ellos el Plan Pais para el
cumplimiento del ODS 16.2, denominado Paraguay y la Proteccién de la Ninez con-
tra el abuso y todas formas de violencia en la nueva Agenda para el Desarrollo Sos-
tenible 2015-2030 y el Plan Nacional de Desarrollo Paraguay 2030 (diciembre de
2014). Cabe senalar que dicha Comision estd abocada en la armonizacion de este
plan de tres ejes estratégicos y cuatro transversales, con las metas de los ODS, en
coordinacion con los estamentos nacionales (comisionods.mre.gov.py).

Materiales y métodos

El diseno investigativo es no experimental, al estudiar fendémenos que estin en la
realidad y el investigador no puede manipularlos, de corte formalmente transversal
por ser levantados en el corriente afo.

El alcance es de nivel exploratorio, por el estado incipiente de la investigacion y el
enfoque es cualitativo, con el uso de técnicas de Andlisis de Contenido tedrico y
documental, aporte investigativo consistente en la coleccion y andlisis de documen-
tos en cuanto a la interpretacion, argumentacion y sintesis del tema seleccionado.

Como avance de la investigacion se agrega al final el cuadro de operacionalizacion
de categorias de andlisis a ser efectuadas a posteriori.
Corolarios

El Informe Brundtland pronostico un problema ecoldgico y de estabilidad social,
adoptando un enfoque integral para buscar la seguridad mediante el cambio como
estrategia de contribucion al desarrollo sostenible.
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Asimismo, la ISO 26000 senala que la RS corresponde a todas las organizaciones de
la sociedad, no es norma juridica, sino voluntaria, sin certificacion para hacerla ope-
rativa, insta a adoptar una conducta socialmente responsable e integrarla institucio-
nalmente, en contribucion al desarrollo sostenible y su materializacion en decisiones
concretas.

También, se cuenta con la adhesion de la Red del Pacto Global Paraguay para pro-
mover los ODS, y con los Reportes de Sostenibilidad de GRI de las organizaciones
que posibiliten informar ptblicamente con transparencia su desempeno econémico,
ambiental y social, sobre sus actividades, productos y servicios, con miras al desarro-
llo sostenible.

Por su parte, los Indicadores Ethos de Responsabilidad Social abarcan integralmente
la evaluacion de las organizaciones, en cuanto a RS y desarrollo sostenible.

En todo este contexto, los ODS de la Agenda 2030 de la ONU presentan un instru-
mento muy valido para todas las acciones gubernativas de los Estados en consecu-
cion al desarrollo sostenible, visualizando todas las expresiones de la realidad inter-
nacional para priorizar las dreas mds sensibles.

Discusion

Desde el anio 1987, hace mds de 20 afos, la publicacién del Informe Brundtland ya
vaticiné los problemas relacionados al cambio climatico, sin embargo muy pocas
acciones han sido hechas al respecto; algunas reacciones se dieron con los ODM a
partir del 2000 y la GRI, y a partir del 2010 con la aparicién de la ISO 26000, con
pocos resultados positivos. Actualmente existen solamente ocho organizaciones en

Paraguay que presentan formalmente el GRI, y otras pocas que suscribieron el Pacto
Global, pero s6lo elaboraron un comunicado de progreso.

Seria muy util la aplicacion de Indicadores Ethos de Responsabilidad Social, por la
integralidad de aspectos que abarcan enfocando la RS y el desarrollo sostenible, pero
ello es muy poco socializado en las esferas educativas e instituciones publicas.

En cuanto a los ODS, los titulares del Estado se comprometieron a su cumplimiento,
y con la conformacion de la Comisién ODS Paraguay, se realizaron varias gestiones,
tales como la presentacion del Primer Informe Nacional Voluntario de los ODS; el
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Paraguay se hallé entre los primeros paises en hacerlo, entre mas de 150 que lo
suscribieron, hecho bastante significativo.

También el Plan Nacional de Desarrollo Paraguay 2030 ha aportado su grano de
arena, pero hay mucho que mejorar para alinear este plan con las metas de los ODS,
en coordinacion con los estamentos nacionales, para cual es indispensable la capa-
citacion de los recursos humanos en estas materias, porque si bien se realizan las
reuniones de trabajo, muy poco personal que participa desde sus puestos organiza-
cionales publicos tienen la informacion previa disponible o la capacitacion necesaria
para su desempeno eficiente; ello es indicativo de que existe muy poca preocupa-
cion del estamento educativo, en todos los niveles, para promover la educacion en
RS.

En todos los casos, no hay excusas para dejar de lado todos estos instrumentos; se
deben adoptar, armonizar y/o adaptar, porque, a pesar de ser de cumplimiento vo-
luntario, su internalizacion en forma integral en el marco nacional, ya sea como po-
liticas, planes, programas, disefios o proyectos, es esencial para que su cumpli-
miento no sea una mera utopia y sirva como una especie de declaracién jurada o
cédula de identidad de todas las instituciones publicas del pais; consecuentemente,
es menester plasmarlo en el ordenamiento legal vigente. De esta manera se pretende
que el planteamiento del tema investigado sirva como base para una investigacion
futura, a fin de proponer soluciones viables a corto plazo, y asi poder contribuir
efectivamente al tan mentado desarrollo sostenible, “ante un planeta que nos ne-
cesita, y nosotros de é1”.
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Objetivos especificos Categorias Dimensiones / Indicadores / Objeto o | Instrumen-
Enfoques Sujeto de Estudio tos Recolec-
cion de da-
tos
Verificar la existencia de | Transparencia Factores legales. | Regulaciones legales, Técnica: En-
instrumentos legales refa- | en las organiza- | Faciores g ges- | NOrMativas institucio- | cuesta.
cioquos con.la Respon- | ciones pablicas. | gn. nales. Instru-
sabllidad Social y 1a per- | Derechos de tra- | Fagtores agmi- | Impunidad versus co- | mento:
cepcion de fa transparen- | bajadores en or- | pistrativos, rrupcion. Cuestiona-

cia en el cumplimiento de
los derechos de los traba-
jadores en las organiza-
ciones del Estado.

ganizaciones del
Estado.

Publicaciones de la
prensa.

rio estructu-
rado.

Analizar la incidencia de
los inconvenientes de ca-
racter social y ambiental
que plantean riesgo para
|a calidad de vida de la
poblacién.

Problemas so-
ciales con riesgo
para la vida de
la poblacion.

Problemas am-
bientales con
riesgo para la
vida de la pobla-
cion.

Organizaciones
estatales res-
ponsables y Sis-
temas creados
para el efecto
€on sus compo-
nentes ejecuti-
VOS.

Medidas de Monitoreo
y Control.

Protocolo de Operacio-
nes.

Intervenciones de las
autoridades competen-
tes.

Técnica: En-
cuesta.
Instru-
mento:
Cuestiona-
rio estructu-
rado.

Describir las gestiones en
la gobernabilidad de algu-
nas organizaciones del
Estado que tienen im-
pacto en el desarrollo
sostenible del pais.

Gobernabilidad
del Estado y su
impacto en el
desarrollo soste-
nible.

Gestiones efecti-
vas para garanti-
zar y salvaguar-

dar los intereses
vitales de la Na-
cion.

Regulaciones normati-
vas para la identifica-
cién y sequimiento en
funcion a los acuerdos
internacionales.

Capacidades asociadas
a la formacion conti-
nua, medios, tecnolo-
gia y otros.

Impunidad versus co-
rrupcion.

Técnica: En-
trevista fo-
cal.

Instru-
mento:
Guia de en-
trevista.
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en su gestion, mediante
una evaluacion objetiva,
unificada, de acceso pu-
blico, facil y permanente
para la poblacion y sus
autoridades.

rrollo Sostenible

Responsabilidad
Social, en el es-

tamento del fun-

cionariado pU-
blico.

Acciones relati-
vas a la disponi-
bilidad de infor-
maciones a dis-

sencia.

Indagar sobre el conoci- | Evaluacion de Corroboracion Planificacion Estraté- Técnica: En-
miento de las organiza- las gestiones del | del estado ac- gica del Estado sobre cuesta.
ciones del Estado acerca | Estado, sobre tual de conoci- | Responsabilidad Social | |siry-

de Responsabilidad Social | Responsabilidad | miento y con- y Desarrollo Sostenible | manto:

y Desarrollo Sostenible Social y Desa- ciencia sobre la | o similar, ante su au- Cuestiona-

rio estructu-
rado.

sostenible y la gobernabi-
lidad en PY.

posicion de la

poblacion.
Proponer el marco juri- Marco juridico Instrumento le- | Gestion de procedi- Técnica:
dico regulatorio de la de la Responsa- | gal para coadyu- | mientos legales y ope- | Analisis Do-
Responsabilidad Social, bilidad Social del | var al desarrollo | rativos para su cumpli- | cumental.
desde la perspectiva del Estado para el sostenible y la miento eficiente. Instru-
Derecho Constitucional y | desarrollo soste- | gobernabilidad. mento:
la normativa internacio- nible y la gober- Lista de Co-
nal, para el desarrollo nabilidad tejo.

Definicion y operacionalizacion de categorias de andlisis consideradas
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EL PAPEL DE LA REGULACION DE LOS
CREDITOS DE CARBONO EN PARAGUAY

Sofia Rattazzi *

Resumen

Con el objetivo de profundizar en el andlisis de la regulacion de los créditos de car-
bono en Paraguay, este ensayo destaca su papel fundamental en la mitigacion del
cambio climdtico y su influencia en el desarrollo sostenible del pais. Se explora en
detalle como esta regulacion establece un sélido marco legal que garantiza la trans-
parencia y la adecuada contabilidad en el comercio de carbono, alentando la inver-
sion extranjera en proyectos de reduccion de emisiones. Ademds, se resalta que la
regulacion del mercado de los créditos de carbono no solo contribuye significativa-
mente a la disminucion de las emisiones, sino que también impulsa el crecimiento
econdmico y crea nuevas oportunidades de empleo en Paraguay.

Palabras clave: Créditos de carbono, regulacion de mercado de carbono, cambio
climdtico.
Abstract

With the objective of deepening the analysis of the regulation of Carbon Credits in
Paraguay, this essay highlights their fundamental role in climate change mitiga-
tion and their influence on the sustainable development of the country. It explores

* Abogada por la Universidad Nacional de Asuncion. Estudiante de la Especializacion en Gober-
nabilidad, Gerencia Politica y Gestion Publica en la Universidad Columbia y la George Washing-
ton University. Miembro del Consultorio Juridico de la Facultad de Derecho de la UNA. Contacto:
sofiarattazzil3(@gmail.com
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in detail bow this regulation establishes a solid legal framework that guarantees
transparency and proper accounting in carbon trading, encouraging foreign in-
vestment in emission reduction projects. In addition, it is highlighted that the reg-
ulation of the Carbon Credits market not only contributes significantly to the re-
duction of emissions, but also boosts economic growth and creates new employ-
ment opportunities in Paraguay.

Keywords: Carbon credits, market regulation, climate change.

Introduccion

A finales del siglo XX el mundo comenzo a tomar conciencia de la urgente necesidad
de abordar el cambio climdtico y reducir las emisiones de gases de efecto inverna-
dero (GEI). Los GEI comprenden aquellos componentes gaseosos de la atmdsfera,
tanto naturales como antropogénicos (resultado de actividades humanas), que ab-
sorben y reemiten radiacion infrarroja (MADES, 2019). Esta caracteristica es respon-
sable de generar el fendmeno conocido como efecto invernadero. Entre los princi-
pales GEI presentes en la atmosfera terrestre se encuentran el vapor de agua (H20),
el dioxido de carbono (CO2), el 6xido nitroso (N20), el metano (CH4) y el ozono
(03).

Actualmente, el CO2 es el principal gas de efecto invernadero asociado con las acti-
vidades humanas, y ocupa el segundo lugar en importancia para el calentamiento
global, tan solo superado por el vapor de agua. Ese gas tiene origen tanto antropo-
génico como natural. La principal fuente de emision de CO2 proviene de la quema
de combustibles fosiles, que incluye el carbon, el petréleo y sus derivados, asi como
el gas natural, utilizados en la generacion de energia. Ademds, la deforestacion, re-
sultante de la tala y quema de bosques (segun la FAO, aproximadamente el 38% de
la superficie terrestre se dedica a 1a agricultura y, en torno a un tercio se utiliza como
tierra de cultivo, mientras que los dos tercios restantes son praderas y pastizales para
el pastoreo), asi como ciertos procesos industriales, como la produccion de ce-
mento, también contribuyen significativamente a la liberacion de CO2 en la atmos-
fera.
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En este contexto, el Protocolo de Kioto, adoptado en 1997 como un anexo a la Con-
vencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climitico (CMNUUC), se
convirtié en un hito crucial en la lucha contra el calentamiento global “comprome-
tiendo a los paises industrializados a limitar y reducir las emisiones de gases de
efecto invernadero (GEI) de conformidad con las metas individuales acordadas™".
Este acuerdo internacional, que entr6 en vigencia en 2005, ademds de establecer
metas de reduccion de emisiones para los paises industrializados también introdujo

un concepto revolucionario: los créditos de carbono.

Un crédito de carbono representa una unidad certificada de resultados de mitiga-
cion, comprendiendo emisiones evitadas, reducciones o capturas de gases de efecto
invernadero. Cada crédito se equipara a una tonelada de CO2 equivalente (tCO2e),
cuya emision se ha evitado, reducido o capturado mediante un proyecto de mitiga-
cion especifico’. El mecanismo para un desarrollo “limpio” permite que los paises
industrializados financien proyectos que reduzcan emisiones de GEI o sumideros
que cumplan el mismo objetivo en paises en desarrollo. Cada crédito de carbono
corresponde a una tonelada de didxido de carbono equivalente y es intercambiable
con las demds unidades que generan los distintos compromisos y mecanismos del
Protocolo de Kioto.

El Protocolo de Kioto dio lugar a la creacion de un mercado de carbono global que
revolucionaria la forma en que las empresas y los paises abordan sus emisiones de
GEL. A través de la implementacion de mecanismos de mercado, como el Mecanismo
de Desarrollo Limpio (MDL)® y el Comercio de Emisiones, se establecio un sistema

! Naciones Unidas. (2019). éQué es el Protocolo de Kyoto?; UNFCCC. https://un-
fecc.int/es/kyoto _protocol

El Protocolo de Kyoto se basa en los principios y disposiciones de la Convencion y sigue su
estructura basada en los anexos. S6lo vincula a los paises desarrollados y les impone una carga
mis pesada en virtud del principio de “responsabilidad comin pero diferenciada y capacidades
respectivas”, porque reconoce que son los principales responsables de los actuales altos niveles
de emisiones de GEI en la atmosfera.

2 MAyDS. (2023). Mercados de Carbono. Preguntas Frecuentes. https://www.argentina.gob.ar/si-
tes/default/files/2023/06/preguntas_frecuentes mercados de carbono v2 04 2023 .pdf

3 MAyDS. (2023). Mercados de Carbono. Preguntas Frecuentes. https://www.argentina.gob.ar/si-
tes/default/files/2023/06/preguntas_frecuentes_mercados_de_carbono_v2_04 2023 .pdf El
Mecanismo para un Desarrollo Limpio (MDL) (2008-2020) fue el esquema crediticio de


https://unfccc.int/es/kyoto_protocol
https://unfccc.int/es/kyoto_protocol
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2023/06/preguntas_frecuentes_mercados_de_carbono_v2_04_2023_.pdf
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2023/06/preguntas_frecuentes_mercados_de_carbono_v2_04_2023_.pdf
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mediante el cual los paises desarrollados podian invertir en proyectos de reduccion
de emisiones en paises en desarrollo a cambio de “créditos de carbono” que les
permitian cumplir con sus objetivos de reduccion.

El Mercado de Créditos de Carbono

El Mercado de Carbono es el sistema de comercio a través del cual gobiernos, em-
presas o individuos pueden vender o adquirir unidades de reduccion de emisiones
de GEI, ya sea para cumplir con sus obligaciones actuales o futuras, o de manera
voluntaria. Esto no solo impulsa la reduccion de emisiones, sino que también crea
un incentivo econdmico para participar en la lucha contra el cambio climatico.

En el corazon del mercado de carbono se encuentran los “créditos de carbono”, que
representan una unidad de emision de un GEI, generalmente una tonelada de di6-
xido de carbono equivalente (CO2e). Estos créditos pueden ser generados a través
de proyectos de mitigacion que reduzcan, eviten o capturen emisiones de GEL Lo
que hace que este mercado sea particularmente interesante es que estos créditos
pueden ser comprados, vendidos o negociados, lo que brinda flexibilidad a las em-
presas y los paises para alcanzar sus metas de reduccion de emisiones (Contribucio-
nes Determinadas a Nivel Nacional, o NDC por sus siglas en inglés).

La estructuracién del mercado de créditos de carbono a partir del Protocolo de Kioto
no solo abrié nuevas oportunidades para la mitigacion del cambio climatico, sino
que también generd un sector econdmico en crecimiento. Empresas, inversores y
gobiernos comenzaron a participar activamente en el comercio de estos créditos, lo
que llevo a la evolucion de una industria global de carbono. Los créditos se emiten
de acuerdo con un estindar, que puede ser tanto privado como publico, después de
que un tercero ha verificado que el proyecto y sus resultados cumplen con los re-
quisitos de ese estandar. Cada estindar posee procedimientos y metodologias parti-
culares adaptados a diferentes tipos de actividades. En la actualidad existen los mer-
cados de carbono regulados y los voluntarios.

Por una parte, los mercados regulados estdn respaldados por regulaciones guberna-
mentales que establecen limites maximos para las emisiones de GEL Uno de los

compensacion principal que permitia la compra y venta de créditos de carbono (denominados
Certificados de Emisiones Reducidas, CERs).
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ejemplos mas notables es el Sistema de Comercio de Emisiones de la Uni6n Europea
(EU ETS), que abarca una amplia gama de sectores industriales en Europa. Aqui, las
empresas deben poseer suficientes derechos de emision para cubrir sus emisiones
anuales, y estos derechos pueden ser comprados o vendidos en un mercado abierto.
Ademis, los mecanismos de mercado como el Mecanismo de Desarrollo Limpio
(MDL) y la Implementacién Conjunta (IC) permiten a los paises bajo el Protocolo
de Kioto cumplir con sus compromisos de reduccion de emisiones a través de pro-
yectos de mitigacion especificos.

En cambio, los mercados voluntarios, no estdn respaldados por regulaciones guber-
namentales obligatorias, lo que significa que las organizaciones y empresas partici-
pan de manera voluntaria. Aqui, las organizaciones pueden comprar créditos de car-
bono generados por proyectos de mitigacion certificados, como la energia renovable
o la reforestacion, para compensar sus propias emisiones de GEI. Aunque no hay
una obligacion legal de participar, muchas organizaciones eligen hacerlo como parte
de sus esfuerzos para reducir su huella de carbono y demostrar su compromiso con
la sostenibilidad ambiental.

Los Mercados de Carbono, independientemente de si sean voluntarios o regulados,
contribuyen a la consolidacién de una estrategia clara para la reduccion de emisio-
nes, ya que al establecerse un limite se busca que las emisiones de los sectores cu-
biertos estardn por debajo de ese limite.

Créditos de Carbono en Paraguay

En el corazon de América del Sur, Paraguay, un pais conocido por su exuberante
naturaleza y vastas extensiones de tierras fértiles, estd dando pasos significativos ha-
cia un futuro més verde y sostenible. El aumento de las temperaturas, eventos cli-
maticos extremos y la pérdida de biodiversidad son sefales inequivocas de que es
necesario tomar medidas audaces para frenar este fendmeno global. Paraguay, al
igual que otros paises, se ha enfrentado a la urgencia de abordar el cambio climatico
y reducir las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI).

Los proyectos de créditos de carbono se han convertido en una alternativa atractiva
para individuos y empresas que poseen tierras no explotadas, y optan por esta ruta
mis sostenible y rentable. Esto se debe a que dichos proyectos propician la transi-
cion hacia un crecimiento econdmico sostenible y bajo en carbono, ofrecen una
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opcion diferente a las empresas para cumplir sus obligaciones, ayudindoles a adap-
tarse gradualmente segun sus circunstancias, y también son una fuente de ingresos
adicionales para los gobiernos.

En este viaje hacia la mitigacion del cambio climatico y la promocion de practicas
respetuosas con el medio ambiente, se ha buscado durante un periodo prolongado
la creacion de un marco regulatorio. Por lo que durante el ano 2023 se ha impulsado
un Proyecto de Ley de Créditos de Carbono* que aspira a definir la propiedad del
carbono reducido, evitado y/o capturado, y los créditos de carbono generados por
proyectos en el Paraguay; se erige asi como una hoja de ruta que marcard un antes
y un después en el compromiso del pais con un futuro mas ecolégico.

Puntos claves del Proyecto de Ley de Créditos de Carbono en Paraguay

El Proyecto de Ley presentado ante el Congreso de la Nacion Paraguaya tiene el ob-
jetivo principal de establecer un marco legal s6lido para la titularidad de los créditos
derivados de la reduccion, evitacion y captura de carbono. Esta ley no solo sienta las
bases para la propiedad de los créditos de carbono generados por proyectos en Pa-
raguay, sino que también crea un mecanismo formal de contabilizacion y registro de
estos créditos. Su proposito es claro: incentivar y facilitar la participacion de los sec-
tores publico y privado en la mitigacion de las emisiones de GEI, y en los mercados
de carbono.

El Proyecto de Ley introduce al pais en la revolucion de los créditos de carbono, un
sistema que permite a Paraguay contribuir activamente a la reduccion de emisiones
globales de GEI y, al mismo tiempo, beneficiarse econdmicamente. Facilita la eva-
luacién de la situacion actual en cuanto al impacto ambiental, lo que se traduce en
la capacidad de atraer inversiones internacionales y establecer una regulacion efec-
tiva. Los beneficios economicos del mercado de créditos de carbono se hacen parti-
cularmente evidentes, ya que los esfuerzos de conservacion se ven recompensados
mediante incentivos econdmicos, lo que contribuye con el progreso sostenible y a
la gestion adecuada de los recursos ambientales en Paraguay.

4 SilPy. (2023). Proyecto de Ley de los Créditos de Carbono. Silpy.congreso.gov.py.
http://silpy.congreso.gov.py/expediente/129089
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Conforme lo establecido en el Proyecto de Ley, serd el Ministerio del Ambiente y
Desarrollo Sostenible (MADES) quien desempenard el papel fundamental de Autori-
dad de Aplicacion del Proyecto de Ley. Su labor abarca la regulacion y supervision
de proyectos relacionados con la reduccion de emisiones de carbono, lo que garan-
tiza la aplicacion de estindares ambientales rigurosos.

Ademads, el MADES tendrd la facultad de recaudar cinones por el registro de estos
créditos, lo que proporciona recursos para financiar iniciativas adicionales de con-
servacion y sostenibilidad ambiental. Asimismo, tiene atribucion para emitir la Cons-
tancia de No Objecion, que certifica la inexistencia de doble contabilidad de los cré-
ditos de carbono de un proyecto, lo que asegura a inversionistas y socios internacio-
nales que los susodichos proyectos cumplen con requisitos ambientales y legales, y
permite generar confianza en el mercado de créditos de carbono en Paraguay.

El Proyecto de Ley establece que los proyectos de mitigacion pueden provenir de
diversos sectores, como el forestal, la agricultura, la energia y el transporte, entre
otros. Esto permite una amplia variedad de iniciativas que contribuyan a la reduccion
de emisiones en Paraguay. Ademis, se establece un requisito importante: al menos
el 50% de la mano de obra en los proyectos debe ser paraguaya, lo que promueve el
desarrollo local y la inclusion de profesionales técnicos en estas iniciativas.

Una de las piezas fundamentales propuestas en el Proyecto de Ley es la creacion del
Registro de Créditos de Carbono, bajo la jurisdiccion del Ministerio del Ambiente y
Desarrollo Sostenible, que desempenard un papel de vital importancia en el con-
texto de la regulacion de los créditos de carbono en el Paraguay. Este registro pu-
blico cumplird multiples funciones, esenciales para garantizar la efectiva implemen-
tacion de la mencionada legislacion.

Asi, en primer lugar, proporciona una valiosa fuente de informacion detallada sobre
los proyectos activos en Paraguay que generan créditos de carbono. Esto abarca da-
tos fundamentales como el tipo de proyecto, su ubicacion geogrifica, las emisiones
de gases de efecto invernadero reducidas como resultado de dichos proyectos y, por
supuesto, la cantidad de créditos de carbono generados.

Ademis, el Registro de Créditos de Carbono desempefa un papel crucial en la pre-
vencion de la doble contabilidad, un desafio significativo en el comercio de créditos
de carbono a nivel global. Este registro es fundamental para garantizar la integridad
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del sistema, ya que evita que un mismo crédito de carbono se registre y se venda en
multiples ocasiones. Al hacerlo, asegura que cada crédito de carbono sea unico y se
utilice de manera adecuada, evitando duplicaciones perjudiciales.

En otro aspecto esencial, el registro facilita la contabilizacion de transacciones de
créditos de carbono; ello implica llevar un seguimiento de las operaciones comer-
ciales realizadas con estos créditos, lo que es de suma importancia en los mercados
internacionales de carbono para mantener la transparencia y la confiabilidad. La ca-
pacidad de rastrear las transacciones garantiza que el comercio de créditos de car-
bono se realice de manera justa y eficaz, contribuyendo a la lucha contra el cambio
climatico. Ademads, el registro identifica a los adquirentes de estos créditos, lo que
resulta esencial para mantener la trazabilidad y asegurarse de que los créditos de
carbono se utilicen de acuerdo con los objetivos de mitigacion y sostenibilidad am-
biental, al tiempo que se respeta la integridad del sistema.

Como toda normativa, también prevé infracciones y sanciones ante el incumpli-
miento de alguna disposicion. Estas sanciones varian en gravedad y van desde amo-
nestaciones hasta multas significativas, y la inhabilitacion para ciertas actividades re-
lacionadas con los créditos de carbono. Tales medidas son esenciales para mantener
la integridad del sistema y garantizar que los participantes cumplan con las regula-
ciones establecidas en la ley.

Importancia de la regulacion para los actores de la sociedad

La regulacion de los créditos de carbono desempena un papel fundamental en la
efectividad y la equidad de este mercado; proporciona un marco legal que garantiza
la transparencia, la contabilidad adecuada y la proteccion de los intereses de Para-
guay en el comercio de carbono a nivel internacional. Ademds, promueve la inver-
sion extranjera en proyectos de mitigacion, lo que contribuye al desarrollo sosteni-
ble del pais.

En efecto, en primer lugar, asegura el futuro sostenible del Paraguay. Mediante la
valoracion econémica de los bosques en Paraguay, que es esencial no solo para su
conservacion, se abren las puertas a oportunidades econdmicas a través de los cré-
ditos de carbono. Esto puede ser un paso significativo en la direccion correcta para
garantizar la sostenibilidad a largo plazo de estos recursos naturales, y contribuir a
la mitigacion del cambio climitico. Si bien existen antecedentes de proyectos de
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créditos de carbono ya desarrollados en el Paraguay, la seguridad juridica que brinda
una correcta regulacion permite que el indice de inversiones aumente y se expanda,
facilitando asi mayores proyectos, utiles para la conservacion de nuestros bosques.

En segundo lugar, ademds de los beneficios ambientales positivos, la regulacion de
los créditos de carbono en Paraguay conlleva un impacto socioeconomico significa-
tivo. Al promover activamente proyectos de mitigacion y el desarrollo local, esta le-
gislacion contribuye de manera notable a la generacion de empleos y al estimulo de
la economia paraguaya. La creacion de puestos de trabajo y el fomento de oportuni-
dades laborales no solo fortalecen la estabilidad economica del pais, sino que tam-
bién mejoran la calidad de vida de sus ciudadanos.

Asimismo, al abrir las puertas al comercio de créditos de carbono, Paraguay se en-
cuentra en una posicion ventajosa para generar ingresos significativos. Estos ingre-
sos pueden destinarse a iniciativas de desarrollo sostenible en diversas dreas, como
la infraestructura, la educacion, la salud y la conservacion del medio ambiente. Este
flujo de recursos adicionales no solo impulsa la inversion en proyectos beneficiosos
para la sociedad, sino que también fortalece la capacidad del pais para hacer frente
a los desafios socioecon6micos y medioambientales a largo plazo.

En tercer lugar, contribuye a la reduccion de emisiones. Uno de los sectores clave
que se beneficia de esta regulacion es el sector forestal. Aqui, la reforestacion y la
gestion sostenible de los bosques no solo restauran dreas degradadas y conservan la
biodiversidad, sino que también generan créditos de carbono al absorber CO2 de la
atmosfera. Esto contribuye directamente a reducir las emisiones totales del pais, for-
taleciendo asi su compromiso con la mitigacion del cambio climatico.

Rol de la educacion y la sensibilizacion

Para que el Proyecto de Ley tenga un impacto completo, es esencial invertir en edu-
cacion y sensibilizacion puablica sobre los temas relacionados con el cambio climatico
y los créditos de carbono. Esto puede incluir programas educativos en escuelas y
universidades, asi como campanas de concienciacion en la sociedad. Cuando la po-
blacién entiende la importancia de la mitigacién del cambio climitico, es mds pro-
bable que apoye y participe en proyectos de reduccién de emisiones.
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La educacion en derecho ambiental permite a los ciudadanos y profesionales com-
prender las leyes y regulaciones relacionadas con la proteccion del medio ambiente.
Esto incluye aspectos clave de la legislacion, que afectan a los créditos de carbono,
como los marcos regulatorios y los requisitos para la participacion en mercados de
carbono. Una poblacion informada estd en mejor posicion para cumplir con las leyes
ambientales y aprovechar las oportunidades que brindan los créditos de carbono.

Una comprension solida de los créditos de carbono y su regulacion permite a las
empresas y los individuos maximizar su uso. Pueden identificarse oportunidades
para participar en proyectos de mitigacion, rastrear y contabilizar con precision sus
emisiones, y garantizar que estén cumpliendo con los estindares requeridos. Esto
no solo contribuye a la reduccion de emisiones, sino que también brinda beneficios
economicos a través de la generacion y el comercio de créditos de carbono.

Conclusion

El Proyecto de Ley de Créditos de Carbono es un paso audaz y esencial hacia un
Paraguay mds sostenible y resiliente. Al abrazar la realidad de los créditos de carbono
y establecer un marco regulatorio solido, el pais se coloca en una posicion privile-
giada para enfrentar el desafio del cambio climatico y aprovechar las oportunidades
economicas que ofrece la mitigacion de emisiones de carbono. Con un enfoque en
la conservacion de sus recursos naturales, el desarrollo local y la participacion activa
en el mercado de carbono global, Paraguay se encamina hacia un futuro mas verde
y prometedor.

Este proyecto legislativo no solo promueve la reduccion de emisiones y el respeto
por el medio ambiente, sino que también fortalece la economia nacional al crear
empleos y atraer inversiones extranjeras. Ademads, garantiza que Paraguay esté ali-
neado con los estindares internacionales de sostenibilidad y proteccién ambiental.

A medida que Paraguay se convierte en un actor clave en el mercado de créditos de
carbono, estd contribuyendo de manera significativa a la mitigacion del cambio cli-
madtico y al desarrollo sostenible. Este es un paso adelante en la direccion correcta,
y el pais podra hallarse bien posicionado para cosechar los beneficios econémicos y
ambientales que se derivan de una gestion cuidadosa de los recursos naturales y una
mayor conciencia publica sobre la importancia de la mitigacion de emisiones de
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carbono. A través de esta regulacion, Paraguay estd forjando un camino hacia un
futuro mds ecoldgico y prospero para las generaciones futuras.
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NORMATIVA JURIDICO-ELECTORAL APLICABLE A LAS ELECCIONES
DE REPRESENTANTES DE ABOGADOS ANTE EL CONSEJO DE LA
MAGISTRATURA

A la luz de las normas constitucionales y sub-constitucionales, écudles son las
condiciones de determinacion del derecho de sufragio activo y del sistema de
representacion proporcional aplicables a las elecciones de representantes de
Abogados ante el Consejo de la Magistratura?

Legal-Electoral Regulations applicable to the elections of representa-
tives of Lawyers before the Council of the Judiciary.

In light of the constitutional and subconstitutional norms, what are the con-
ditions for determining the right to active suffrage and the system of propor-
tional representation applicable to the elections of representatives of Lawyers
before the Council of the Judiciary?

Guillermo Andrés Casco Espinola °

Resumen

Una situacion actual, en permanente debate, son las elecciones de representantes
de abogados ante el Consejo de la Magistratura, evento que, cada tres anos, concen-
tra la atencion de abogados y magistrados de la Republica.

* Prof. Abogado Guillermo Andrés Casco Espinola, Abogado por la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncin, Promocion del afo 2000, mejor Egresado,
Medalla de Oro, promedio 5,0. Escribano. Profesor Encargado de Catedra de Derecho Electoral
desde el ano 2010 hasta el ano 2022. Profesor Asistente de la Catedra de Derecho Electoral desde
el afio 2012 hasta la fecha.
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Abstrayéndonos del andlisis sobre la legitimidad de estos representantes, debemos
preguntarnos si a la luz de las normas constitucionales y sub-constitucionales cudles
son las condiciones de derecho de sufragio activo y, asimismo, qué sistema de re-
presentacion proporcional debe ser asumido. Existen posturas hoy adoptadas por la
Corte Suprema de Justicia y por el Tribunal Superior de Justicia Electoral al respecto,
pero las mismas no estdn exentas de polémica debido al sesgo de su interpretacion
y a la aparente injerencia de otro tipo de intereses extrafos a la interpretacion pura-
mente juridica. Este trabajo no pretende menoscabar las resoluciones adoptadas,
pero si considera necesario un andlisis desde la perspectiva académica sobre el ajuste
normativo constitucional y sub-constitucional aplicables. Se formula una construc-
cion juridica basada en la interpretacion de las normas juridicas que regulan los de-
rechos de sufragio activo y pasivo, entendiendo que ellas deben surgir expresas de
la misma ley, por el principio in dubio pro voto, entendiendo que donde la ley no
distingue no puede hacerlo el 6rgano jurisdiccional. Del analisis de estas posturas
podemos concluir que el sistema normativo es un todo orgdnico y estructurado, por
lo que las soluciones juridicas adoptadas deben ser congruentes con todo el sistema
juridico.

Palabras clave: Elecciones en Consejo de la Magistratura, derecho de sufragio
activo, Justicia Electoral, Corte Suprema de Justicia.

Abstract

A current situation, in permanent debate, is the elections of lawyers' representa-
tives before the Council of the Judiciary, an event that, every three years, concen-
trates the attention of lawyers and magistrates of the Republic.

Abstracting from the analysis of the legitimacy of these representatives, we must
ask ourselves if, in light of the constitutional and subconstitutional norms, what
are the conditions of the right to active suffrage and also whether the system of
proportional representation should be assumed. There are positions today adopted
by the Supreme Court of Justice and the Superior Court of Electoral Justice in this
regard, but they are not free from controversy due to the bias of their interpretation
and the apparent interference of other types of interests foreign to the purely legal
interpretation. . . This work does not intend to undermine the resolutions adopted,
but it does consider necessary an analysis from an academic perspective on the
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applicable constitutional and subconstitutional regulatory adjustment. A legal
construction is formulated based on the interpretation of the legal norms that reg-
ulate the rights of active and passive suffrage, understanding that they must arise
expressly from the same law, by the principle in dubio pro vote, understanding that
where the law does not distinguish, The Jurisdictional Body can do it. From the
analysis of these positions we can conclude that within the regulatory system it is
an organic and structured whole, so the legal solutions adopted must be consistent
with the entire legal system.

Keywords: Elections in the Judicial Council, right to active suffrage, Electoral Jus-
tice Paraguay, Supreme Court of Justice Paraguay.

Normativa Juridico-Electoral aplicable a las elecciones de representantes de
Abogados ante el Consejo de la Magistratura.

A la luz de las normas constitucionales y sub-constitucionales écudles son las condi-
ciones de determinacion del derecho de sufragio activo y del sistema de representa-
cion proporcional aplicables a las elecciones de representantes de Abogados ante el
Consejo de la Magistratura?

A efectos didacticos distribuiremos este andlisis en dos partes, primero analizaremos
las condiciones de determinacion del derecho de sufragio activo, y en un segundo
término el sistema de representacion proporcional que debe ser adoptado paras las
elecciones de representantes de Abogados ante el Consejo de la Magistratura.

1. Condiciones de derecho de sufragio activo’

Conforme con el Art. 19 de la Ley 296/1994, la convocatoria de las elecciones de
representantes de abogados ante el Consejo de la Magistratura corresponde a la
Corte Suprema de Justicia, que asimismo debe procesar el pre-padron y luego de-
terminar el padron de abogados habilitados, es decir, decidir sobre las condiciones
del derecho de sufragio activo.

! Derecho de sufragio activo es la capacidad de votar en determinadas elecciones.
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Concretamente, la Corte Suprema de Justicia al momento de la convocatoria® a las
elecciones referidas ha resuelto excluir a funcionarios publicos: fiscales, defensores,
policias, militares y funcionarios publicos en general, del padrén de abogados ma-
triculados, decision polémica, pues en el considerando de la convocatoria no se en-
cuentran los fundamentos de tal decision, y, asimismo, en periodos anteriores habia
resuelto la inclusion de estos mismos en el padron definitivo’.

En principio, el derecho de sufragio activo de los abogados en la eleccion de su
representante ante el Consejo dela Magistratura est4 regulado por el Art. 262 de la
Constitucion de la Republica del Paraguay y desarrollado en el Art. 20° de la Ley
296/1994, ambas disposiciones delimitan este derecho de sufragio activo a los abo-
gados matriculados legalmente, sin hacer mayor aclaracion al respecto; es decir, no
hace distinciones o delimitaciones de lo que debe entenderse como abogado matri-
culado.

Efectivamente, las disposiciones de la Ley 296/1994 no hacen referencia al ejercicio
efectivo de la profesion ni a la existencia de algin impedimento para el ejercicio de
la misma; esto es que el requisito establecido es la matriculacién como abogado, la
que se encuentra regulada en el Codigo de Organizacion Judicial (COJ)° el cual

2 Resolucion C.S.J. N° 10.338, de fecha 19 de julio de 2023 disponible https://www.pj.gov.py/no-
tas/24402-convocatoria-a-eleccion-de-abogados-para-integrar-el-consejo-de-la-magistratura.

3 Resolucion C.S.J. Nro. 6637/2016.

# Articulo 262 - DE LA COMPOSICION: El Consejo de la Magistratura esti compuesto por: [... ]
4.- dos abogados de la matricula, nombrados por sus pares en eleccion directa; [...]La ley regla-
mentard los sistemas de eleccion pertinentes.

> Articulo 20.- De la elaboracion del padron. Dentro del mismo plazo de 20 (veinte) dias estable-
cido en el articulo anterior, la Corte Suprema de Justicia elaborard un padrén provisional en el
que constard la ndmina de los abogados matriculados legalmente.

6 Art. 89.- Para ejercer la abogacia ante Jueces y Tribunales se requiere: a) titulo de abogado
expedido por una Universidad Nacional, o extranjera debidamente revalidado; y b) mayoria de
edad, honorabilidad y buena conducta debidamente justificadas.

Art. 91.- A mis de los requisitos exigidos en los articulos anteriores, los abogados y procuradores
deberan estar inscriptos en el libro de matricula, y haber prestado juramento ante la Corte Su-
prema de Justicia. Esta inscripcion es de caricter permanente y sélo podra ser casada o anulada
en los casos y en la forma previstos en este Codigo.
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limita el ejercicio de la profesion a los funcionarios publicos, pero no asi la matricu-
laciéon como abogados, pues tnicamente prohibe la matriculacion de los notarios y
escribanos publicos que ya se encuentren matriculados como tales. Podemos obser-
var que el Art. 97 del COJ previene incluso que la limitacion del ejercicio de la pro-
fesion tiene excepciones. La norma juridica regulatoria (el Art. 20 de la ley 296/1994)
establece como marco de subsuncion la matriculacién como abogados, no el ejerci-
cio efectivo de la profesion, en consecuencia los habilitados en la matricula y que no
se encuentren suspendidos deben ser incluidos en el padron.-

La primera conclusién a la que arribamos necesariamente es que todos los
abogados matriculados tienen el derecho de sufragio activo para participar en
la eleccion de representante de abogados ante el Consejo de la Magistratura.-

Por otra parte, principios de hermenéutica generales y propios del derecho electoral
favorecen a una interpretacion inclusiva que permite la participacion amplia de to-
dos los abogados matriculados. Efectivamente, debemos recurrir a los principios de
interpretacion a efectos de delimitar adecuadamente el sentido y el alcance de la
norma que rige el ejercicio del derecho de sufragio activo en la eleccion de repre-
sentantes de abogados en el Consejo de la Magistratura.-

El primer principio hermenéutico general que favorece la participacion de todos los
abogados de la matricula en el padron de elecciones es un principio general de in-
terpretacion en materia de normativa que regula la relacion entre el Estado y el ciu-
dadano (criterio pro homine), la interpretacion es siempre restrictiva cuando se
trata de limitacion de derechos del individuo y es extensiva cuando le otorga dere-
chos. Siendo que se otorga un derecho a los abogados para elegir representan-
tes, la interpretacion debe ser extensiva, a favor de la participacion y del ejer-
cicio del derecho de sufragio activo sin mas limitaciones que la propia Ley; el

Art. 97.- El ejercicio de la profesion de abogado o procurador es incompatible con la calidad de
funcionario publico dependiente del Poder Ejecutivo o Judicial, o miembro de las Fuerzas Ar-
madas y Policiales en servicio activo.

Esta prohibicion no rige: a) cuando se trate de asuntos propios o de sus padres, esposas, hijos
menores de edad, o personas bajo su tutela o curatela; b) para el ejercicio de la docencia, y, c)
para los asesores juridicos del Poder Ejecutivo y de entidades auténomas o autdrquicas, y para
los abogados incorporados al Servicio de la Justicia Militar. No podrin matricularse como abo-
gado quienes ejercen la profesion de Notario y Escribano Puablico.
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mismo Art. 262 de la Constitucion hace expresa referencia a la calidad de abo-
gados de la matricula sin agregar ninguna otra limitacién. En estas condicio-
nes, no corresponde agregar ninguna limitacion al ejercicio del derecho de
sufragio activo ademas de lo dispuesto en las disposiciones citadas.

La concepcion de que los pares a que el Art. 262 de la Constitucion hace referencia
serian Unicamente los abogados que ejercen la profesion es una interpretacion ex-
tensiva de lo expresado en la norma, interpretacion que no es permitida cuando ella
va a cercenar el ejercicio del derecho de sufragio. Mds aun que muchos funcionarios
publicos siguen ejerciendo la profesion, dentro de los limites del Art. 97 del Codigo
de Organizacion Judicial.

Asimismo, en materia electoral se viene aplicando el criterio jurisprudencial, susten-
tado en forma pacifica por los Tribunal Electorales de la Republica, de que a efectos
del perfeccionamiento del derecho de sufragio activo, conforme lo disponen con-
cordantemente los arts. 4y 77 de la Ley 834/1996, la interpretacion de las inhabili-
dades en materia electoral es restrictiva y se debe estar siempre a lo que sea mds
favorable al voto y a la participacion ciudadana. Es decir, se trata del principio gene-
ral del derecho electoral denominado “in dubio pro voto”.

Entendemos, también, que el principio hermenéutico resumido en la madxima latina
“Ubi lex non distinguit, nec nos trumest distinguere” (CUANDO LA LEY NO
DISTINGUE, TAMPOCO NOS INCUMBE DISTINGUIR) es totalmente aplicable al
caso sometido a este andlisis. Ni la Constitucion en su Art. 262, ni la ley 296/1994 en
su Art. 20 hacen distincion mds alld del concepto de abogados de la matricula o
abogados matriculados, por lo que cualquier distincion adicional estd vedada al 6r-
gano de aplicacion. Efectivamente, las reglas de hermenéutica tienen por objeto el
estudio y la sistematizacion de los procesos de interpretacion de las normas para

7 Articulo 4. El voto es universal, libre, directo, igual, secreto, personal e intransferible. En caso
de duda en la interpretacion de este Codigo se estard siempre a lo que sea favorable a la validez
del voto, a la vigencia del régimen democritico representativo, participativo y pluralista en el
que estd inspirado y a asegurar la expresion de la auténtica voluntad popular. El ejercicio del
sufragio constituye una obligacién para todos los ciudadanos habilitados, cuyo incumplimiento
ser sancionado conforme lo establece el articulo 332 de este Codigo.

Articulo 7. Las causales de inhabilidad e incompatibilidad son de interpretacién restringida.
Todo ciudadano puede elegir y ser elegido, mientras la ley no limite expresamente ese derecho.
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precisar el sentido y alcance de las expresiones juridicas. En la aplicacion del dere-
cho se tienen en cuenta el hecho y la norma juridica referida a ese acontecimiento.
Existen reglas y principios hermenéuticos propios para cada rama del derecho; en
el derecho electoral las normas de interpretacion favorecen la participacion ciuda-
danay el ejercicio pleno de los derechos electorales, estatuyendo que la interpreta-
cion de las inhabilidades es siempre restrictiva. Los Arts. 4 y 7 de la Ley 834/1996
concordantemente establecen que la interpretacion de las inhabilidades para el ejer-
cicio de los derechos de sufragio activo y pasivo en materia electoral es restrictiva, y
se debe estar siempre a lo que sea mds favorable al voto y a la participacion. No
existiendo impedimentos expresos procede que todos los matriculados sean habili-
tados en el padron.

Por otra parte, el Art. 119 de la C.N. es claro al expresar “DEL SUFRAGIO EN LAS
ORGANIZACIONES INTERMEDIAS Para las elecciones en las organizaciones inter-
medias, politicas, sindicales y sociales, se aplicardan los mismos principios y nor-
mas del sufragio”; ello nos remite al buscar las reglas del sufragio, en forma prima-
ria, al Art. 118 de la C. de 1a R., que expresa: “DEL SUFRAGIO El sufragio es derecho,
deber y funcion publica del elector. Constituye la base del régimen democrdtico y
representativo. Se funda en el voto universal, libre, directo, igual y secreto; en el
escrutinio publico y fiscalizado, y en el sistema de representacion proporcional.”,
y en forma secundaria a las normas contendias en la Ley 834/1996 “Codigo Electo-
ral”. Efectivamente, las disposiciones que rigen al sufragio, entendido por nuestra
Constitucion como la facultad politica y constitucional de participar en la formacion
de las autoridades, de ejercer la soberania como pueblo (de la que hablan el predm-
bulo y los tres primeros articulos de la Constitucion), también se traslada a las orga-
nizaciones intermedias por imperio de la propia Constitucion en su Art. 119, con lo
cual, mutatis mutandi, debemos necesariamente aplicar las reglas referentes al de-
recho de sufragio activo (la capacidad del elector ciudadano o abogado matriculado
de elegir sus autoridades) y al derecho de sufragio pasivo (la capacidad de ser
electo). En consecuencia, las normas juridicas electorales desarrolladas en el Codigo
Electoral, mutatis mutando, son de aplicacion a las organizaciones previstas en el
Art 119 de la Constitucion, y con mayor razdn a elecciones de orden publico estatal
como las del Consejo de la Magistratura, que es 6rgano extrapoder.

Consecuencia de esto es que las reglas del sufragio contenidas en los Arts. 119 y
concordantes de la C. de laR.,, y 4 y 7 de la Ley 834/1996 nos llevan a la misma
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conclusion, que los abogados que son defensores publicos, fiscales, policias, milita-
res y funcionarios puablicos en general tienen derecho de sufragio activo suficiente
para participar en el proceso electoral de eleccion de representantes de Abogados
en el Consejo de la Magistratura, por reunir la condicion de abogados de la matri-
cula.

En este mismo sentido nos permitimos citar in extenso la Resolucion C.S.J.
Nro. 6.637/2016 que expresa:

“Que, por el Art. 2 de la Resolucion N° 6619 del 15 de noviembre de 2016 “Por la
que convoca a Eleccion de Abogados para integrar el Consejo de la Magistratura”, la
Corte Suprema de Justicia resolvi6 “Ordenar la actualizacién del padrén que con-
tiene la nomina de abogados matriculados, con la inclusion de quienes se hubieren
matriculado hasta el dia martes 15 de noviembre de 2016”.

Los Abogados Antonio Cuevas Salinas, Roberto Rojas y Gerardo Benitez presentan
tachas contra Agentes Fiscales y Funcionarios del Ministerio Publico, Defensores Pa-
blicos y funcionarios del Ministerio de la Defensa Publica, funcionarios de las Fuer-
zas Armadas y funcionarios de la Policia Nacional solicitando sean excluidos del Pa-
dron de la Matricula de profesionales abogados.

El Colegio de Abogados del Paraguay, ha solicitado la exclusién de todos los aboga-
dos matriculados que a la fecha son funcionarios publicos en cualquier institucion
del pais.

En el andlisis de los planteamientos, es oportuno transcribir la normativa que rige
para las cuestiones electorales en nuestro pais. Asi, el Articulo 118 de la Constitucion
de la Republica “DEL SUFRAGIO” dispone: “El sufragio es derecho, deber y funcion
publica del elector. Constituye la base del régimen democritico y representativo. Se
funda en el voto universal, libre, directo, igual y secreto; en el escrutinio publico y
fiscalizado, y en el sistema de representacion proporcional.” Por su parte el Articulo
119 — DEL SUFRAGIO EN LAS ORGANIZACIONES INTERMEDIAS establece: “Para las
elecciones en las organizaciones intermedias, politicas, sindicales y sociales, se apli-
cardn los mismos principios y normas del sufragio.”

A su vez, la normativa aplicable en forma supletoria a este acto electoral es el Codigo
Electoral, Ley N° 834/1996, que en su Articulo 4° dispone: el voto es universal, libre
directo, igual, secreto, personal e intransferible. En caso de duda en la interpretacion
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de este Codigo se estard siempre a lo que sea favorable a la validez del voto, a la
vigencia del régimen democratico representativo, participativo y pluralista en el que
estd inspirado y asegura la expresion de la auténtica voluntad popular...”

Surge asi que el sistema electoral en el Paraguay, tanto a nivel nacional, municipal
como para las organizaciones intermedias, se basa en el principio de la universalidad
del voto. Siendo recogido dicho principio tanto por la jurisprudencia internacional
como por la doctrina especializada v.g. en Yatama vs. Nicaragua, Sentencia del 23 de
junio de 2005, en que la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefalo: Los
derechos politicos protegidos en la Convencion Americana, asi como en diversos
instrumentos internacionales, propician el fortalecimiento de la democraciay el plu-
ralismo politico [...] El derecho al voto es uno de los elementos esenciales para la
existencia de la democracia y una de las formas en que los ciudadanos ejercen el
derecho a la participacion politica.”

“Con su incorporacion a la Constitucion, este derecho alcanza ademads el rango de
fundamental [...] El cardcter “fundamental “de la participacion se deriva, pues, de
su inclusién en la norma superior del ordenamiento, que le otorga un objeto y un
contenido determinados, sobre los que el legislador podrd realizar determinadas
concreciones, pero siempre en el marco impuesto por el texto constitucional.” (Mi-
guel Angel Presno Linera, “El derecho de voto como derecho fundamental “en la
Revista Mexicana de Derecho Electoral, nim. 2, julio-diciembre de 2012, pp. 109-
151, México, D.F.

En relacion a los reclamos para la exclusion del padrdn de los abogados matricula-
dos que forman parte del Ministerio de la Defensa Publica, del Ministerio Publico,
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional y en general de todo aquel que ocupe
una funcion publica, esto dltimo conforme a lo solicitado en forma genérica por el
Colegio de Abogados del Paraguay, es preciso notar que no existe normativa que
excluya expresamente de la matricula a los abogados que cumplen funciones en las
citadas instituciones publicas, por lo que dichos pedidos no pueden prosperar.

El Art. 19 de la Ley N° 296/1995 “Que organiza el funcionamiento del Consejo
de la Magistratura”, regula sobre “la eleccion de abogados matriculados”. Asi,
al otorgarse la matricula tanto a los miembros de la Policia Nacional como de
las Fuerzas Armadas, los mismos pasan a formar parte del padr6én de abogados
matriculados, no existiendo una norma que inhabilite en ese caracter para
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ejercer su derecho al voto. Por tanto, en ese sentido los mismos se encuentran
habilitados para la eleccién de abogados que elegiran representantes ante el
Consejo de la Magistratura.

Conforme a la normativa constitucional y legal, y fundados en los principios de in-
terpretacion en materia electoral que favorecen la participacion, los cuales estable-
cen que las inhabilidades son siempre de caricter restrictivo, se concluye que no
corresponde excluir del padrén a los abogados matriculados pertenecientes al Mi-
nisterio de la Defensa Publica, al Ministerio Publico, a las Fuerzas Armadas y a la
Policia Nacional, como de cualquier otro abogado que sea funcionario publico fuera
del Poder Judicial o de la Justicia Electoral, respetando asi el principio rector de que
en caso de duda se debe estar siempre a lo que sea mds favorable al ejercicio del
derecho al voto.

Por tanto;

Art. 1°.- NO HACER LUGAR a las tachas presentadas por los Abogados Antonio Cue-
vas Salinas, Roberto Rojas y Gerardo Benitez contra Agentes Fiscales y Funcionarios
del Ministerio Publico, Defensores Puablicos y funcionarios del Ministerio de la De-
fensa Publica, funcionarios de las Fuerzas Armadas y funcionarios de la Policia Na-
cional.

Art. 2°.- NO HACER LUGAR a la tacha presentada por el Colegio de Abogados del
Paraguay, solicitando la exclusion de todos los abogados matriculados que a la fecha
sean funcionarios publicos en los organismos o entidades del Estado”.

Como se puede apreciar, existia una clara y constante interpretacion de la misma
Corte Suprema de Justicia® en referencia a que el Unico requisito para el ejercicio
del derecho de sufragio activo en la eleccion de representante de los Abogados Ma-
triculados para el Consejo de la Magistratura es la de estar matriculado legalmente,
sin agregarse ningun requisito adicional, lo que ha cambiado en la convocatoria efec-
tuada por la Resolucion C.S.J. N° 10.338, de fecha 19 de julio de 2023, sin que pueda
apreciarse en el considerando de la citada resolucion argumentacion alguna que
haga referencia a ese punto.-

8 Resolucion C.S.J. Nro. 6.637/2016.
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2. Sobre el sistema de representacion proporcional que debe ser aplicado al
momento de integrar los cargos electos:

En este estadio debemos proceder a analizar cudl de los sistemas de representacion
proporcional es de aplicacion a la eleccion de los representantes de Abogados ante
el Consejo de la Magistratura, examinando las disposiciones de la misma Constitu-
cion y entendiendo que el plexo juridico paraguayo lo constituye un conjunto ar-
monico de normas juridicas, que deben ser interpretadas en forma tal que no se
produzcan contradicciones entre las mismas normas; se ha de buscar la eliminacion
de cualquier vaguedad, recurriendo siempre a la funcién unificadora de la norma
juridica fundamental, en nuestro caso la Constitucion.

El ya citado Art. 118 de la Constitucion de la Republica del Paraguay establece, entre
las bases del régimen democritico y representativo, el sistema de representacion
proporcional. Esto implica que debemos acudir a alguno de los sistemas de repre-
sentacion que permitan transformar votos en escanos, pero no a cualquier sistema
sino Unicamente al que haya sido elegido dentro del mismo plexo juridico para-
guayo, y este resultado no puede ser contradictorio con otras normas, ni afectar el
lineamiento determinado por la norma constitucional en la materia.

Atendiendo a la vigencia de la Ley 6.318/2019, que ha establecido el sistema de listas
cerradas y desbloqueadas para los cargos pluripersonales (Convencion Nacional
Constituyente, Senado, Diputados, Juntas Departamentales y Juntas Municipales),
entendemos, bajo el criterio del Art. 118 y 119 del Constitucion, que TODOS los
cargos pluripersonales de 6rganos o personas juridicas de derecho publico deben
ser electos también por este sistema de representacion electoral adoptado por la
Legislacion Paraguaya.

Efectivamente, el Art. 118 de la Constitucion, arriba transcripto, impone la necesidad
de aplicar un sistema de representacion proporcional unificado a todo el sistema
electoral paraguayo. Este sistema de representacion proporcional es el que debe ser
definido en las normas subconstitucionales, en nuestro caso por medio del Art. 258
de la Ley 834/1996 (conforme la redaccion de su ultima modificatoria, la Ley
0.318/2019), que determina la aplicacion del sistema de listas cerradas y desbloquea-
das con voto preferencial.
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Existe una aparente contradiccion entre la actual redaccion del Art. 258 de la Ley
834/1996 (conforme su texto en la Ley 6.318/2019) que habla de listas desbloquea-
dasy el Art. 23 de la Ley 296/1994 que literalmente menciona que “...Los candidatos
deberdn ser propuestos en listas cerradas e integradas por 2 (dos) titulares y 2 (dos)
suplentes...”, y por ello debemos acudir a los principios hermenéuticos, a fin de
evitar o eliminar esta contradiccion.

En efecto, de la redaccion del mismo Art. 23 de la Ley 296/1994, que dispone que
las listas son cerradas, sin hacer mencidn a si ellas son bloqueadas o desbloqueadas,
se entiende que deja esta conclusion a merced de la interpretacion sistematica, en
este caso un parrafo del Art. 258, que textualmente expresa: “El presente sistema de
votacion y asignacion de bancas o escanos para cargos electivos de cuerpos colegia-
dos serd de aplicacion obligatoria en las elecciones internas de los Partidos, Movi-
mientos Politicos, u otras organizaciones similares, y en las elecciones generales...”,
con lo cual ese sistema de representacion proporcional por listas desbloqueadas es
asumido como propio del sistema electoral paraguayo para todos los cuerpos cole-
giados. Por su parte, el Art. 30 de la misma Ley 296/1994 claramente indica la remi-
sion a la aplicacion del sistema establecido en el Art. 273 del Codigo Electoral en-
tonces vigente (que determinada la aplicacion del sistema D “Hont), y a los efectos
pricticos debemos entender que hace mencion del Art. 258 de la Ley 834/1996 (con-
forme a la redaccion de la ley 6.318/2019). En este contexto, la redaccion del Art.
118 y el in fine del Art. 262° de la Constitucion y del Art. 258 de la Ley 834/1996,
completarian la redaccion del Art. 23 de la Ley 296/1994, entendiéndose asi que el
sistema proporcional a ser aplicado para la integracion del cuerpo colegiado respec-
tivo necesariamente debe ser el adoptado por el sistema electoral paraguayo, ergo,
las listas cerradas y desbloqueadas con voto preferencial conforme con la ley
0.318/2019.

Finalmente, atendiendo al argumento sedes materiae, tratindose de una eleccion,
debemos acudir a los principios generales del derecho electoral, entendiéndose,
conforme el Art. 4 de la Ley 834/1996, que se debe optar por la interpretacion que
sea mds favorable a la participacion, en este caso el sistema de voto preferencial con

® La Ley reglamentara los sistemas de eleccion pertinentes.
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listas cerradas y desbloqueadas es el mds favorable para el ejercicio de los derechos
de sufragio activo y pasivo de los abogados.

Tratindose de la eleccion de un cuerpo colegiado de un 6rgano de derecho publico,
un organismo extra poder de rango constitucional como lo es el Consejo de la Ma-
gistratura, y no existiendo una mencion expresa en contrario, ni en la norma cons-
titucional ni en la Ley 296/1994, por aplicacion de una interpretacion sistémica de
la normativa constitucional y sub-constitucional y entendiendo necesaria una armo-
nizacion entre los Arts. 118, 119 y 262 de la Constitucion, corresponde aplicar al
proceso electoral de eleccion de representantes de Abogados ante el Consejo de la
Magistratura, como una integracion de la norma juridica (en cuanto a la remision
que hace el Art. 30 de la Ley 296/1994), el sistema de representacion proporcional
adoptado por el Codigo Electoral en su Art. 258 (conforme redaccion de la Ley
6.318/2019), vale decir, el sistema de listas cerradas y desbloqueadas con voto pre-
ferencial.

3. Resumiendo

Desde la perspectiva de aplicacion de normas y principios netamente electorales,
contenidos en la normativa constitucional y sub-constitucional, procediendo a una
interpretacion e integracion sistemdtica de la normativa contenida en de la Ley
296/1994, llegamos a las siguientes conclusiones:

1. Con referencia a los derechos de sufragio activo, el Ginico requisito para el ejerci-
cio del mismo en la eleccién de representante de los Abogados Matriculados para el
Consejo de la Magistratura es la de estar matriculado legalmente, sin que pueda va-
lidamente excluirse al funcionariado publico.

2. Con referencia al sistema de representacion a ser utilizado, debe aplicarse el sis-
tema de representacion proporcional adoptado por el Codigo Electoral en su Art.
258 (conforme redaccion de la Ley 6.318/2019), utilizando el sistema de listas cerra-
das y desbloqueadas con voto preferencial.
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Los usos de la logica en el Derecho
desde una éptica ferrajoliana

Roberto de Jesus Salas Cruz *

Resumen

La presente obra es una introduccion basica pero concisa a la comprension de la
logica desde la perspectiva teorica de Luigi Ferrajoli, padre del garantismo, y un
acercamiento a los rudimentos de la 16gica formal con una doble intencién: difundir
el pensamiento de Ferrajoli e incitar al lector a profundizar sobre el aprendizaje,
dominio y aplicacion activa de la l6gica en el ejercicio diario de la profesion juridica.

Palabras clave: Logica, nomodindmica, axioma, silogismo, argumentar.

Abstract

This paper aims to be a basic but concise introduction to the understanding of
Logic from Luigi Ferrajoli s teorical standpoint, and an approach to the basics of
formal logic with a double goal: spread Ferrajoli s thought and incite the reader
to deepen, dominate and actively applicate Logic into the daily juridical exercise.

Key words: Logic, nomodinamics, axiom, sylogism silogysm, argue.

* Licenciado en Derecho por el Instituto de Estudios Superiores de Chiapas. Maestro en Derecho
Constitucional por la Facultad Libre de Derecho de Chiapas. Litigante en materias familiar, bu-
rocritico y amparo.
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1. Introduccion.

El Derecho consiste fundamentalmente en argumentar. Y para argumentar bien es
imprescindible el adecuado manejo y comprension de la lgica en el ejercicio prac-
tico y el andlisis teorico del Derecho y sus disciplinas.

La logica formo parte del estudio de las artes liberales durante la época clasica y se
remonta hasta la Grecia de los tiempos de los tres grandes filosofos, como podemos
observar, por ejemplo, en The Trivium de Miriam Joseph y los compendios de Logica
de Aristoteles, que consistia bisicamente en el estudio de las formas correctas de
razonamiento, lo cual, acompanado de otras disciplinas como la oratoria y retdrica,
sirve para entender y desentraar las estructuras formales de los argumentos a efecto
de transmitirlos de la mejor manera posible con el propésito ya de convencer, ya de
persuadir.

Sin embargo, nos centraremos en el analisis, no tanto de las categorias propias de la
légica en sentido estricto, sino en el estudio de los usos, relacion e implicaciones de
la16gica en el Derecho, desde la perspectiva tedrica del maestro italiano Luigi Ferra-
joli.

Ferrajoli explica su comprension de la logica en el campo juridico fundamental-
mente en dos grandes obras: Principia Iuris I y La Logica en el Derecho.

En aquella el florentino sefala el lugar que ocupa la légica como conjunto de tesis
analiticas que imponen a la teoria del Derecho, como principios externos a la misma,
los requisitos de plenitud y coherencia, esto es, la necesidad de no tener lagunas y
de no contradecirse; en esta, el italiano senala y explica al menos diez aporias o
malos entendidos en contra del uso de la 16gica en el Derecho, derivado de las criti-
cas kelsenianas a la misma, haciendo énfasis en la estructura normativa en grados y
en la nomodindmica del Derecho moderno, es decir, en el hecho de que existen
normas superiores que son condicionantes de la validez de otras normas de menor
rango y de que las normas en un sistema juridico no se deducen ni anaden o expul-
san automdticamente de otras, sino que necesariamente debe mediar un acto de la
voluntad para introducirlas o expulsarlas mediante el procedimiento sefialado.

Claro estd, Ferrajoli igualmente aborda el tema y lo explica en otras obras de menor
envergadura, pero de las cuales echaremos mano igualmente.
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2. La teoria del Derecho.

FERRAJOLI defini6 a la teoria del Derecho como “disciplina autonoma y sistematica,
dirigida a la identificacion y al andlisis de las estructuras formales de los ordenamien-
tos juridicos con independencia de los valores que los informan y de sus concretos
y variados contenidos empiricos”" , para ello, y tomando como fundamento la teoria
de los signos de Charles MORRIS (1939), divide a la teoria en tres grandes segmen-
tos, conocidos por €l como “metateorias” o niveles de anlisis lingiistico: sintctico,
que hace referencia al conjunto de reglas de formacion y transformacion de los tér-
minos primitivos y teoremas de la teoria; semantico, que estudia los particulares y
concretos contenidos empiricos y conceptos de las diferentes ramas del Derecho;
pragmitico, que estudia las razones y motivaciones del tedrico para la eleccion de
los términos y postulados de la propia teoria, asi como la posterior critica de sus
divergencias.

Se destaca que, desde la metateoria semdntica, se distinguen tres grandes divergen-
cias: (i) entre justicia y validez (la ley no es valida por ser justa ni invilida por no ser
justa), (ii) entre validez y vigencia (la ley no es vdlida solo por estar vigente, sino que
debe ser coherente con los significas de normas de rango superior) y (iii) entre vi-
gencia y efectividad (que una norma exista no significa que sea cumplida u obser-
vada). Divergencias que, desde una postura pragmdtica, tendrin que resolverse en
el campo de la dogmatica, de la moral/filosofia politica y la sociologia, para lo cual
se puede echar mano de:

“los juicios y valoraciones acerca del derecho positivo a cargo de la filosofia
politica, desde el punto de vista axiologico externo de la justicia; el andlisis y
valoracion de las leyes vigentes a cargo de las disciplinas juridicas positivas,
desde el punto de vista interno de la validez; las investigaciones y valoracion
acerca de la prdctica juridica a cargo de la sociologia del derecho, desde el
punto de vista externo de la efectividad’.?

Asi, el Derecho puede ser interpretado desde tres aristas diferentes, y juzgar los con-
tenidos técnicos concretos de sus diversos conceptos y las definiciones propias del

! FERRAJOLI, Luigi, 2013, Principia Iuris, t. I. Teoria del derecho y de la democracia, Madrid,
Trotta, p. 3.
2 Idem. pp. 24-25.
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1éxico de los juristas, la moral o justicia de sus contenidos, y la eficacia de sus normas
y consecuente obtencion de sus fines. Por lo que vemos, esta division tripartita del
lenguaje legal es vital para dar cuenta de los sistemas juridicos, pues permite generar
discursos de cualquier tema que tenga relacion directa o indirecta con el Derecho.

Ahora bien, aparte de estos tres niveles de discurso, es vital sefialar dos de las carac-
teristicas mas importantes del sistema juridico que se desprenden de la formaliza-
cion ferrajoliana de la teoria del Derecho; estas son: la estructura normativa en gra-
dos y la nomodindmica, ambas en el contexto y presupuesto de que el Derecho re-
gula su propia produccion.

La estructura normativa en grados, concepto eminentemente kelseniano, consiste
en que el Derecho moderno se estructura en niveles —superiores unos respecto a
otros— donde los superiores determinan y condicionan la validez de los inferiores.
La nomodindmica hace referencia al hecho de que las normas positivas no se anaden
ni extraen del sistema juridico por mera implicacion o derivacion, no son normas
naturales, eternas ni inmutables, sino que requieren de un acto juridico concreto de
la voluntad estatal para crearlas o expulsarlas.

Asi, es necesario que el legislador concreta y activamente, mediante los procedimien-
tos adecuados, cree, derogue o abrogue las normas positivas del sistema juridico, y
como estas no se anaden ni expulsan del sistema por mera logica, es posible que las
normas inferiores contradigan o bien no satisfagan los requerimientos de las de
rango superior, dando lugar asi a las divergencias arriba sefaladas, es decir, que su
vigencia, validez y efectividad no se correspondan, pudiendo existir normas que se
contradigan, normas que existiendo no se cumplan o normas inexistentes pero que
deberian existir.

“En los sistemas estdticos la hipotesis de que un comportamiento esté probibido
por una determinada norma y permitido por otra es simplemente imposible
dado que, gracias al estatus puramente logico que en ellos tiene la contradic-
cion entre permitido y probibido, si en ellos un comportamiento estd prohibido
entonces es inconcebible que esté también permitido. Por el contrario, en los
sistemas dindmicos, [...] pueden ser producidas normas contradictorias entre
si, 0 no producidas normas implicadas por las normas sustanciales sobre la
produccion normativa, es decir, antinomias y lagunas, que solo las tesis logico-
dednticas de la teoria hacen reconocibles como violaciones: como violaciones
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por comision de las normas supraordenadas por parte de las normas en con-
tradiccion con ellas (p. ej., porque limitan o suprimen, y por ello contradicen,
derechos fundamentales constitucionalmente establecidos), pero también
como violaciones por omision, es decir, por falta de produccion de normas de-
bidas en la medida en que estdn implicadas por normas igualmente supraor-
denadas.”

En otras palabras:

“Es claro que en un sistema nomoestdtico estas tesis son analiticas, de cardcter
asertivo, internas al sistema investigado por mds que sean respecto al mismo
metateoricas y metalingiiisticas, al igual que lo son, por otra parte, los demds
principios de la logica. Por el contrario, en un sistema nomodindmico—en el
que la existencia de una figura deontica, esto es, de las que llamaré en su mo-
mento ‘situaciones juridicas’ y ‘normas juridicas’, es siempre el producto de un
acto juridico— estas tesis son tesis tedricas que bien puede suceder que resulten
desmentidas (o mejor, violadas) en el plano empirico: son tesis ya no descrip-
tivas sino normativas, es decir, principia iuris tantum, no internos sino exter-

nos al ordenamiento estudiado”.”

3. La deontica.

Ahora bien, uno de los corolarios de Ferrajoli es su uso y manejo de la l6gica deon-
tica, la cual “se encarga del estudio de las relaciones inferenciales que tienen lugar
entre formulaciones normativas desde un punto de vista estrictamente formal™,
es decir, “se interesa por las inferencias deductivo-formales entre normas o propo-

siciones normativas” °.

Peculiar y propio de nuestro autor es su concepcion de dicha logica, no como una
légica en si misma (valga la redundancia), sino como un elemento de la teoria del

3 FERRAJOLI, Luigi, 2019, Ldgica, método axiomdtico y garantismo, Doxa, nim. 42, p. 22.

* FERRAJOLLI, op. cit. 2, p. 165.

5 VEL[\ZQUEZ, Hugo, 2019, El Sistema Clésico de Logica Dedntica: una mirada critica, Revista de
la Facultad de Derecho de Montevideo, Ndm. 47, p. 3.

6 VELAZQUEZ, Hugo, 2021, Esclareciendo el concepto de logica dedntica, Andamios, vol. 18,
nim. 45, p. 446.
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Derecho, esto es, como un elemento tendiente a la identificacion de la estructura
formal normativa del Derecho: como otra(s) tesis tedrica(s).

En uno de sus articulos senala:

“be tratado lo que comiinmente se entiende por “logica dedntica” no como una
logica, sino como una parte de la teoria empirica del derecho, asumiendo a los
operadores dednticos (permitido, prohibido, obligatorio, facultativo, etc.)
como términos teoricos primitivos o indefinidos, y las tesis de la deontica no

como tesis analitica, sino como tesis teérica del sistema formalizado”’.

Lo cual significa que “la totalidad de la logica deontica se tratard como una teoria

y se utilizard como parte o premisa de la teoria del derecho”®,

Por ello, veremos que “la logica” no formard parte del Derecho en si, o en otras
palabras no formara parte del discurso del Derecho, sino mds bien del discurso sobre
o acerca del Derecho, como un elemento externo a este, pero que le impone la
necesidad, como requisito de inteligibilidad, de ser pleno y coherente, es decir, ca-
recer de vacios y contradicciones. Vemos aqui como la dedntica impondra la necesi-
dad de visibilizar, criticar y resolver las antinomias y las launas en el sistema juridico,
para que el discurso sobre el Derecho sea comprensible y performativo.

Para ello echa mano de cuatro relaciones fundamentales entre modos dednticos:
permitido, permitido que no, prohibido y obligatorio. De donde obtenemos un pri-
mer acercamiento practico al ejercicio de la argumentacion juridica, pues nos per-
mite inferir la validez de juicios normativos, en el sentido de que:

“Las dos relaciones de contradictoriedad (o de alternatividad) —en las que las
expresiones de cada pareja son una verdadera y la otra falsa, no pudiendo
ser ni ambas verdaderas ni ambas falsas— se dan entre permitido que (0
de la comision)» (PERx) y «no permitido que» (—PERx) y entre «permitido que
no (o de la omision)» (PER x) y «no permitido que no» (—PER x). ..

La relacion de disyuncion (o de subcontrariedad) —en la que al menos una
de las dos expresiones es verdadera, no pudiendo ser ambas falsas, pero

7 FERRAJOLI, Luigi, 2019, La légica en el derecho: una respuesta a Ricardo Guastini, Isonomia,
num. 50, p. 135.
8 FERRAJOLI, op. cit. 2, p. 107.
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pudiendo ser ambas verdaderas— se da entre permitido que» y «permitido
que no». ..

La relacion de incompatibilidad (o de contrariedad) —en la que al menos una
de las dos expresiones es falsa, no pudiendo ser ambas verdaderas, pero
pudiendo ser ambas falsas— se da entre «no permitido que» y «no permitido
que no». ..

Las dos relaciones de implicacion (o de subalternancia) —en las que la se-
gunda expresion nunca es falsa si la primera es verdadera, pudiendo
sin embargo ser ambas verdaderas, o ambas falsas, o la primera falsa y
la segunda verdadera— se dan entre «no permitido que» y «permitido que no»
y entre «no permitido que no» y «permitido que»...””. (negritas y algunas pro-
pias).
Con dichos elementos (aunque en Principia Iuris, Ferrajoli senala la existencia de
dos modos dednticos mds: lo facultativo y lo vinculado, que son la conjuncion de
los dos primeros y la disyuncion de los dos dltimos), y entendiendo la estructura
normativa en grados asi como la nomodindmica de los modernos sistemas juridicos,
tenemos un panorama suficiente para senalar que la logica, todos sus primeros prin-
cipios, las reglas de su silogismo y las demds categorias propias de esta materia se
aplicardn —deben aplicarse— al discurso sobre el Derecho, como condicion para, se-
gan se menciono, la inteligibilidad sobre cualquier discurso sobre el Derecho, ya no
solamente descriptivo, sino practico, como lo es en la interpretacién y argumenta-
cion juridica.
Con ella se podré dar cuenta de la coherencia y plenitud, o mas bien de la incohe-
rencia e implenitud del sistema juridico y nos permitird, segun el nivel del discurso
juridico en que nos encontremos, criticar y proyectar las posibles soluciones para
adaptarlas al caso concreto. Funge ademds como base de los elementos que explican
la normatividad de los principios iure et in iure (los Derechos fundamentales y las
disposiciones constitucionales de tipo orgdnico) respecto de las normas inferiores.

Senala Ferrajoli:

% FERRAJOLI, op. cit. 2, pp. 106-107.



400 g REVISTA DE LA FACULTAD DE
- -

{"{ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (U.N.A.)
D gtitn )

“Coberencia y plenitud, exigidas por la logica a la teoria como condiciones de
consistencia de cualquier discurso sobre el derecho que enuncie implicaciones
entre figuras deonticas, no son ni pueden ser caracteristicas intrinsecas del de-
recho que es objeto de la teorial...] Esto quiere decir que los principios de la
logica y todos los de la teoria que hacen uso de los conceptos de la logica dedn-
tica —como la contradiccion entre permitido y prohibido o la implicacion entre
expectativa positiva y obligacion correspondiente— son principios del derecho,
pero no principios en el derecho. Dicho de otro modo, al no estar expresados
por normas juridicas no constituyen principios internos al derecho positivo, es
decir, lo que en el pardgrafo precedente he llamado principia iuris et in iure.
Son, por el contrario, principia iuris tantum, que imponen al derecho positivo,
como principios externos al mismo, la logica que éste de becho no tiene pero
que, de derecho, deberia tener. Expresan, en un ordenamiento positivo o nomo-
dindmico, el «deber ser» del derecho establecido por el derecho mismo y, por lo
tanto, la normatividad, respecto a sus fuentes, de los principia iuris et in iure
establecidos comiinmente por normas de grado supraordenado a ellas.

Por eso su papel resulta esencial en el paradigma de la democracia constitu-
cional, estructurado en varios grados o niveles normativos: porque en dicho
paradigma las normas constitucionales, de grado supraordenado a cuales-
quiera otras, al establecer normas y derechos fundamentales como principia
iuris et in iure, son normativas respecto a las fuentes de grado subordinado, a
las que imponen prohibiciones u obligaciones de legislacion cuya lesion genera
en el primer caso antinomias y en el segundo lagunas. Y asi es como los princi-
Dpia iuris tantum desarrollan un papel normativo o, si se prefiere, metanorma-
tivo: en el sentido de que explican el cardcter normativo de los principia iuris
et in iure cualesquiera que sean, pero que, en la definicion de ‘constitucion
democrdtica’, se identificardn aqui con los principios de la representacion po-
litica, la separacion y la division de poderes, la paz y las garantias de los dere-
chos establecidos como fundamentales” .

10 FERRAJOL, op. cit. 2, pp. 26-27.
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4. Interpretacion y Argumentacion.

El Derecho es, como se dijo al principio, una actividad practica consistente en des-
cubrir, disenar y expresar enunciados (argumentos) en favor de una determinada
posicion, de acuerdo con la interpretacion que se tenga sobre determinado topico.

La interpretacion serd en todo caso el primer paso a realizar. Interpretar consiste en
comprender un enunciado a la luz de las reglas universales de la légica (identidad,
no contradiccion, tercero excluido y razon suficiente), las generales de la comunica-
cién (sintaxis, semantica y pragmatica), y las particulares del derecho (tipologia de
argumentos juridicos), esto es, asignar un significado plausible y convincente a la
luz del panorama juridico (normas juridicas aplicables de forma espacial, temporal,
personal, por materia y jerdrquica) que envuelve un caso particular.

De su lado, argumentar consistird en disenar una cadena de enunciados que de-
muestren la validez, correccion y/o verdad de la interpretacion que hemos asignado,
para que, al momento de expresarlos, logren convencer al auditorio de que la inter-
pretacion que hemos desarrollado es la correcta. Para ello existe un amplio catdlogo
de argumentos segun su estructura y los fines a alcanzar.

Interpretar y argumentar, consistiendo en actividades eminentemente racionales y
précticas, deben estar acompanadas de un s6lido dominio de la gramatica, logica y
retorica, por lo cual el estudio de los niveles del lenguaje/comunicacion, las reglas
logicas basicas y las técnicas juridicas especificas deben ser materia obligada para el
abogado.

5. Elementos fundamentales de 16gica formal.

Como corolario a todo lo senalado en este trabajo, no podemos dejar pasar la opor-
tunidad de manifestar algunos elementos vitales de la 16gica formal, de manera tal
que sirvan como punto de partida para aquellos que deseen ahondar en el tema de
la l6gica.

Dividiré este aparado en dos grandes secciones:
5.1. Las proposiciones y los términos

Existen cuatro tipos de proposiciones, que, dependiendo de su extension y de su
cualidad, esto es, de si abarcan la totalidad o parcialidad de una clase, y de si niegan
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o afirman algo sobre dicha clase, se pueden dividir en: universal afirmativa, universal
negativa, particular positiva y particular negativa.

Ejemplos de lo anterior serfan:
e Universal positiva: todos los soles son estrellas.
e Universal negativa: no todos los perros son pitbulls.
e Particular positiva: algunos hombres son calvos.
e Particular negativa: algiin pais no es americano.

Ahora, bien, tal como se senald anteriormente, estas proposiciones se relacionan
entre si, pudiendo dar lugar a relaciones de contrariedad, subcontrariedad, subal-
ternidad y contradictoriedad.

Dichas relaciones se pueden subsumir dentro del concepto de oposicion, es decir,
seglin se oponga una a la otra seri el tipo de relacion de oposicion que se dé.

Para Gutiérrez Senz'":

e Se llaman contradictorias las proposiciones que difieren en cantidad y cua-
lidad.

e Se llaman contrarias a las que difieren en cualidad, pero siendo ambas uni-
versales.

e Se llaman subcontrarias a las que difieren en cualidad, siendo ambas parti-
culares.

o Se llaman subalternas a las que difieren en cantidad, siendo ambas afirmati-
vas o ambas negativas.

Con ellas es posible obtener inferencias inmediatas, siguiendo las reglas que a con-
tinuacion se enuncian, de acuerdo con el citado autor':

11 GUTIERREZ SAENZ, Radl, 2006, Introduccion a la 16gica, 9* Ed., Estado de México, Esfinge, p.
139.
12 fdem, pp. 141-142.
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e Las contradictorias no pueden ser simultineamente verdaderas ni simultd-
neamente falsas.

e Las contrarias no pueden ser simultineamente verdaderas; pero si pueden
ser simultineamente falsas.

e Las subcontrarias no pueden ser simultineamente falsas; pero si pueden ser
simultineamente verdaderas.

e Sila universal es verdadera, también es verdadera la subalterna; si la subal-
terna es falsa, la universal también es falsa. Pero cuando la universal es falsa,
la particular puede ser falsa o verdadera; en cambio, cuando la particular es
verdadera la universal puede ser falsa o verdadera.

Los términos, por su parte, hacen referencia a la extension que tomen los sujetos o
los predicados de cada proposicion. Por ello en la proposicion o premisa mayor
existe un término medio y uno mayor; en la premisa menor existe un término medio
y uno menor. Como se ve, el término medio se repite en ambas premisas, enlazando
el término menor con el mayor.

5.2. El silogismo y sus reglas

Como es bien sabido el silogismo es la forma basica del razonamiento deductivo,
compuesto por una premisa mayor, una menor y una conclusién, en donde, a su
vez, existe un término mayor, uno medio y uno menor.

Ahora bien, para un correcto desarrollo del silogismo es necesario comprender las
reglas de su estructuracion; mismas que, por cuestiones diddcticas, citaremos direc-
tamente de nuestro autor Gutiérrez Sdenz":

e “Primera: El silogismo consta de tres conceptos: mayor, menor y medio.

o Segunda: Ningtin término debe tener mayor extension [no debe abarcar
mas cosas| en la conclusion que en las premisas

o Tercera: El término medio jamds pasa a la conclusion.

o Cuarta: El término medio debe ser universal por lo menos una vez.

3 fdem, p. 180.
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e Quinta: Dos premisas negativas no dan conclusion.
e Sexta: Dos premisas afirmativas no pueden dar conclusion negativa.

o Séptima: Dos premisas particulares no dan conclusion. Octava: La conclu-
sion siempre sigue la parte mds débil”.

Las primeras cuatro se aplican para los términos y las ultimas cuatro para las propo-
siciones. Con dichas reglas podremos generar los silogismos adecuados y correctos
para la argumentacion formal en el quehacer juridico préctico.

6. Axiomas juridicos.

Para este punto, el lector conoce ya el fundamento del uso de la 16gica en el Dere-
cho, los rudimentos de la logica formal y es momento de presentar una serie de
proposiciones consideradas como evidentes y generalisimas, que aplican y, por
tanto, califican las conductas que son, a su vez, el objeto de regulacion del Derecho.

Dichas proposiciones son denominadas “axiomas juridicos”.

La RAE define al axioma como “1. m. Proposicion tan clara y evidente que se admite
sin demostracion. 2. m. Mat. Cada uno de los principios indemostrables sobre los
que, por medio de un razonamiento deductivo, se construye una teoria’”.

Por su lado, Benitez Morales senala:

“Un axioma es el elemento bdsico de un sistema de logica formal y junto con
las reglas de inferencia definen un sistema deductivo. La palabra viene del
griego alosLv (axioein) que significa “valorar”, que a su vez procede de aélog
(axios) que significa “valuable” o “digno”. Entre los antiguos filosofos griegos,
un axioma era aquello que parecia ser verdadero sin ninguna necesidad de
prueba. La logica del axioma es partir de una premisa calificada verdadera
por si misma (el axioma) e inferir sobre esta, otras proposiciones por medio del
método deductivo, obteniendo conclusiones coberentes con el axioma. Los axio-
mas ban de cumplir sélo un requisito: de ellos, y solo de ellos, ban de deducirse

todas las demds proposiciones de la teoria dada” ",

1 BENITEZ MORALES, Alejandro, s/f, Probabilidad y estadistica. Apuntes digitales, Hidalgo, Uni-
versidad Auténoma del Estado de Hidalgo.
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El prolijo autor mexicano Eduardo Garcia Miynez —por demds tomado como funda-
mento y referencia para el propio Ferrajoli— desarrollé un sistema completo de 16-
gica juridica, en donde, entre otros, expuso una serie de axiomas, denominado por
él como “axiomdtica juridica”.

Para ello el filésofo mexicano del Derecho sefiala la naturaleza, diferencias y conver-
gencias de los primeros principios légicos respecto de los primeros principios apli-
cados al Derecho. Es decir, explica como los principios de no contradiccion, identi-
dad, tercero excluido y razon suficiente aplican también —como ha quedado pa-
tente— al discurso sobre el Derecho.

Para ello, dejaremos que sea tal autor quien, en sus palabras, nos sefale en qué
consisten los principios de:

“Los principios supremos de la logica juridica aluden también a juicios, pero
no a enunciaciones, sino a normas, y en todo caso afirman o niegan algo de su
validez o invalidez. El principio logico de contradiccion, por ejemplo, dice que
dos proposiciones contradictorias no pueden ser ambas verdaderas; el princi-
Dpio juridico ensenia, en cambio, que dos normas contradictoriamente opuestas
no pueden ambas ser vdlidas. De manera semejante, el principio logico de ter-
cero excluido afirma que dos juicios contradictorios no pueden ser ambos fal-
sos, en tanto que el correspondiente juridico declara que normas de derecho
contradictorias entre si no pueden carecer de validez las dos. Por ultimo, el
principio logico de razon suficiente expresa que todo juicio, para ser verda-
dero, ba menester de una razon suficiente, mientras el juridico indica que toda
norma, para ser vdlida, necesita un fundamento suficiente de validez|...]
mientras que el de identidad, en su sentido logico sefiala que “todo objeto de
conocimiento es idéntico a si mismo”, y en su acepcion juridica seiiala “la
norma que permite lo que no estd juridicamente probibido o probibe lo que no
estd juridicamente permitido es necesariamente vdlida” (2000:104;134. Negri-
tas y algunas itdlicas propias).”

15 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, 2006, Introduccién a la légica juridica, Ciudad de México, Colo-
fon, pp. 104;134.
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Copiando, pues, y dejando expresarse por si mismos a los axiomas de Mdynez tene-
mos que’:

e “Todo objeto del conocimiento juridico es idéntico a si mismo”;

o “Ninguna conducta puede hallarse, al mismo tiempo, juridicamente prohi-
bida y juridicamente permitida”;

o “La conducta juridicamente regulada sélo puede ballarse probibida o per-
mitida”:

o ‘Lo que estd juridicamente ordenado estd juridicamente permitido”;

o ‘Lo que estando juridicamente permitido no estd juridicamente ordenado
puede libremente ejecutarse u omitirse”.

Es decir, tendremos como principios generalisimos el de que toda conducta se halla
necesariamente regulada, ya sea permitida o prohibida, y que no podrd hallarse al
mismo tiempo prohibida y permitida; el de que de entre las normas positivas que
regulen las mismas conductas, necesariamente una debe ser vilida, y su validez re-
quiere que se halle fundada en otra norma asimismo vélida superior a ella; y, final-
mente, el de que el permiso es la cualificacion deontica fundamental del Derecho,
pues de sus variaciones dependerd el resto de figuras dednticas, y por extension el
tipo de proposiciones y relaciones que entre ellas se den.

7. Conclusiones.

Es menester distinguir la 16gica en el Derecho y la légica sobre el Derecho, ya que,
tal como ha quedado demostrado de acuerdo con Ferrajoli, la logica (entendida
como sistema deductivo formal) se aplica a los discursos sobre el Derecho y no al
Derecho en si, pues los principios de plenitud y coherencia son principia iuris tan-
tum, es decir, principios externos al Derecho que imponen a la teoria y al discurso
la necesidad de usarlos como condicion de inteligibilidad y de adecuacion; son, por
asi decirlo, una metanorma ajena al Derecho, que le impone al discurso juridico,
para su plenitud y coherencia, la aplicacion de los principios basicos de la 16gica.

16 fdem, p. 132.
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Por ello, la dedntica, entendida como aquella particular logica que analiza las rela-
ciones entre proposiciones normativas, esto es, en términos del “deber ser”, impon-
dri ala teoria estos principios y los demds de la 16gica formal —de la cual parte— para
la formulacion de discursos sobre o acerca del Derecho; especialmente para expre-
sar la normatividad de las normas de mayor rango respecto de las inferiores o, de
otro modo dicho, la necesidad de adecuacion de las inferiores a las superiores, tanto
en el sentido de no contradecirse como de desarrollar el contenido y consecuencias
que se desprenden logicamente de aquellas para positivarse en normas juridicas.

Asi las cosas, es claro que el jurista debe dominar los elementos de la logica formal
para aplicarlas debidamente en su quehacer juridico, de forma tal que sus argumen-
tos e interpretaciones sean adecuados y eficaces, a cuyo menester debe usar al marco
juridico como referencia sistémica, y manejar a cabalidad las reglas del silogismo
deductivo y de las diversas técnicas especificas de argumentacion juridica.
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alcances y las limitaciones de la exhumacion judicial en la investigacion penal; se
realiza una descripcion de las actuaciones efectuadas desde el momento del le-
vantamiento del caddver, continuando con las interrogantes que motivaron el
pedido de la exhumacion solicitado por la Fiscalia, hasta llegar a los resultados
de la necropsia basados en los dictimenes de patologia forense. Finalmente se
hace un comentario de las falencias encontradas. A tal efecto, se procedi6 a exa-
minar las notas de oficios con los puntos periciales solicitados por la Fiscalia que
motivaron el pedido de exhumacion para la prictica de la necropsia, como asi
también al andlisis de los resultados de dicho procedimiento efectuado por el
personal de patologia forense y los documentos obrantes en la Morgue Judicial
del Ministerio Publico, institucion en la cual fue llevada esta investigacion. Para
la obtencion de los resultados se utiliz6 el método cualitativo y la revision docu-
mental. El resultado obtenido fue que no todos los puntos periciales solicitados
por la fiscalia fueron respondidos satisfactoriamente de modo tal a colaborar efi-
cientemente con la administracion de la justicia. Los alcances y las limitaciones
de la exhumacion dependen de varios factores, como el tiempo transcurrido en-
tre la muerte y el pedido de exhumacion, los puntos periciales concretamente
solicitados y el estado de conservacion del caddver.

Palabras clave: Exbumacion judicial, alcances, limitaciones, puntos pericia-
les, necropsia, patologia forense, tanatosemiologia, conservacion del caddver.

Abstract

This investigation addresses one of the most important aspects of the fiscal in-
vestigation related to judicial exbumation. The general objective is to establish
the scope and limitations of judicial exbumation in criminal investigation. A
description of the actions carried out from the moment of the removal of the
corpse is made, continuing with the questions that motivated the exhumation
request requested by the prosecution, until reaching the results of the necropsy,
based on the forensic pathology reports to finally make constructive criticism
of the shortcomings found. For this purpose, the official notes were analyzed
with the expert points requested by the prosecution that motivated the exbuma-
tion request for the practice of the necropsy, as well as the analysis of the results
of said procedure carried out by the forensic pathology personnel, documents
in the Judicial Morgue of the Public Ministry; institution where this research
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was conducted. To obtain the results, the qualitative method and documentary
review were used. The result obtained was that not all the expert points re-
quested by the prosecution were answered satisfactorily in order to collaborate
with the administration of justice. The scope and limitations of the exbumation
will depend on various factors; such as the time elapsed between the death and
the request for exbumation, the cause of death, the expert points requested and
the state of conservation of the corpse.

Keywords: Judicial exbumation, scope, limitations, expert points, necropsy, fo-
rensic pathology, cause of death, preservation of the corpse.

Introduccion

La muerte es un tema de interés natural y es objeto de preocupacion social, més ain
cuando se produce de manera brusca e imprevista, o dentro del contexto criminal.
En este sentido, es fundamental el apoyo multidisciplinario: Del fiscal interviniente,
del Médico Forense, de la Policia Nacional y de los profesionales de Criminalistica
del Laboratorio Forense del Ministerio Publico; todos ellos comparten un interés
comun que consiste en llegar a la verdad de los hechos.

Como se destaca, son varias las especialidades cientificas que intervienen en la in-
vestigacion de una muerte sospechosa de criminalidad, con la finalidad de que a
través de un buen andlisis e interpretacion del lugar del hecho, de los indicios halla-
dos y del cuerpo de la victima se logre determinar la causa de muerte y su modalidad
en orden de esclarecer quién es autor del hecho. En este contexto, la labor del mé-
dico forense cumple una funcién fundamental, pues de la inspeccion fisica del
cuerpo de la victima dependera el direccionamiento que llevara la investigacion, si
constata una muerte natural se cierra la causa investigativa, si, por otro lado, se en-
cuentra ante una muerte de posible etiologia criminal se abrira el proceso de inves-
tigacion penal.

El médico forense es el profesional que determina la causa de muerte en el lugar de
los hechos, si no tiene dudas respecto de ello, el cuerpo se entrega a los familiares
para la posterior inhumacién. Sin embargo, si el hecho corresponde a un homicidio
y se necesita constatar indicios varios debe remitir el cuerpo a la Morgue Judicial del
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Ministerio Publico, ya sea para una mejor inspeccion ocular médica o para la autop-
sia correspondiente. Hasta ese momento la investigacion resulta eficiente, pero no
siempre es asi; tal es el caso en que, luego del entierro del caddver, se susciten varias
interrogantes con respecto de la causa de muerte, a la existencia o ausencia de le-
siones corporales y sus caracteristicas, a la presencia o ausencia de fracturas oseas,
o ala extraccion de proyectil de arma de fuego, etc., situaciones que ya debieron ser
dilucidadas durante la etapa del levantamiento del caddver. Estas inquietudes moti-
van que el fiscal interviniente proceda a solicitar al juez penal de garantias el permiso
de exhumacion del cuerpo de la victima para la realizacion de una necropsia.

La exhumacion judicial es un indicativo de que las actuaciones en el proceso del
levantamiento del caddver no se realizaron con la diligencia debida; en este trabajo
de investigacion se dard a conocer aquellas falencias, pues es de ellas que surgird la
necesidad de la exhumacion y los puntos periciales solicitados por la Fiscalia, que
deberdn ser respondidos por los profesionales del Departamento de Tanatologia
Forense de la Morgue Judicial del Ministerio Publico.

El cuerpo del cadédver, con el transcurso del tiempo sufre varias transformaciones
cadavéricas que alteran la morfologia externa e interna de su organismo, por lo cual
es imperioso que exista una buena formulacién de los puntos periciales y que los
mismos guarden relacion con lo que razonablemente, debido al paso del tiempo y
al estado de putrefaccion del occiso, se pueda encontrar; de esto depende el éxito
o el fracaso de los resultados de la exhumacion judicial.

La exhumacion genera una fuerte carga emocional en los familiares, pues reviven el
dolor de la pérdida de un ser querido y se les obstaculiza cerrar el ciclo de duelo; a
ello se suma la esperanza o expectativa de que se llegard a la verdad a través de los
resultados de la necropsia y se logrard la tan ansiada justicia; junto a esto existe un
proceso administrativo que deben realizar la Fiscalia, los encargados del cementerio
y la funeraria respectiva.

Como se logra apreciar, este procedimiento moviliza a todo un sistema operativo
que conlleva gastos econdémicos.

Estas situaciones motivaron e inspiraron a la elaboracion de este trabajo de investi-
gacion denominado “Alcances y limitaciones de la exhumacion judicial en la investi-
gacion penal”.
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El Capitulo 1 inicia con el marco tedrico que incluye el marco conceptual en el cual
se describen aquellos conceptos relevantes que se abordan en todo el trabajo, algu-
nas definiciones son de elaboracion propia de la autora, las definiciones extraidas
de otros autores fueron citadas. Seguidamente se encuentra el marco referencial
como sustento tedrico de la investigacion, continuando con el marco normativo que
contiene las leyes vigentes relacionadas al tema investigado. Este capitulo concluye
con el marco ético. En el Capitulo 2 se describe el marco metodoldgico aplicado
para el manejo y la recoleccion de los datos de estudio. En el Capitulo 3, se detalla
el andlisis e interpretacion de los resultados. La investigacion finaliza con la conclu-
sion y las recomendaciones.

Preguntas de investigacion

Pregunta general

1. ¢Cudles son los alcances y las limitaciones de la exhumacion judicial en la investi-
gacion penal?

Preguntas especificas

1. éCuiles son los puntos periciales obrantes en las notas de oficio solicitados por la
fiscalia para el pedido de exhumacion judicial?

2. ¢Cudles son los resultados del dictamen de patologia forense en respuesta a los
puntos periciales solicitados por la fiscalia?

3. éQué puntos periciales deben ser solicitados por la fiscalia en casos de exhuma-
ciones judiciales que dardn resultados favorables a la investigacion?

Objetivos de la investigacion

Objetivo general

1. Establecer los alcances y las limitaciones de la exhumacion judicial en la investi-
gacion penal.

Objetivos especificos

1. Conocer los puntos periciales obrantes en las notas de oficio solicitados por la
fiscalia para el pedido de exhumacion judicial.
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2. Conocer los resultados del dictamen de patologia forense en respuesta a los pun-
tos periciales solicitados por la fiscalia.

3. Determinar los puntos periciales que deben ser solicitados por la fiscalia en casos
de exhumaciones judiciales que dardn resultados favorables a la investigacion penal.

Capitulo I
MARCO TEORICO
1. Marco conceptual

1.1. Inhumacién: La palabra deriva del latin “in” (en) y “bumus” (tierra), que en
una acepcion interpretada seria la “accion de enterrar un cadiver” en los sitios de-
terminados para tales fines. El uso de los cementerios y panteones proviene de cos-
tumbres heredadas del pueblo hebreo al cristiano, ratificada por la inquisicion
cuando el tributo a los seres humanos practicantes de una cierta corriente o religion
exigia la ubicacion de estos sitios destinados para la recepcion y el respectivo entie-
rro de los cuerpos fenecidos. Juridicamente, el vocablo de inhumacion no tiene otra
ventaja que el derivado de la prohibicion del enterramiento de un caddver sin que
se hayan cumplido determinados requisitos establecidos por las autoridades sanita-
rias, por las municipales y/o federales, tales como transcurso de determinado nd-
mero de horas o dias desde el fallecimiento hasta el sepelio, y la necesidad de la
expedicion del certificado médico de defuncion y autorizacion que expida el encar-
gado del Registro Civil o del organismo oficial a quien corresponda esa funcién'.

1.2. Nota de oficio: Es un documento que contiene todas las informaciones rela-
cionadas al caso, con la identificacion del occiso y los puntos periciales para el pe-
dido de exhumacion. Este documento es redactado por el actuario judicial depen-
diente del juzgado penal de garantias previa autorizacion del magistrado, a solicitud
del fiscal interviniente, con el fin de desenterrar el cadaver. El documento es enviado

! GARCIA JIMENEZ, Ricardo. “La exhumacion y sus aportes a los procesos de investigacion mi-
nisteriales y judiciales”. Revista Contribuciones a las Ciencias Sociales. ISSN: 1988-7833. Aio
2017. https://www.eumed.net/rev/cccss/2017/03/exhumacion.html


https://www.eumed.net/rev/cccss/2017/03/exhumacion.html
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a la Morgue Judicial para comunicar el dia y la hora en que se llevard a cabo la exhu-
macion y su posterior necropsia.

1.3. Puntos periciales: Los puntos de pericia son aquellos pedidos especificos so-
bre los cuales un perito deberd expedirse, y emitir su analisis y dictamen pericial al
respecto. En lo que a esta investigacion respecta, son redactados por el fiscal inter-
viniente, y los receptores son los patdlogos y médicos forenses de 1a Morgue Judicial.
Los puntos periciales varian segun el caso y la especialidad del perito que llevard a
cabo la pericia, pero generalmente se relacionan con cuestiones técnicas y/o cienti-
ficas vinculadas con los objetos de pericia. Estos puntos periciales deben ser redac-
tados correctamente, pues es el norte que guiard la labor del profesional experto.

1.4. Patologia forense: Es una especialidad de la medicina y rama de la anatomia
patoldgica que se encarga del andlisis de los 6rganos del cadiver cuando existe una
muerte sospechosa de criminalidad. El patélogo forense es el médico encargado de
la autopsia o la necropsia; se vale del estudio histoldgico de las piezas biologicas que
fueron obtenidas de los cadaveres, identificando aquellas alteraciones estructurales
en los tejidos.

1.5. Dictamen pericial de patologia forense: Es el documento realizado por el
patdlogo forense en el que se expide dando respuesta a los puntos periciales solici-
tados por la fiscalia, ya sea en el caso de autopsias o necropsias. Este documento
contiene el membrete de la institucion, la fecha de entrega que frecuentemente no
coincide con la fecha de la prictica de la necropsia, debido a que la entrega del
dictamen se realiza tiempo después de realizada la necropsia, no obstante, figuran
las fechas de ambas actuaciones. Va dirigida al agente fiscal, especificando su identi-
dad, unidad penal vy fiscalia interviniente, con el nimero o cddigo de autopsia.
Consta de la identificacion del occiso, y contiene el estudio del andlisis externo del
cuerpo, con los siguientes datos: antropométricos, (sexo, desarrollo muscular, color
de piel, de cabellos, de ojos); cadavéricos, en este aspecto hace referencia a la forma
de las conjuntivas, de las pupilas, de las unas y de los genitales. Cuenta con las es-
pecificaciones del cadaver, como ser la presencia de rigidez, cambios del periodo de
putrefaccion, entre otros. En el examen interno se expide sobre el estado de la ca-
beza (aponeurosis, meninges, masa encefdlica, etc.), sobre la cara (mucosa labial,
bucal nasal, lengua y paladar), sobre el cuello (faringe, esofago, laringe, triquea,
hueso hioides, planos musculares, columna cervical); del torax analiza las
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estructuras Oseas, la pleura, el pulmon, el pericardio, el corazon y la aorta. Del ab-
domen analiza el diafragma, estdmago, higado, vesicula biliar, etc.; de la pelvis (pros-
tata, testiculo, recto, esfinter, etc.), para finalmente emitir sus conclusiones.

En este sentido, es oportuno traer a colacion la Ley N° 1.286/1998 Codigo Procesal
Penal, el cual, en su Art. N° 223 establece que el dictamen pericial serd fundado y
contendrd una relacion detallada de las operaciones practicadas y sus resultados. El
dictamen se presentard por escrito, firmado y fechado, sin perjuicio del informe oral
en las audiencias’.

1.6. Tanatosemiologia: Consiste en la descripcion de aquellas transformaciones
cadavéricas que se producen en el cuerpo después de la muerte. Segun su instala-
cion y evolucion estos signos pueden ser inmediatos, mediatos y tardios.

1.7. Certificado de defuncion: El certificado de defuncién es un documento de
cardcter oficial, elaborado por un profesional médico, especializado en medicina fo-
rense, en el cual se acredita el fallecimiento de una persona. Tiene validez legal, por
lo tanto, es un requisito fundamental para poder realizar gestiones que tengan rela-
cion con la persona fallecida.

Cuando una persona muere, su deceso debe ser inscripto en el Registro del Estado
Civil dentro de las 24 horas posteriores al fallecimiento. El proceso y los datos nece-
sarios para la inscripcion del fallecimiento se encuentran contemplados en la Ley N°
1.266/1987 del Registro del Estado Civil.

El certificado de defuncion elaborado por el médico forense del Ministerio Pablico
se hace en cuadruplicado, es decir, consta de cuatro copias que son entregadas al
familiar de la victima quien deberd firmar al pie de pigina, también es entregada una
al fiscal interviniente, otra al personal policial de la comisaria jurisdiccional y a la
Morgue Judicial, pues de esta institucion, posteriormente, es enviada al Ministerio
de Salud Publica y Bienestar Social.

2 Ley N° 1.286/1998 Cddigo Procesal Penal. Titulo IV Pericia. Art. N°© 223.
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2. Marco referencial
2.1. La exhumacion

Consiste en desenterrar un caddver para responder a las exigencias de la justicia. La
palabra basa su etimologia en dos términos latinos: “ex” fuera y “humus” tierra®.

Es una compleja actividad cientifica que incluye la extraccion de un caddver de cual-
quier sitio donde se halle inhumado, seguido de una posterior metodologia aplicada
sobre el mismo, basada en la realizacién de técnicas, pricticas y estudios comple-
mentarios, cuyo objetivo consiste en intentar dar respuesta a cuestiones planteadas
previamente®.

Debido a que la exhumacion judicial se encuentra ligada al estudio del examen fisico
del cadéver, surgen varias discrepancias entre diversos autores sobre los términos
de autopsia y necropsia que guardan relacién con la materia; para el presente trabajo
de investigacion resulta imperioso diferenciarlo y establecer una postura al respecto.

Segtin Osvaldo Raffo, médico forense argentino, autopsia y necropsia son diferentes;
en el libro de su autoria denominado “Tanatologia”, pig. 61, realiza un relato al
respecto: “La palabra autopsia deriva del griego y significa examen con los propios
0jos o comprobacion personal. Necropsia es el examen externo del cadaver y necro-
tomia el interno; de la union de autopsia y necrotomia resulta la necropsia, también

utilizada en el 4mbito forense”°.

En la “Guia de procedimientos para la realizacion de necropsias medicolegales” rea-
lizada por profesionales forenses de Colombia, se describe lo siguiente: “Autopsia o
Necropsia son procedimientos mediante el cual a través de observacion, interven-
cion y andlisis de un caddver, en forma tanto externa como interna y teniendo en
cuenta, cuando sea del caso, el examen de las evidencias o pruebas fisicas

3 RAFFO OSVALDO. “Tanatologia”. Buenos Aires. Ed. Universidad (2006). Primera Edicion. Pag.
87.

# LOSSETTI OSCAR. “La exhumacién médico legal”. Buenos Aires. Ed. Dosyuna (2006). Primera
Edicion.

5 RAFFO OSVALDO. “Tanatologia”. Buenos Aires. Ed. Universidad (2006). Primera Edicion. Pag.
61.
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relacionadas con el mismo, asi como las circunstancias conocidas como anteriores 0
posteriores a la muerte, se obtiene informacion para fines cientificos o juridicos”
(sic)®.

Si bien se respetan las definiciones expuestas por los distintos autores, a criterio
propio la definicion queda incompleta; para una mejor interpretacion, se considera
que la autopsia es la apertura de las tres cavidades del cuerpo humano: cabeza, torax
y abdomen, que incluye el andlisis externo e interno, sumado a ello la extraccion de
muestras bioldgicas con el objetivo de determinar la causa y el mecanismo de muerte
a los efectos de auxiliar a los 6rganos encargados de la justicia. Por otro lado, para
llegar a la necropsia previamente el cuerpo ya tuvo que haber sido inhumado, cum-
pliendo los requisitos legales para el efecto, como ser contar con el certificado de
defuncion y su inscripcion en el Registro del Estado Civil; y ya con posterioridad a
dicha inhumacién, al surgir dudas en la investigacion penal, se produce el pedido
de exhumacion por parte del agente fiscal dirigido al juez penal de garantias, con
los puntos periciales que serdn remitidos a la Morgue Judicial para la prictica de un
examen médico-legal.

2.2. Clasificacion de las exhumaciones segin su finalidad

La clasificacion de los diferentes tipos de exhumaciones se realiza segtin la finalidad
que persiga, se tiene asi una categorizacion realizada por el médico forense argen-
tino Oscar Lossetti:

2.2.1. Exhumacion administrativa: Se define como aquella en la que un cadéver
es exhumado para dar cumplimiento a disposiciones reglamentarias pertenecientes
a un ordenamiento interno de naturaleza administrativa, que regula la actividad de
un cementerio. Las exhumaciones administrativas no requieren participacion mé-
dico forense ni tienen interés desde lo pericial. Las razones mds comunes que deter-
minan una exhumacion administrativa son las siguientes: cuando un cadaver debe
ser cambiado de ataud, o cuando debe ser extraido de su sitio de inhumacion para

6 AAVV. “Guia de procedimientos para la realizacion de necropsias medicolegales”. Colombia.
Ed. Instituto nacional de medicina legal y ciencias forenses. (2004). Pag. 106.
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ser reducido o cremado en virtud de haberse extinguido el tiempo de permanencia
inhumado (nicho o tierra), estipulado por las reglamentaciones’.

En lo que respecta al Paraguay, la exhumacion con caracteristica administrativa se
encuentra contemplada en la Resolucion N° 1.617/2018 de la Municipalidad de
Asuncion, la cual contempla los requisitos para realizar los tramites relacionados con
el permiso de inhumacién (entierro), usufructo de lote de cementerio, construccion
de panteon y/o regularizacion de construccion en cementerio, permiso de traslado
de caddver (de un cementerio a otro o dentro del mismo cementerio), o transferen-
cia de lote de cementerio para usufructo.

2.2.2. Exhumacion historica: Se define como aquella en la que un cadiver es ex-
humado para dar respuesta a problemas o interrogantes de hechos historicos, con
objetivos de investigacion historica. Puede tener intervencion médico-legal o no. Si
bien los métodos de estudio pueden pertenecer a las ciencias forenses, los objetivos
son aclarar e investigar cuestiones desde el punto de vista historico. No obstante,
ambas perspectivas pueden tener un complemento mutuo. Algunos ejemplos: El es-
tudio de los cadaveres exhumados de la familia de zar Nicolas II, en cuanto a identi-
ficacion de sus integrantes, circunstancias historio-geograficas, estudio y andlisis de
elementos culturales (joyas, ropas, etc.); la identificacion de los restos de Cristobal
Colon respecto de su verdadera ubicacion, ya en su tumba en Espana o en Santo
Domingo; la busqueda y exhumacion de los restos de Ernesto “Che Guevara” en
1997, en Vallegrande, Republica de Bolivia, donde se logr6 su identificacion efectiva,
la exhumacion de los caddveres de los soldados napolednicos de la Grande Armée
fallecidos en el ano 1812 hallados en Vilna, Lituana en el afio 2002 en el tenor de
investigar qué ropas tenian, qué armas usaban o detectar qué patologias pudieron
haber sufrido™.

2.2.3. Exhumacién arqueoldgica: Se define asi a aquella en la que un cadédver es
exhumado para dar respuesta a cuestiones o interrogantes antropo-bio-socio-histo-
riograficos, con objetivos de investigacion arqueoldgica. Puede tener intervencion
médico- legal o no. El patrimonio es pricticamente resorte del antropologo forense,
ya que en su mayoria se trata de restos 6seos exclusivamente o con remanentes de

7 LOSSETTI OSCAR. “La exhumacion médico legal”. Buenos Aires. Ed. Dosyuna (2006). Primera
Edicion. Pags. 16y 17.
8 Ibidem, Pag. 25.
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partes blandas musculo-artro-ligamentarias. No obstante, no es infrecuente que ocu-
rran hallazgos de restos 6seos humanos inhumanos y que se ignore en un primer
momento si se corresponden con piezas arqueoldgicas. Segun el distrito o jurisdic-
cion de que se trate casi seguramente el primer profesional que intervendrd es un
médico legista, por lo tanto, es aconsejable en tanatologia de exhumaciones tener
conocimientos elementales de antropologia forense para poder hacer un informe
basico al respecto y, sobre todo, saber qué se debe y qué no se debe hacer, hasta
que opere la derivacion al profesional especializado. Algunos ejemplos: El estudio
de restos de individuos pertenecientes a comunidades aborigenes argentinas; de
embalsamamientos de culturas antiguas, como la egipcia; del hallazgo del cazador
de los Alpes; de momias cordilleranas andinas; de caddveres exhumados de las rui-
nas de Pompeya y Herculano (lava volcénica) o de otras ciudades de la antigiiedad’.

2.2.4. Exhumacion juridica o judicial: Se define como aquella en la que un cadi-
ver es exhumado para dar cumplimiento a disposiciones juridicas pertenecientes a
un ordenamiento legal, y es dispuesta por un juez competente que entiende en una
causa judicial o por un fiscal dependiente del Ministerio Pablico. Estas exhumacio-
nes son las que obviamente tienen el mayor interés médico-legal y a las que se hard
especial referencia sobre su estudio particular en este trabajo. Es practicamente obli-
gatoria la intervencion médico-legal, y su exclusion es excepcional, aunque en la
préctica se han vivido estas situaciones de excepcion cuando se exhumo un cadaver
exclusivamente para su fotografiado o para extraccion de interés criminalistico de
las ropas o del interior del ataqd".

2.2.5. Exhumacion sin pedido judicial: Si bien este tipo de clasificacion no figura
en la bibliografia consultada, no obstante, se considera oportuno agregar como una
categorizacion mds. A criterio personal es aquella exhumacion que se realiza por la
comitiva fiscal sin pedido judicial, en razon de que el cuerpo previamente fue ente-
rrado por el autor del hecho a los efectos de ocultar el crimen. Este tipo de situacio-
nes puede ocurrir debido a la denuncia de testigos que tienen conocimiento sobre
el posible entierro de un caddver dentro de un inmueble, o debido a los olores féti-
dos que senalan la posible comision de un hecho punible. En tal caso, no existen
puntos periciales porque el andlisis primordial se centra en desenterrar el caddver

? Ibidem, Pags. 25y 26.
0 1bidem, Pag. 20.
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para su posterior traslado a la Morgue, sin que haya existido antes una inhumacion
bajo los términos legales.

Como ejemplo se puede mencionar aquel hallazgo y desentierro de caddver ocu-
rrido en febrero del ano 2022 en la ciudad de Ypané, de quien en vida fuera Mikhael
Vasilievich Legotkin; el hallazgo fue posible tras la confesion realizada por uno de
los supuestos asesinos. Mantuvieron el cadaver refrigerado hasta poder cercenarlo,
embalarlo, para finalmente dejar los restos distribuidos en dos bolsones, que fueron
hallados enterrados en la ciudad de Ypané". Otro caso es aquel hecho ocurrido en
el ano 2018 en la llamada “Casa del Horror”, en el cual fueron desenterrados cuatro
cuerpos, cuyo autor del hecho, Bruno Maravel, ya fue condenado. En este caso se
procedio6 a excavar un sector de la vivienda, entre la cocina y un lavadero, donde se
hallaron en una fosa los cuerpos de dos mujeres y un nifio, juntos, mientras que los
restos de otra criatura fueron hallados en una fosa contigua. Los restos fueron cu-
biertos por tierra, escombros y cal, lo que acelerd la putrefaccion de los cuerpos™.

2.3. Clasificacion de las exhumaciones segtn los periodos temporales de in-
humacion

a) Inmediatas: desde 1 dia hasta 1 semana.
b) Recientes: mayores de 1 semana hasta 1 mes.
¢) Tempranas: mayores de 1 mes y hasta 3 meses.

d)Tardias: mayores de 1 afo®.

11 (lltima Hora. “El cadiver del empresario ruso fue refrigerado por varios dias, segtn Policia
Nacional”. Asuncién 12 de febrero del 2022. https://www.ultimahora.com/el-cadaver-del-empre-
sario-ruso-fue- refrigerado-varios-dias-segun-policia-nacional-n2986441.html

12 lltima Hora. “Macabro hallazgo de cinco cuerpos en pleno microcentro de Asuncién”. Asun-
cion. 9 de octubre del 2018. https:/www.ultimahora.com/macabro-hallazgo-cinco-cuerpos-
pleno-microcentro- asuncion-n2749756.html

13 LOSSETTI OSCAR. “La exhumacion médico legal”. Buenos Aires. Ed. Dosyuna (2006). Primera
Edicion. Pdg. 27.
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3. Tanatosemiologia

Consiste en la descripcion de las transformaciones que experimenta el cuerpo, una
vez producida la muerte. Segin su presentacion y evolucion los signos pueden ser
inmediatos o alejados™.

3.1. Fenémenos cadavéricos tempranos o inmediatos

Estos fendmenos son el enfriamiento, la deshidratacion, las livideces, la rigidez y el
espasmo cadavérico. El cuerpo mantiene su morfologia macroscopica.

3.1.1. Enfriamiento cadavérico: También llamado algor mortis, obedece al hecho
de que el cadaver trata de igualar su temperatura con la del medio circundante. Y si
ésta es inferior a la temperatura corporal (37° C), el cuerpo empezari a enfriarse
desde el momento en que se extingue la vida. El enfriamiento empieza a manifes-
tarse en las partes expuestas (cara, manos y pies); luego, en los miembros, pecho y
espalda; a continuacion, en vientre, cuello y axilas; y finalmente en las visceras. Este
descenso de la temperatura corporal se efectia a razon de 1° C por hora durante las
primeras doce horas, y a raz6n de 0.5° C por hora en las segundas doce horas”.

3.1.2. Deshidratacion cadavérica: Se debe a la pérdida de agua por evaporacion.
Las principales manifestaciones de deshidratacion del caddver se hallan en los ojos,
y constituyen los signos de Stenon-Louis y de Sommer*.

Signo de Stenon-Louis: Estas alteraciones aparecen a los 45 minutos en el ojo
abierto, y a las 24 horas en el ojo con los pirpados cerrados. Consiste en hundi-
miento del globo ocular, pérdida de la transparencia de la cérnea, que se vuelve
opaca, formacion de arrugas en la cornea depdsito de polvo, que le da aspecto are-
noso (“tetilla glerosa”)"".

Signo de Sommer: Llamado también de la mancha negra esclerdtica, consiste en un
tridngulo oscuro con la base en la cdrnea, y otras veces en una simple linea oscura

14 PATITO JOSE ANGEL. “Medicina Legal”. Buenos Aires. Ed. Centro Norte (2000). Primera Edi-
cion. Pag. 161.

5 VARGAS ALVARADO EDUARDO. “Medicina Legal”. Mexico. Ed. Trillas (1999). Segunda Edici6n.
Pigs. 11.

16 Ibidem, Pag. 12.

U Ibidem, Pig. 12.
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en el nivel del ecuador del ojo. Aparece primero en la mitad externa del ojo. Esta
mancha se debe al pigmento de la coroides, que queda visible al volverse transpa-
rente la esclerdtica, por deshidratacion. Aparece en las partes no cubiertas por los
parpados, entre las 3y 5 horas .

3.1.3. Livideces cadavéricas: También conocidas como /ivor moros, son las man-
chas parpuras en la piel del caddver en el nivel de las partes que quedan en declive.
En los drganos internos constituyen la hipostasia visceral. Cronologia: Aparecen
aproximadamente a las tres horas de la muerte, aunque en el caddver de espaldas
(en decubito dorsal) pueden verse, ya a la media hora, en la parte posterior del
cuello. Durante las primeras doce horas de formadas obedecen a los cambios de
posicion del cadaver; en las segundas doce horas pueden formarse nuevas manchas
en la nueva posicion, pero las anteriores no desaparecen. Después de las veinticua-
tro horas no se forman nuevas livideces y las existentes no desaparecen. Para com-
probar si las livideces pueden modificarse, un recurso prictico consiste en compri-
mirlas con el dedo pulgar. Si la zona presionada se aclara, las livideces son atin mo-
dificables. Las livideces se deben a la acumulacion de la sangre en el caddver, por
simple gravedad. Mientras la sangre se mantenga liquida y dentro de los capilares,
se modifican con los cambios de posicion. Coloracién: El color purpura habitual se
debe a la hemoglobina no oxigenada. Puede variar a rosado cereza en la intoxicacion
por mondxido de carbono; achocolatado en la metahemoglobinemia; rojo claro con
la oxihemoglobina; rosado pélido en los ahogados. Y ain pueden faltar si la persona
se desangr6®.

3.1.4. Rigidez cadavérica: También llamada rigor mortis, consiste en el endureci-
miento y retraccion de los musculos del cadaver. Se debe a la degradacion irreversi-
ble del adenosintrifosfato (ATP), que en el caddver se convierte en adenosindifosfato
(ADP) y adenosinmonofosfato (AMP) ™.

3.1.5. Espasmo cadavérico o signo de Taylor: Es la persistencia en el caddver de
la actitud o postura que el individuo tenia en el momento de la muerte. El espasmo
cadavérico es un fenémeno poco frecuente. El espasmo cadavérico se diferencia de

18 Ibidem, Pig. 12.
Y Ibidem, Pags. 12, 13.
2 Ibidem, Pag. 13.
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la rigidez en que no va precedido de una fase de relajacion como ocurren en ésta,
sino que es inmediato al fallecimiento®.

3.2. Fenomenos cadavéricos tardios destructores

3.2.1. Putrefaccion cadavérica: Es la descomposicion de la materia organica del
caddver, por accion de las bacterias. Después de la muerte, la ausencia de agentes
de proteccion del cuerpo facilita la diseminacion de las bacterias que, durante la
vida, estan acantonadas en los intestinos. Los vasos sanguineos son las vias de difu-
sion. Cronologia: La putrefaccion empieza a manifestarse a partir de las 20 a 24 horas
de la muerte. En el nifio y en el adulto el proceso se inicia en la porcion cecal del
intestino grueso. En el feto expulsado y en el recién nacido empieza por las fosas
nasales y los ojos, porque las bacterias son traidas por las moscas que se posan en
estas regiones para depositar los huevos®.

3.2. Periodos de la putrefaccion cadavérica:

3.2.1. Periodo cromatico: Se distingue por cambios de color de la superficie cor-
poral. Sus manifestaciones sucesivas son la mancha verdosa abdominal, por lo gene-
ral en la fosa iliaca derecha o en ambas fosas iliacas; el veteado venoso, que es la
visualizacion de la red venosa de la piel por imbibicion de la hemoglobina transfor-
mada y la coloracién del resto del cuerpo, que de verde oscila a negruzco®.

3.2.2. Periodo enfisematoso: Se caracteriza por la presencia de gases en los tejidos,
como resultado de la accion de las bacterias anaerobias. La piel y los 6rganos macizos
adquieren un aspecto y consistencia esponjosa. Se forman ampollas por el despren-
dimiento de la epidermis, que luego caerd en colgajos, especialmente en palmas y
plantas, incluyendo las unas. El abdomen, las mejillas, los parpados y el escroto se
tornan prominentes. Hay saliencia de ojos, lengua y recto. En el caso de embaraza-
das, se produce la expulsion postmortem del feto, debida a la presion de los gases™.

21 Ibidem, Pig. 14.
22 Ibidem, Pags. 15, 16.
3 Ibidem, Pag. 16.
 Ibidem, Pag. 16.
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3.2.3. Periodo colicuativo: Consiste en la licuefaccion de los tejidos blandos. Al
comienzo se observa en las partes bajas y luego en las superiores. Confiere a la piel
un aspecto acaramelado®.

3.2.4. Periodo de reduccion esquelética: Se conoce también por esqueletizacion.
En cadaveres enterrados o abandonados a la intemperie, este periodo avanza hasta
la pulverizacion, que suele ser completa en un lapso que oscila entre 5 y 50 afios™.

3.3. Fenomenos cadavéricos tardios conservadores
Son la momificacion, la adipocira y la corificacion. Tienden a preservar el cadaver.

3.3.1. Momificacion: Es la desecacion del cadaver por evaporacion del agua de sus
tejidos. Las condiciones para su desarrollo son: a) Medio seco, calor y aire circulante;
b) Cadaver adelgazado o desangrado; ¢) Periodo minimo de un ano. Caracteristicas.
Importante pérdida de peso; piel retraida, oscura, adosada al esqueleto y de gran
consistencia. De este modo, se preservan las formas exteriores y afios después es
posible la identificacion y el diagnéstico de traumatismos®’.

El hecho esencial de este proceso radica en la ripida desecacion del cuerpo, que al
estar privado de agua hace imposible el desarrollo de los gérmenes, por lo cual de-
tiene e impide que continue la putrefaccion ordinaria. La piel se adapta a las promi-
nencias dseas y se torna dura, ofreciendo dificultad al corte en la prictica de la au-
topsia; asume una coloracion parda. El globo ocular pierde su turgencia y, por tanto,
su forma redondeada, torndndose flicido. La totalidad del proceso de momificacion
tiene lugar en un periodo de uno a doce meses lo que depende de las condiciones
ambientales®.

3.3.2. Adipocira: Es la transformacion jabonosa de la grasa subcutdnea del cadaver.
Las condiciones para su desarrollo son: a) Medio himedo, obsticulo a la circulacion
de aire; b) Cadaver con buen paniculo adiposo; ¢) Periodo minimo de seis meses.
La adipocira consiste en el desdoblamiento de la grasa en glicerina y dcidos grasos.
Con el calcio, potasio y magnesio del ambiente, esos dcidos constituyen jabones.

5 Ibidem, Pig. 16.

% Ibidem, Pag. 16.

27 Ibidem, Pag. 18.

8 GISBERT CALABUIG. “Medicina Legal y Toxicologia”. Barcelona. Ed. Masson (1998). Sexta Ed.
Pig. 214.
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Cronologia. Aparece a los seis meses de la muerte y se completa al ano y medio. Se
inicia en mejillas, manos y gliteos®.

3.3.3. Corificacion: Es el aspecto de cuero recién curtido que adquiere la piel del
caddver. Fue descrita por Dalla Volta (1935) en cadaveres inhumados en féretros de
plomo o de zinc. Caracteristicas: Desecacion de todos los tejidos, olor a éteres, tra-
sudado en el fondo del féretro y conservacion de las formas exteriores. Cronologia:
Aparece entre el final del primer afo y comienzo del segundo de fallecido. Impor-
tancia médico-legal. Se divide en: 1. identificacion del caddver; 2. diagnostico de la
causa de muerte; 3. diagndstico del intervalo postmortem™.

4. Actuacion fiscal durante el proceso de investigacion

Antes de senalar los puntos periciales obrantes en las notas de oficio solicitadas por
la Fiscalia para el pedido de la exhumacion judicial, es imperioso conocer todo lo
que acontece desde que se produce la muerte de una persona hasta que el cuerpo
llega a la Morgue Judicial para la prictica de la necropsia. El proceso de investigacion
arranca desde el momento del levantamiento del caddver.

4.1. Etapa de levantamiento del cadaver

En las muertes sospechosas de criminalidad interviene el Ministerio Publico como
organo extra poder protector de la sociedad; en su representacion acude el agente
fiscal, quien convoca al médico forense para la inspeccion fisica del cadaver, me-
diante la evaluacion in situ; este profesional determinard la causa de muerte que
constard en el certificado de defuncién emitido por el mismo, ese documento es un
requisito indispensable para dar inicio a la inscripcion de la defuncion en el Registro
del Estado Civil para su posterior inhumacion en el cementerio correspondiente.

La etapa de levantamiento del caddver mediante la actuacion del médico forense,
con la presencia del agente fiscal, personal de Criminalistica y de la Policia Nacional
es determinante; es en este momento que se deben agudizar todos los sentidos para
sacar el mayor provecho posible a la investigacion; si el lugar del hecho se torna
dificultoso en orden a examinar el cuerpo, el mismo debe ser remitido a la Morgue
Judicial para una mejor inspeccion, habida cuenta que se tiene mejor iluminacion,

® Ibidem, Pag. 18, 19.
30 Ibidem, Pig. 19.
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mds concentracion y se estd sin la presencia de curiosos que entorpezcan el proce-
dimiento.

El agente fiscal es quien recibe todas las informaciones de lo sucedido, debe hacer
una correcta interpretacion de los datos recabados y comunicérselos al médico fo-
rense en orden a que este realice una evaluacion mds profunda; junto con el perso-
nal de Criminalistica deben de recolectar todos los indicios, de acuerdo con las cir-
cunstancias de cada caso particular, por ejemplo: en el contexto de una muerte pro-
ducida en una rifa, en la cual se vieron involucradas varias personas, o cuando es
perceptible la presencia de signos de lucha y/o defensas en las manos de la victima
es menester cortar las ufias del cadaver a los efectos de buscar material de ADN para
compararlo con las del presunto autor; otra situacion que puede darse es la sospe-
cha de muerte por intoxicacion, para lo cual serd indispensable la toma de sangre o
la extraccion del cabello de la victima, que serd remitida al Laboratorio Forense; en
las muertes producidas por disparos de proyectil de arma de fuego en las cuales se
duda sobre la modalidad (homicidio o suicidio) es indispensable el hisopado de las
manos del cadaver a los efectos de buscar plomo o bario con la prueba de Rodizo-
nato de Sodio para establecer si la victima tuvo contacto con el arma de fuego. Tam-
bién se debe proceder a la extraccion de humor vitreo para establecer el intervalo
postmortem, dato muy importante cuando se quiera determinar con exactitud la
hora de muerte.

Si ameritan otros tipos de extracciones, como el hisopado vaginal en un contexto de
feminicidio o de abuso sexual, el cuerpo puede ser trasladado a la Morgue Judicial
para el efecto. Si bien esas exigencias se ven ciertamente limitadas en los hechos
punibles ocurridos en el interior del pais, considerando que la Ginica Morgue Judicial
se encuentra situada en la ciudad de Asuncion, el médico forense debe ingeniar, en
la medida posible, la extraccion de todas las muestras biologicas que ayudarin a la
investigacion; como se puede notar, las diligencias mencionadas con anterioridad
requieren primariamente la calidad del profesional y sus ganas de realizar un buen
trabajo.

A la par del andlisis forense, esta etapa encuentra la situacion de los familiares de la
victima quienes merecen una correcta explicacion de los hallazgos, a los efectos que
no queden dudas sobre la causa de muerte. Si en esta etapa de levantamiento de
cadaver se realizan correctamente todas las diligencias debidas, mencionadas con
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anterioridad, se estaria disminuyendo en gran medida la necesidad de solicitar ex-
humaciones de cadaveres, pues el pedido de la exhumacion obedece usualmente a
que se ha omitido alguna diligencia esencial que no se realiz6 en el momento opor-
tuno, cuando se contaba con la presencia del caddver ain no inhumado, durante la
etapa del levantamiento.

Ante la presencia de una muerte dudosa, en el mejor de los casos el cuerpo serd
trasladado a la Morgue Judicial para la prictica de la autopsia. En otras situaciones
el cuerpo serd enterrado con inmediata posterioridad a la entrega del certificado de
defuncion elaborado por el médico forense. Este certificado es un documento so-
bremanera importante; consiste en un formulario estandarizado por el Ministerio de
Salud Publica y Bienestar Social; los datos alli requeridos deben ser completados
correctamente, con letra legible y sin borrones; contendra la identificacion del cada-
ver, la fecha y hora de muerte, 1a modalidad de la muerte (suicida, homicida, natural,
etc.) y por sobre todo contendra la causa de muerte; la experiencia demuestra que,
pese a que el cadaver cuenta con certificado de defuncion, el cuerpo igualmente es
exhumado.

4.2. Etapa en la que surgen las dudas en la investigacion fiscal

Con posterioridad a la inhumacion pueden producirse dudas en la investigacion; las
interrogantes pueden surgir por parte de los familiares o por parte del propio fiscal
interviniente. Las mds frecuentes se dan en relacion con la causa de muerte, lo que
puede deberse a que no hubo una buena administraciéon de informacioén por parte
del médico forense; este debe explicar de forma pausada y con términos sencillos a
los familiares la causa de muerte de su ser querido, debe tomarse el tiempo necesa-
rio de explicar cudl es el mecanismo de muerte y la razén por la cual no considera
necesario que el cuerpo deba ser trasladado a la Morgue Judicial para una autopsia;
asi también debe proceder con el agente fiscal.

Otra interrogante se puede deber a que durante el proceso investigativo surgieron
nuevos elementos que ponen en duda la causa de muerte originalmente certificada
por el médico; cuando las interrogantes en torno a la muerte no fueron subsanadas,
se procede al pedido de exhumacion judicial.

El procedimiento administrativo y documental necesario para el pedido de exhuma-
cién lo realiza el fiscal interviniente, quien debe abrir un expediente y frecuente-
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mente lo realiza bajo la figura del anticipo jurisdiccional de prueba, describiendo el
relato del hecho punible investigado, argumentando la necesidad de la exhumacion
judicial con los puntos periciales, identificando el nimero de causa, la identidad de
la victima, domicilio, ciudad y el cementerio en el cual se encuentra enterrado, este
requerimiento fiscal lo remite al juzgado penal de garantias. El juez, luego de la lec-
tura del requerimiento fiscal, puede solicitar la carpeta fiscal del caso para dictar la
respectiva providencia.

Si el juez admite la exhumacion, notifica al defensor publico, al intendente munici-
pal, a la policia jurisdiccional y a los familiares, a pedido del agente fiscal en el re-
querimiento presentado. Ademds, emite una orden judicial, dando lugar a la exhu-
macion y traslado del cuerpo a la Morgue Judicial; la actuaria notifica esta resolucion
al agente fiscal y a la Direccion de Medicina Legal de la Morgue Judicial del Ministerio
Publico, confirmando la fecha y la hora en que se llevard a cabo el procedimiento.
Puede o no determinar quiénes serdn los profesionales forenses intervinientes, en
algunos casos, a pedido del fiscal, solicita que el forense que practique la necropsia
sea el mismo quien intervino en el levantamiento del cadaver, o bien puede dejar el
asunto bajo la responsabilidad de los médicos de guardia de la Morgue Judicial. Por
su parte, el fiscal también notifica a la Morgue Judicial mediante la nota de oficio
con los puntos periciales solicitados por el mismo. Los gastos financieros que incluye
la exhumacion (desentierro del cajon por personales de la funeraria en el cemente-
rio, traslado a la morgue, apertura del féretro en la morgue, cierre del féretro al
terminar la necropsia, traslado del féretro desde la morgue hasta el cementerio y su
posterior entierro nuevamente) corre a cuenta del Ministerio Publico; el costo pro-
medio de una exhumacion judicial oscila los 5.000.000 de guaranies, segin infor-
maciones obtenidas de la seccion administrativa de la Morgue Judicial. El valor eco-
nomico puede variar, dependiendo de la distancia que existe entre el sitio de sepul-
tura y la morgue.

4.3. Etapa de la Necropsia

Una vez que el cuerpo llega a la Morgue Judicial, se practica la necropsia en la fecha
establecida por el juez. Primeramente, se deben tomar fotografias del féretro antes
de que sea abierto; luego de abrirlo se contintia con la toma fotogrifica a los efectos
de evidenciar las condiciones cadavéricas en que se encuentra el cuerpo; se deberdn
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tomar asimismo placas radiogréficas y proceder a la inspeccion del cadaver con miras
a recabar informacién que ayudard a contestar los puntos de pericia.

El cuerpo, durante el paso del tiempo, es afectado por la putrefaccion, lo que en
gran medida dificulta el estudio del caddver, y la extraccion de 6rganos y/o materiales
biol6gicos como sangre o humor vitreo.

Un punto no menos importante que se debe tener en cuenta es la formolizacién que
consiste en la introduccion de formol al caddver a través de elementos vasculares
sean estos venas o arterias para que posteriormente este liquido se irrigue por todo
el cuerpo y asi retardar el proceso de putrefaccion. Esta formolizacion cobra impor-
tancia si lo que se busca son lesiones externas y/o internas en partes blandas, de ser
asi, su aplicacion es de gran ayuda, pues debido a sus propiedades de conservacion
podrin ser visibles aquellas lesiones ya sean cortantes, punzantes o equimaticas;
pero siempre se debe tener en cuenta el tiempo transcurrido entre la muerte y la
necropsia, debido a que en ocasiones, independientemente de la formolizacion, si
ya ha transcurrido bastante tiempo el cuerpo sufrird los cambios propios del proceso
de putrefaccion.

Como se ha visto, el cuerpo formolizado es de gran ayuda; no obstante, serd inutil
si lo que se pretende es extraer muestras biologicas como sangre o humor vitreo
para estudios toxicoldgicos, pues la muestra ya habra sido contaminada por ese qui-
mico y no brindard un resultado confiable.

5. Puntos periciales solicitados por la Fiscalia para el pedido de exhumacion

La buena redaccion de los puntos periciales es una labor fundamental, pues de ella
dependerdn las actuaciones de otros profesionales.

Para una correcta elaboracion de los puntos de pericia en casos de exhumaciones
judiciales no se debe delimitar el pedido exclusivamente a aquello que se necesita,
sin antes haber dimensionado todo el contexto del hecho, como ser el tiempo que
ha transcurrido entre la muerte y la exhumacion debido a los cambios fisicos y pu-
trefactivos que experimenta el cuerpo; un ejemplo de ello es aquel punto de pericia
en el que se solicita la determinacion de la presencia de lesiones corporales, como
ser equimosis, hematoma, excoriacion, etc., seria mds probable encontrarlas si no
ha transcurrido mucho tiempo entre la muerte y la exhumacién. También se deben
tener en cuenta las circunstancias del deceso de la victima, como por ejemplo: el
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hallazgo de un cuerpo en el rio durante una temporada calurosa acelerard la des-
composicion, sin embargo, en climas frios el cuerpo sumergido en el agua tiende a
conservarse.

Si se realiza un buen andlisis entre lo que se busca y lo que se puede encontrar en
atencion al tiempo transcurrido, a la descomposicion del cadver y a las circunstan-
cias de la muerte, es mds probable que los puntos de pericia sean respondidos brin-
dando resultados que ayudarin a la investigacion penal.

Un caso de exhumacion puede tener varios puntos de pericia; de los nueve casos de
estudios de esta investigacion se evidenciaron los siguientes puntos periciales, entre
los cuales el pedido mis frecuente fue la determinacion de la causa de muerte.

1. Determinar la causa de muerte;

2. Determinar lesiones externas e internas compatibles a ahorcadura o estrangula-
miento;

3. Buscar presencia de liquido (agua) en los pulmones;

4. Determinar algun rastro de tortura previo al deceso;

5. Determinar la presencia de proyectil de arma de fuego;
6. Determinar presencia de lesiones y/o signos de violencia;
7. Determinar naturaleza y gravedad de las lesiones;

8. Determinar existencia de agresiones sexuales;

9. Determinar presencia de toxicos y/o drogas de abuso;

Determinar cudl de las dos lesiones produjo el deceso de la victima. En caso de que
el primer impacto haya sido en la cabeza, determinar si con posterioridad a ello fue
posible que la misma se dispare en el corazon. En caso de que el primer impacto
haya sido en el corazon, determinar si posterioridad a ello iba a ser posible que la
misma se dispare en la cabeza.

Estos puntos de pericia fueron correlacionados con los resultados del dictamen de
patologia forense a los efectos de determinar cudles lograron ser contestadas y cud-
les no, para asi determinar las situaciones que influyen en un resultado, ya sea favo-
rable o desfavorable, que serd abordado en el capitulo correspondiente.
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En la experiencia se evidencié que durante el procedimiento de la necropsia surgie-
ron nuevas interrogantes (puntos de pericias) que previamente no fueron plasma-
dos en la nota de oficio y que el fiscal interviniente solicité de manera verbal al pa-
tologo y/o médico forense quienes se expedirdn al respecto en sus dictimenes peri-
ciales.

MARCO NORMATIVO

En este trabajo de investigacion, la referencia al marco normativo se hard conforme
con la jerarquia constitucional de prelacion establecida en el Art. 137 de la Consti-
tucion de la Republica, y por orden de antigiiedad segun la fecha de publicacién
oficial de cada ley o norma relacionada con la materia.

1. Constitucion de la Republica

De este ordenamiento juridico por el cual se rige todo el Paraguay, surgen las leyes
vigentes; ya en el Preimbulo reconoce y protege a la dignidad humana; dicha pro-
teccion trasciende al dmbito de la vida, llegando a salvaguardar no solo a la integri-
dad fisica y psiquica de la persona con vida, sino que esta proteccion se extiende
hasta la muerte; tal es el caso de la proteccion a la memoria de quien en vida fuera
un ciudadano paraguayo. En virtud a ello se reglamenta todo un proceso que debe
realizarse antes de la inhumacion, a los efectos de brindar una digna sepultura.

2. Ley N° 836/1980 Codigo Sanitario

En su capitulo XII “De la disposicion de caddveres y de los cementerios”, Art. 114
establece que la inhumacion y la exhumacion de cadaveres humanos sélo podrin
hacerse segun las normas establecidas por el Ministerio de Salud Publica; seguida-
mente, en su Art. 115 prohibe la inhumacion de un cadaver sin que previamente se
certifique la causa de muerte; de tal manera, se prescribe que el certificado de de-
funcién es un requisito indispensable para inhumar un cadaver.

3. Ley N° 1.266/1987 del Registro del Estado Civil

En lo que respecta al proceso de inhumacion, este marco normativo hace referencia,
en su Art. 97, a los datos que deben ser tenidos en cuenta al momento de confeccio-
nar el certificado de defuncion; se reafirma, asi, nuevamente la importancia de este
documento para el entierro del cadaver, pues de él depende la inscripcion respectiva
del fallecimiento en el Registro del Estado Civil. Luego de esta inscripcion el oficial
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del Registro Civil expedira el permiso para la inhumacién, que no podri ejecutarse
antes de las doce horas, ni después de treinta y seis del fallecimiento, salvo lo dis-
puesto por los reglamentos del Departamento Nacional de Higiene y de la Policia, o
circunstancias especiales debidamente justificadas (Art. 15).

4. Ley N° 1.160/1997 Cédigo Penal Paraguayo

En el apartado destinado a los “Hechos punibles contra la paz de los difuntos” se
prohibe, en el Art. 231, la sustraccion de un cadaver o partes del mismo de su sitio
de inhumacion, cuando los fines fueren la perturbacion de la paz de los difuntos. Es
en este apartado normativo que se ve reflejado lo mencionado anteriormente en la
Constitucion de la Republica, el respeto a la dignidad humana de la persona tras-
ciende hasta la muerte, respetando la memoria de los difuntos.

5. Ley N° 1.286/1998 Codigo Procesal Penal Paraguayo

En el Libro Tercero, relacionado con los Medios de Pruebas, se tiene el Art. 177
“Levantamiento e Identificacion de Cadaveres”; antes de procederse a la inhumacion
del occiso y en ausencia del fiscal esta normativa faculta al personal policial realizar
el levantamiento del caddver; en la prictica generalmente ello no ocurre asi, pues es
el médico forense quien realiza el levantamiento del caddver después de determinar
la causa de muerte. Seguidamente, en el Art. 178 relacionado con la “Autopsia”, del
contexto que se suscita durante la etapa del levantamiento del caddver, cuando exis-
tan dudas en relacion con la causa de muerte se procederd a la autopsia del cadaver,
obligando al pat6logo y/o médico forense a dilucidar la causa y las circunstancias de
la muerte. Un dato a destacar en el mismo articulo in fine es la norma que expresa:

“Si el Ministerio Pablico no ha solicitado la realizacion de la autopsia, las otras partes
podrin solicitar al juez que la ordene, conforme a las reglas de los actos irreprodu-
cibles”. En este sentido, la naturaleza de la autopsia se traduce en actos irreproduci-
bles, es decir, la autopsia es unica y no podrd ser repetida en las mismas condiciones
que acaecieron.

Otro punto a destacar es lo concerniente a la figura del anticipo jurisdiccional de
prueba, con frecuencia los fiscales recurren a esa figura juridica para solicitar del
juez el pedido de exhumacion (Art. 320). Asi también, en el Art. 214 se hace referen-
cia a la pericia; se establece que se recurrird a ella siempre que se busque descubrir
y/o valorar un elemento probatorio, en este contexto es importante resaltar que el
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perito debe ser un experto en el drea sobre el cual va a peritar. El Art. 217 hace
referencia a la orden de pericia.

MARCO ETICO

La dignidad humana trasciende al momento de la muerte, el trato digno al caddver
consiste en el respeto por el ser humano que fue durante la vida. Tal es asi que el
Cédigo Penal contempla la “Denigracion a la memoria de un muerto”, su Art. 153
refleja el resguardo de la dignidad aun post mortem.

El Dr. Jorge Armando Guzman, médico forense argentino, en su articulo titulado
“Aspectos bioéticos y juridicos del manejo del cadaver” expresa en la pag. 114 lo
siguiente: “El respeto al caddver se manifiesta por la conservacion y proteccion de
los restos humanos en su integridad, o también por las honras finebres. Comple-
mentario a este aspecto activo hay otro, pasivo, que consiste en que los vivos eviten
causar dafos u ofensa al caddver antes y después de la sepultura, o las cenizas, des-
pués de la incineracion” ",

Se considera que el respeto a la memoria del difunto surge del respeto a la dignidad
humana, pues el cuerpo en su momento fue una persona y ese respeto trasciende
hasta después de la muerte. Por tal motivo, en todo momento se mantendrd en ano-
nimato la identidad de los caddveres que fueron objetos de estudio, identificando
los casos solamente con un c6digo numérico, como caso 1, caso 2 y asi sucesiva-
mente; también se debe mantener en reserva la identidad de los auxiliares de la
justicia que han operado como peritos en la exhumacion y posterior necropsia. Las
fotografias plasmadas en este trabajo, que fueron de vital importancia para observar
y dimensionar el estado de descomposicion de los cuerpos, serdn censuradas en el
sector del rostro a fin de evitar cualquier tipo de especulacién en relacién con su
identidad. De tal manera, esta investigacion se limitara a incluir solo aquellas infor-
maciones que aporten y resulten relevantes para la ciencia.

31 GUZMAN LOZANO. “Aspectos bioéticos y juridicos del manejo del cadaver”. Ed. Instituto de
Bioética. U.C.A. (2018). Revista N° 2. Pag. N 114.
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Capitulo II
MARCO METODOLOGICO
1. Tipo de investigacion

1.1. Investigacion aplicada: Consiste en una investigacion aplicada, porque este
tipo de investigacion crea un nuevo conocimiento y resuelve problemas. De tal ma-
nera, estableciendo los alcances y las limitaciones de la exhumacion judicial se lo-
grard conocer aquellos puntos periciales que deben ser solicitados y que con mayor
frecuencia podran ser respondidos con un resultado favorable, que ayudari a la in-
vestigacion penal.

1.2. De campo: Porque los datos de estudio fueron extraidos de la realidad. En este
sentido, se recopilaron y analizaron cada nota de oficio y cada dictamen de patologia
forense obrante en la Morgue Judicial del Ministerio Publico, relacionando los resul-
tados; ademds la autora participd en algunas necropsias que fueron objeto de estu-
dio en esta investigacion.

2. Alcance de la investigacion

2.1. Descriptivo: Porque los estudios descriptivos buscan especificar las propieda-
des importantes de personas, grupos, comunidades o cualquier otro fendémeno que
sea sometido a andlisis*’. De tal modo, se especificaron los puntos periciales obran-
tes en las notas de oficios solicitados por la Fiscalia, junto con los resultados del
dictamen de patologia forense de cada caso particular.

2.2. Explicativo: Porque los estudios explicativos van mds alld de la descripcion de
conceptos o fendmenos; estin dirigidos a responder a las causas de los eventos fisi-
cos o sociales. Como su nombre lo indica, su interés se centra en explicar por qué
ocurre un fendmeno y en qué condiciones se da éste™. Es asi, que en este trabajo
de investigacion se explican los motivos por los cuales los puntos periciales solicita-
dos por la Fiscalia no lograron ser respondidos adecuadamente.

2 HERNANDEZ SAMPIERI ROBERTO. FERNANDEZ COLLADO CARLOS. BAPTISTA LUCIO,
PILAR. “Metodologia de la Investigacion”. México. Editorial McGraw-Hill (1997). Primera Edicion.
Pig. 71.

3 [bidem, Pag. 74.
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2.3. De corte transversal: Porque se recopilan todas las informaciones atinentes a
un momento determinado o en un periodo de tiempo puntual.

3. Enfoque de la investigacion:

3.1. Cualitativo: Porque se recopilan informaciones documentales que son analiza-
das para brindar una interpretacion en su contexto natural, presentando comenta-
rios y soluciones a los problemas hallados. De tal manera, este trabajo de investiga-
cién se centrd en el andlisis documental del contenido de las notas de oficio solici-
tado por la Fiscalia y los dictimenes de patologia forense, identificando las falencias
en la descripcion de los puntos periciales en relacion con las condiciones fisicas del
caddver.

4. Técnicas y procedimientos de recoleccion de datos

4.1. Técnicas: La técnica utilizada en esta investigacion para analizar los alcances y
limitaciones de la exhumacion judicial en la investigacion penal fue la observacion y
el andlisis de documentos. La autora realizd la observacion como participante en las
necropsias, y analizé la documentacion consistente en las notas de oficios en las que
se describen los puntos periciales solicitados por la Fiscalia para la prictica de la
necropsia, y los dictimenes de patologia forense como resultado final en respuesta
a los puntos de pericia.

4.2. Muestra: Fueron seleccionados los casos que contaban con la nota de oficio y
con el resultado del dictamen de patologia forense. Se eligieron aquellos casos de
presunta etiologia criminal (homicidio doloso), descartindose aquellas exhumacio-
nes que fueron realizadas bajo el contexto de presunta negligencia médica, y las
correspondientes a exhumaciones de fetos o recién nacidos.

4.3. Procedimientos: Los resultados obtenidos fueron sistematizados en un cuadro
grifico a fin de analizarlos en forma ordenada, a partir de lo cual se generaron las
conclusiones con los hallazgos y discusiones de cada caso particular.
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Capitulo III
ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

La ejecucion del trabajo de investigacion se llevo a cabo en del Dpto. de Tanatologia
Forense de la Morgue Judicial.

En la primera etapa del estudio se procedio a la bisqueda de las notas de oficio pues
ahi figuran los datos de interés médico-legal, como la identificacién del occiso, la
descripcion del antecedente del caso que incluye el contexto en que se produjo el
deceso, la fecha de muerte y, conjuntamente, los puntos periciales que solicita la
Fiscalia, lo cual constituye una guia para el patélogo y el médico forense, pues les
permite trazar un plan de operacion que se adecue a las necesidades y condiciones
del caso.

En una segunda etapa se llevo a cabo la bisqueda de los dictimenes de patologia
forense, en los cuales se hallan consignados los resultados de la necropsia con la
respuesta a los puntos de pericia requeridos en la nota de oficio.

En la tercera etapa se realiza la revision y andlisis de los documentos en cuestion.

Se realiz ademds la evaluacion fotogréfica de los cadaveres exhumados para cono-
cer las condiciones fisicas en las que llegaron a la Morgue Judicial del Ministerio
Publico para la necropsia correspondiente.

A los efectos de una mejor interpretacion, los datos obtenidos de las notas de oficio
y del dictamen de patologia forense se plasmaron en un cuadro grifico, empezando
por el nimero de caso, la edad de la victima, la fecha de muerte, la fecha de la prac-
tica de la necropsia, el tiempo que ha transcurrido entre la muerte y la necropsia,
los antecedentes del caso, los puntos periciales solicitados por la fiscalia y el resul-
tado del dictamen de patologia forense.

Conocer el tiempo que ha transcurrido entre la muerte y la necropsia es importante,
a los efectos de dimensionar el intervalo que ha pasado, las evidencias que pueden
encontrarse y el estado fisico del cadaver, este ultimo, se evidencia a través de las
tomas fotograficas plasmadas en el presente trabajo de investigacion.

Mediante el trabajo de investigacion realizado, con el andlisis critico de cada caso
particular, se llegd a conocer los alcances y las limitaciones de la exhumacion judicial
en la investigacion penal.
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DATOS OBTENIDOS DE LA NOTA DE OFICIO Y DEL DICTAMEN DE PATOLOGIA FORENSE

la ciudad de Asuncion. Se

entrega el cuerpo a los fami-
liares sin comunicar la causa

de muerte.

Edad| Fecha de | Fecha dela [Tiempo Antecedentes Puntos de Resultado de
muerte | Necropsia Pericia patologia

19 [18/jul/2018 [14/dic/2018 [5 me- [Fallece en su lugar de tra- |1) Determinar |1) Fracturas de clavicula

afios ses  |bajo, en una construccion encausa de muerte. jzquierda, 2* y 3 costi-

Ila izquierda, en cara
posterior.

2) Hemorragia en teji-
dos blandos adyacentes
a las fracturas.

3) No hay fracturas en
el craneo.

1) Periodo colicuativo.

) CAUSA DE MUERTE:
Traumatismo cerrado
del torax.
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Caracteristicas tanatosemioldgicas del cuerpo y su relacién con el tiempo:

Han transcurrido cinco meses desde el fallecimiento y la realizacion de la necropsia,
el cuerpo se encuentra sometido a severos cambios autoliticos, secundarios al pro-
ceso putrefactivo, y se halla dentro de la etapa enfisema-colicuativa. En esta etapa
resulta imposible poder apreciar y determinar en forma objetiva las lesiones externas
que pudiera presentar el cuerpo, debido a los cambios cromdticos que son propios
en este periodo de putrefaccion.

Punto de pericia respondido:

Fue posible determinar la causa de muerte en virtud a los eventos traumaticos evi-
denciados en la necropsia, tales como la fractura de clavicula izquierda y fracturas
de la 2 y 3" costilla izquierda con hemorragias en tejidos blandos circunscriptas a
las fracturas, lo cual traduce a una fractura producida durante la vida.
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Comentario:

Teniendo en cuenta que la muerte se produjo en una obra en construccion, la hipo-
tesis que podrian hacerse apuntarian a que la victima pudo haberse caido; la inspec-
cién ocular del lugar del hecho resulta un elemento indispensable para establecer
una caida accidental; cabe resaltar que las fracturas fueron bien localizadas, todas en
el hemitdrax izquierdo.

A través de un andlisis de la posicion del cuerpo al momento del hallazgo y la labor
que estaba desempenando (si se encontraba parado sobre una escalera, encima de
un andamio o a cierta altura de la base del suelo), se puede colegir un accidente
laboral.

En el contexto de una muerte producida durante la actividad laboral es importante
la extraccion de sangre o humor vitreo durante la etapa del levantamiento del cada-
ver a los efectos de determinar si hubo una autopuesta en peligro por parte de la
victima mediante la ingestion de algunas sustancias como alcohol o drogas de abuso,
ademds de verificar si contaba con los elementos de proteccion y/o seguridad de
acuerdo con la envergadura de su labor, en orden a confirmar o deslindar responsa-
bilidades por parte de los empleadores.

En este caso, no fueron tomadas durante la necropsia muestras biologicas para tal
efecto, por no haber sido solicitado ello como punto de pericia; no obstante, en el
hipotético caso de haberse solicitado, la extraccion ya seria en vano, pues las mues-
tras bioldgicas (humor vitreo o sangre) ya se encontrarian bioldgica y quimicamente
alteradas por el proceso putrefactivo.

El pedido de exhumacion se hizo, en este caso, debido a la entrega del cuerpo a los
familiares sin comunicar la causa de muerte, lo que deviene en una falta de respeto
a los mismos, pues el médico forense, al labrar el certificado de defuncién durante
el levantamiento del cadéver, describe la probable causa de muerte y estd obligado
a comunicar sus hallazgos a los familiares e informarle al fiscal interviniente. La ex-
humacién pudo haberse evitado si durante la etapa del levantamiento del caddver el
médico forense hubiera informado a los familiares de forma sencilla la causa de
muerte descripta en su certificado de defuncion.

Se desconoce si la demora de seis meses corresponde a cuestiones administrativas o
fue propia del pedido de exhumacion tardio por parte de los familiares.
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ATOS OBTENIDOS DE LA NOTA DE OFICIO Y DEL DICTAMEN DE PATOLOGIA FORENSE

Edad | Fechade Fechadela | Tiempo | Antecedentes | Puntosde | Resultado de patologia
muerte Necropsia Pericia
55 22/teb/2019 | 27/may/2020 | 1afio | Fallece en 1) Determi- | 1) Cadéver en estado
afios 6 me- | aguas del rio nar la causa | de descomposicion en
ses. Parana, el fo- | de muerte. | periodo de esqueletiza-
rense mani- 9) Determi- | Cion-
festo: nar lesiones | 2) A nivel cervical no
“llama la aten- | externase | se constata lesiones
cion la es- internas eternas compatibles
puma blanca compatibles | con ahorcadura o es-
que sale de la | ahorcadura | trangulamiento.
boca y nariz, | oestrangu- | 3) Coloraci6n rosada
el sangrado en | lamiento. de la dentina de los
el dorso nasal | 3) Byscar | dientes.
anac;lrzn\(/lsrlz s;elslezlcéi 4) Nq se realiz,a estu-
gion anterior y | |, g) o dIOIhISIDpaTO|OgIC? de
superior del & estqmago Y pulmén
o los pulmo- | gebido al estado de
torax”. nes.

descomposicion

5) Se realizaron placas
de craneo, cuello y to-
rax, no se evidencia
fracturas.

6) CAUSA DE
MUERTE:

Coloracion rosada de
los dientes, lo que
apoya a un mecanismo
de hipoxia por edema
agudo de pulmon de
origen cardiovascular o
debido a una asfixia
por inmersion.
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Dientes

rosas
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Caracteristicas tanatosemioldgicas del cuerpo y su relacion con el tiempo:

Transcurrido un afo y seis meses entre la muerte y la necropsia, el cuerpo se en-
cuentra en la etapa de esqueletizacion.

Punto de pericia respondido:

El punto de pericia relacionado con la causa de muerte logro ser respondido debido
al hallazgo de la coloracion rosada de los dientes. Este fendmeno generalmente obe-
dece a un mecanismo de hipoxia relacionado con las asfixias.

Puntos de pericias no respondidos:

No se logré determinar la presencia de lesiones externas e internas, debido al estado
de esqueletizacion del cuerpo. Se solicité como punto de pericia la presencia de
lesiones compatibles con ahorcadura; considero ello una mala redaccion, pues en
caso de que la muerte se haya producido en el contexto de una ahorcadura (fre-
cuente en suicidios), el cuerpo debid haber sido hallado colgado de un punto fijo.
Debido al estado de descomposicion tampoco se logré determinar la presencia de
agua en los pulmones.

Comentario:

El motivo de la exhumacion obedece a la duda de los familiares generada a raiz de
que durante el levantamiento del cadaver el profesional forense manifest6: “Llama
la atencion la espuma blanca que sale de la boca y nariz, el sangrado en el dorso
nasal y la cianosis en cara y region anterior y superior del térax”.

La hipotesis manejada era un posible homicidio y que con posterioridad a ese hecho
el cuerpo fue lanzado al rio; es por ello que entre los puntos de pericia se solicitaron
la determinacion de la presencia de lesiones externas e internas compatibles a ahor-
cadura o estrangulamiento, y la presencia de liquidos en los pulmones.

Estos hallazgos (espuma blanca que sale de la boca y nariz, el sangrado en el dorso
nasal y la cianosis en cara y region anterior y superior del torax) son signos caracte-
risticos de los cuadros asficticos de la sumersion, y fueron evidenciados en el mo-
mento del levantamiento del caddver; teniendo esas evidencias ya se hubiera podido
determinar que la persona estuvo con vida durante el contacto con el agua y que en
es en ese proceso que se produce el ahogamiento, habida cuenta que tales signos
asficticos solo se producen en vida. La buena inspeccion del cuerpo en el lugar de
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los hechos y su correlacion con la signologia asfictica en relacion con el ambiente,
asi como la correcta informacion de dichos hallazgos al fiscal y a los familiares, pu-
dieron haber evitado esta exhumacion.

Un elemento o signo favorable evidenciado en esta necropsia, y que ha pasado desa-
percibido durante el levantamiento del cadaver, fue la coloracion rosada de los dien-
tes, sintoma de asfixia.

La bibliografia registra que la primera referencia sobre dientes rosas se remite al afo
1829 cuando Thomas Bell lo describi6 en caddveres de individuos ahorcados y aho-
gados, y luego en el afo 1953 Aew Miles realiz6 una descripcion similar en el estudio
de dos fallecidos, uno por ahogamiento y otro quemado vivo. Ambos confirmaron
que las coronas de los dientes se encontraban rosadas y que esta coloracion se ex-
tendia hasta el dpice, con disminucion de la intensidad y una distribucion desigual
en las raices*. El mecanismo de produccion de los dientes rosas es atribuible a la
rotura de los vasos sanguineos a nivel de los alveolos dentarios, lo que libera hemo-
globina alrededor de la pulpa dentaria, que se acumula en la dentina. La rotura de
los vasos sanguineos se produce por el aumento de la presion intravascular, secun-
daria a la disminucion del aporte de oxigeno (hipoxia); esto acontece debido a la
falta de intercambio de oxigeno con la sangre, por la presencia de liquido (agua) a
nivel de los alveolos pulmonares en caso de ahogamiento. La coloracion rosada de
los dientes, sumada a la presencia de espuma blanca sanguinolenta de la nariz y la
coloracion ciandtica del rostro del cadaver forman parte de la signologia general de
la asfixia mecdnica.

3 MACHADO MENDOZA DODANY, PEREZ VALIA. ¢Es el “diente rosado” vilido en el contexto
forense actual? Revista Cubana de Estomatologia. N° 2. Vol. 59. 2022.
https://revestomatologia.sld.cu/index.php/est/arti-
cle/view/3743/2038# : ~ :text=El1%20fen%C3%B3meno%20del%20diente%20ro-
sado,de%201a%20data%20de%20muerte.


https://revestomatologia.sld.cu/index.php/est/article/view/3743/2038#%3A%7E%3Atext%3DEl%20fen%C3%B3meno%20del%20diente%20rosado%2Cde%20la%20data%20de%20muerte
https://revestomatologia.sld.cu/index.php/est/article/view/3743/2038#%3A%7E%3Atext%3DEl%20fen%C3%B3meno%20del%20diente%20rosado%2Cde%20la%20data%20de%20muerte
https://revestomatologia.sld.cu/index.php/est/article/view/3743/2038#%3A%7E%3Atext%3DEl%20fen%C3%B3meno%20del%20diente%20rosado%2Cde%20la%20data%20de%20muerte
https://revestomatologia.sld.cu/index.php/est/article/view/3743/2038#%3A%7E%3Atext%3DEl%20fen%C3%B3meno%20del%20diente%20rosado%2Cde%20la%20data%20de%20muerte
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DATOS OBTENIDOS DE LA NOTA DE OFICIO Y DEL DICTAMEN DE PATOLOGIA FORENSE

de haber desa-
parecido en el
agua.

Edad| Fechade | Fechadela |Tiempo | Antecedentes | Puntos de Resultado de patologia
muerte | Necropsia Pericia
23 [2b/dic/19  |20/feb/20 |2 meses [Encontrado al [1) Determi- |1) En estado de putrefaccion en periodo
afios costado del rio |nar causa de [colicuativo y de esqueletizacion.
Paraguay, muerte. 2] Dentadura completa en regular es-
luego de 24 hs. tado de conservacion.

3) Se realiza placa de craneo y térax sin
lesiones 0seas.

4) Debido al estado de putrefaccion no
se puede determinar causa de muerte.
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Caracteristicas tanatosemioldgicas del cuerpo y su relacion con el tiempo:

Han transcurrido dos meses entre la muerte y la prictica de la necropsia, el cuerpo
se encuentra en avanzado estado de descomposicion, y ha ingresado al periodo de
esqueletizacion.

Puntos de pericias no respondidos:

Esta necropsia no logré responder al punto de pericia relacionado con la causa de
muerte, debido al estado de descomposicion del cadaver.

Comentario:

Antes de solicitar la exhumacion es importante tener en cuenta las condiciones cli-
maticas y el tipo de lugar en que fue hallado el cuerpo durante la etapa de levanta-
miento del caddver, en efecto, los cambios tanatosemioldgicos se producen de ma-
nera distinta ante la presencia del cuerpo en un lugar abierto, cerrado, con la pre-
sencia de humedad o alta temperatura, etc. De estas condiciones depende que se
acentden o retarden los fenémenos cadavéricos, alterindose su ciclo de aparicion
normal.

En este caso particular, el cuerpo fue hallado al costado del rio en el mes de diciem-
bre, época del ano que nuestro pais experimenta un clima bastante caluroso; la ex-
posicion del cuerpo a un lugar abierto con temperatura elevada fue condicionante
para que el cuerpo experimente de manera mds rdpida (en dos meses) la esqueleti-
zacion. Ante estas circunstancias las probabilidades de conocer la causa de muerte
durante la necropsia son muy escasas.

Es indispensable conocer la descripcion que el médico forense realizé durante el
levantamiento del caddver, pues sus hallazgos, como ser algunas caracteristicas pro-
pias de la asfixia o algunas lesiones externas, ayudarian a dar luz a la investigacion.

Actualmente, la Morgue Judicial no dispone de una base de datos en la cual se en-
cuentren registradas todas las informaciones de un caso particular, por lo que se
torna muy dificil buscar y recolectar toda la informacion para un estudio de casos.
En teoria, es el fiscal quien debe contar con todas las documentaciones y correlacio-
narlas, empezando por el informe del médico forense sobre el levantamiento del
caddver, la causa de muerte plasmada en el certificado de defuncion y los resultados
del dictamen de patologia forense.
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DATOS OBTENIDOS DE LA NOTA DE OFICIO Y DEL DICTAMEN DE PATOLOGIA FORENSE

persona resultd
iabatida con heri-
das de arma de
fuego.

2) Determinar algan
rastro de tortura
previa al deceso.

3) Determinar la
presencia de pro-

ectil de arma de
fuego.

Edad Fecha de | Fecha de_la Tiempo | Antecedentes | Puntos de Pericia | Resultado de patologia
muerte Necropsia

22 {01/may/2019 [29/jul/2021 |1 afio 3 |Durante un allana- |1) Determinar 1) No se puede determinar

afios meses. [miento policial, la ausa de muerte. [causa de muerte.

lesiones en tejido.

proyectiles de arma de
fuego

2) No se puede determinar

3) Se descarta presencia de
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Imagen radioltcida.

Caracteristicas tanatosemioldgicas del cuerpo y su relacién con el tiempo:

Transcurrieron un ano y tres meses para la necropsia, que se hizo bajo la figura de
“anticipo jurisdiccional de prueba”; el se hallaba cuerpo en estado de esqueletiza-
cion.

Punto de pericia respondido:

En la necropsia se descart6 la presencia de proyectiles de arma de fuego. El profe-
sional de patologia forense en su dictamen conclusivo expresa: “Se realizan cinco
placas radiogréficas de todo el cuerpo, no evidencidndose proyectil de arma de
fuego”.

Sin embargo, en la imagen radioldgica correspondiente al abdomen se observa la
presencia de una imagen radioldcida de forma irregular ubicada a nivel de la tercera
vértebra lumbar, que da la impresion de corresponder a un proyectil. Tampoco
existe una aclaracion, en relacién con dicha imagen, sobre la naturaleza y las carac-
teristicas fisicas del objeto que se aprecia en la radiografia; esto hace que la interpre-
tacion del objeto observado sea subjetiva. Teniendo en cuenta las caracteristicas de
cémo sucedieron los hechos resulta de fundamental importancia la aclaracion de la
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naturaleza de la imagen radiolicida, dato omitido en el dictamen de patologia fo-
rense.

Puntos de pericias no respondidos:

Un afo y tres meses después de la muerte, el cuerpo ya se encuentra esqueletizado,
se hace asi imposible determinar la causa de muerte y o algtin rastro de tortura en
partes blandas.

Comentario:

En este procedimiento intervino la Unidad Penal Especializada en Hechos Punibles
contra los DD.HH. del Ministerio Pablico; a cuenta de ello era la necesidad de la
busqueda de los rastros de torturas.

Como la muerte se produjo durante un allanamiento policial, resultaba menester
determinar lesiones corporales para confirmar o descartar la presencia de un delito
de lesa humanidad conforme el Art. 307 del C.P.: “Lesion corporal en el ejercicio de
funciones publicas”.

Si durante el levantamiento del caddver se realizaba una buena inspeccion fisica del
cuerpo y se describia debidamente la presencia o ausencia de lesiones, esta exhu-
macion pudo haberse evitado.
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CASO N°5

DATOS OBTENIDOS DE LA NOTA DE OFICIO Y DEL DICTAMEN DE PATOLOGIA FORENSE

Edad Fechade |Fechadela| Tiempo | Antecedentes | Puntos de Pericia Resultado
muerte Necropsia

Sin da- [01/may/2019 [29/jul/2021 |1 afio y 3 |Durante un allana- |1) Determinar 1) No se puede deter-
tos meses.  |miento policial, la causa de muerte. |minar causa de

persona resultd ) Daterminar algunMUerte-
abatida con heridas |rasiro de tortura  [2) No se puede deter-
de arma de fuego. |oreyio al deceso.  [minar lesiones en te-

3) Determinar la ~ Jid0-

presencia de pro-  |Pero se descarta pre-
vectil de arma de  [sencia de proyectiles
fuego. de arma de fuego.
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Caracteristicas tanatosemioldgicas del cuerpo y su relacion con el tiempo:

Transcurrieron un afo y tres meses para la necropsia, hecha bajo la figura de “anti-
cipo jurisdiccional de prueba”; el cuerpo se encontraba en estado de esqueletiza-
cion.

Punto de pericia respondido:

Esta necropsia logr6 responder un punto de pericia relacionado con la bisqueda de
proyectiles de arma de fuego, pues mediante la toma de placa radiogrifica tal cir-
cunstancia —la presencia de proyectiles— no fue evidenciada.

Puntos de pericias no respondidos:

Un afio y tres meses después de la muerte el cuerpo ya se encuentra esqueletizado;
resulta entonces imposible determinar la causa de muerte y/o algiin rastro de tortura
en partes blandas.

Comentario:

Este caso es bastante particular porque se produjo en el mismo escenario que el caso
N° 5, durante un allanamiento policial; tal es asi que se present6 una sola nota de
oficio con la identificacion de los dos occisos, pero este —a diferencia del anterior—
de nacionalidad brasilena, y con los mismos puntos periciales. La exhumacion y pos-
terior necropsia de los cuerpos se realizaron en el mismo dia.
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DATOS OBTENIDOS DE LA NOTA DE OFICIO Y DEL DICTAMEN DE PATOLOGIA FORENSE

cuello con una soga,
amarrada al techo en
su domicilio.

Familiares dudan de la
causa de muerte de-
bido a los episodios de

iolencia que tenia con
su pareja pero no fue
denunciado en su mo-
mento.

2) Determinar pre-
sencia de lesiones

/o signos de vio-

lencia.

3) Determinar na-
turaleza y grave-
dad de las lesio-
nes.

4) Determinar
existencia de
agresiones sexua-
les.

5) Determinar pre-
isencia de toxicos
/o drogas de
abuso.

Edad | Fechade |Fechade| Tiempo Antecedentes Puntos de Pericia Resultado
muerte | la Ne-
cropsia
20 13-un-21  |1-jul-21 |18 dias des- [Fue encontrada por su (1] Determinar (1) Cadéver en periodo
afios pués pareja colgada del  [causa de muerte. enfisematoso.

2) Craneo sin lesiones ni
fracturas. Dentadura
completa en regular es-
tado de conservacion.

3) Se observa surco de
compresion cervical de
1,5 cm. de espesor su-
prahioideo irregular por
el estado de descompo-
sicion.

4) Los tejidos muestran
marcados cambios de
autolisis, que impiden
una evaluacion optima
tisular.

b) Los cambios de auto-
lisis impiden confirmar
fehacientemente la
causa de muerte, aun-
que se descarta otras
lesiones externas.
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Caracteristicas tanatosemioldgicas del cuerpo y su relacién con el tiempo:

Han pasado dieciocho dias desde la muerte y la realizacién de la necropsia, el cuerpo
se encuentra en estado de putrefaccion en el periodo enfisematoso con la presencia
de larvas adultas vivas ubicadas sobre el cuerpo y orificios naturales.

Punto de pericia respondido:

En lo que respecta de la presencia de lesiones, el profesional de patologia forense
pudo determinar la presencia de un surco de compresion cervical de 1,5 cm. de
espesor suprahioideo, irregular por el estado de descomposicion.

Puntos de pericias no respondidos:

Esta necropsia no logré contestar el punto pericial relacionado con la causa de
muerte debido al avanzado estado de descomposicion del cuerpo. Tampoco se logro
determinar la existencia de agresiones sexuales debido al estado de descomposicion.

En relacion con la presencia de toxicos y/o drogas de abuso solicitada como punto
de pericia, el profesional extrajo tejido hepitico para el screening toxicoldgico, dado
que a consecuencia de la descomposicion cadavérica ya no fue factible la extraccion
de sangre ni de humor vitreo que generalmente se emplea para andlisis respectivo
de toxicologia. No obstante, a la fecha de la entrega del dictamen de patologia fo-
rense no se contaba aun con los resultados del laboratorio.
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Comentario:

El forense manifiesta que: “Si bien, se observa surco de compresion cervical, los
cambios de autolisis impiden confirmar fehacientemente la causa de muerte, aunque
se descarta otras lesiones externas”. Considero poco prudente descartar la existencia
de lesiones externas debido a que el estado del cuerpo no facilita una correcta ins-
peccion, mucho menos un resultado objetivo; el cambio de coloraciéon cromdtico
del cuerpo podria arrojar confusiones, pero tampoco podria descartarse.

CASO N° 7
DATOS OBTENIDOS DE LA NOTA DE OFICIO Y DEL DICTAMEN DE PATOLOGIA FORENSE
Edad| Fecha de Fecha de | Tiempo | Antecedentes | Puntos de Resultado
muerte | |3 Necropsia Pericia
16  [Fue vista por Gl-|30-abr-21 |1 mes [Fue encontradaDeterminar {1) No hay fracturas dseas.
afios [lima vez el sinvida, en  causade b Fajtan piezas dentarias.
28/marzo/2021. suspension  |muerte. .
3) Hematoma en el sitio del surco de
completa, de .
. un arbol con Fompresion.
Encontrada sin una prenda 4) No hay lesiones traumaticas, sig-
ida el (abrigo de co- nos de violencia, heridas por arma
1/abril/2021. lor gris) atada blanca o de fuego.
Fue exhumada al cuello. b) Causa de muerte, asfixia meca-
el nica.
PAiabril2021. 6) No se toma muestra toxicoldgica
debido al estado de descomposicion.
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Caracteristicas tanatosemioldgicas del cuerpo y su relacion con el tiempo:

Han pasado un mes desde la muerte y la necropsia, el cuerpo se encuentra en avan-
zado estado de descomposicion en periodo colicuativo, y ha ingresado a la etapa de
esqueletizacion con desprendimiento de cabello y caida de piezas dentarias.

Punto de pericia respondido:

El profesional de patologia dio como causa de muerte asfixia mecanica. Expresa, asi,
lo siguiente: “Se observa elemento constrictor (prenda de vestir) en region cervical
con nudo en region lateral izquierda al retirar el mismo se nota la presencia de he-
matoma en la region cervical, en el sitio del surco de compresion. La presencia de
hematoma sugiere que se trata de una lesion vital. No se observan lesiones trauma-
ticas, signos de violencia, heridas por arma blanca o de fuego, dentro de la evalua-
cién posible. La presencia de hematomas en el surco de compresion sugiere que se
trata de una lesion vital. Los hallazgos apoyan a una asfixia mecdnica como causa de
muerte”.

Comentario:

Llama la atencién que con posterioridad a la exhumacion el cuerpo se encontraba
con el elemento constrictor que rodeaba el cuello, lo cual refleja una deficiente ins-
peccion médica realizada por el forense durante el levantamiento del cadaver, ya
que no fue capaz de cortar dicho elemento y evaluar las posibles lesiones cervicales
(apergaminamiento) que usualmente se presentan en una muerte que se produce
en el contexto de un ahorcamiento.
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DATOS OBTENIDOS DE LA NOTA DE OFICIO Y DEL DICTAMEN DE PATOLOGIA FORENSE

sin signos de
ida y con dos

disparos de
proyectil de
arma de fuego.
A pedido de los
familiares se
procede a la
exhumacion.

Edad| Fechade | Fechadela |Tiempo | Antecedentes | Puntos de Pericia Resultado

muerte Necropsia
66 [8/agos/2020 |14/agos/2020 |7 dias  [Fue encontrada|En este caso la nota |1) Hematoma palpebral bila-
afios por su yerno, |de oficio no contenia fteral.

puntos periciales,
pero al momento de
la necropsia el agente
fiscal solicitd lo si-
quiente.

1. Determinar cual de
las dos lesiones le
produjo el deceso.

2. En caso de que el
primer impacto haya
sido en la cabeza; de-
terminar si posterior a
eso fue posible que la
misma se dispare en
el corazon.

3. En caso de que el
primer impacto haya
sido en el corazon;

determinar si poste-
rior a eso fue posible
que la misma se dis-
pare en la cabeza.

2) A nivel del craneo:

0.E. en la region parietal de-
recha con 0.S. en la region
parietal izquierda. Trayecto-
ria de adelante hacia atras,
de abajo hacia arriba y de
derecha a izquierda.

3) A nivel del torax:

0.E. en region anterior del
torax a nivel del 5 espacio
intercostal izquierdo. 0.S. en
la region lumbotorécica iz-
quierda. Trayectoria de ade-
lante hacia atras de arriba
para abajo y de derecha a iz-
quierda.

4) Losange de piel con
cauterizacion de la dermis y
presencia de material granu-
lar negruzco correspondiente
a restos de polvora, el lo-
sange del orificio de la ca-
beza presenta hemorragia.

) CAUSA DE MUERTE:
Traumatismo craneo encefa-

lico.
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Orificio de en- Orificio de entrada N° 1
trada N° g™ S

Trayecto del Impacto 1 |

Orificio de Entrada N°
2 en regiéon mamaria
iz : uierda
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Trayecto del Impacto n° 2

Laceracion en el dpex cardiaco.

Caracteristicas tanatosemioldgicas del cuerpo y su relacién con el tiempo:

Han transcurrido siete dias desde la muerte y la necropsia. El cuerpo se encuentra
conservado debido a la formolizacion, por ello son observables las livideces dorsales
fijas y la coloracion verdosa de la putrefaccion en la region cervical. A su vez, es
observable la equimosis que circunscribe al orificio de entrada de la regién mamaria.
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El corto lapso de tiempo entre la muerte y la exhumacion, sumado al tratamiento de
formolizacion, ayudo a que el cuerpo se mantenga en buen estado de conservacion;
si bien este quimico contamina e inutiliza materiales bioldgicos, como la sangre, el
humor vitreo, orina, etc., conserva de buena manera los 6rganos, y pudo contem-
plarse equimosis alrededor del orificio de entrada, localizado en la region mamaria;
ello determina que ese impacto fue producido en vida; también el corazon se en-
cuentra en muy buen estado de conservacion, y se logrd evidenciar la morfologia del
desgarro a nivel del miocardio y se pudo determinar el trayecto balistico de ambas
regiones (cabeza y torax).

Punto de pericia respondido:
Se determind como causa de muerte el traumatismo craneo encefalico.
Comentario:

En este caso se partia de la hip6tesis de un suicidio simulado, por lo que se recurrio
a la exhumacion para dilucidar la cuestion.

En relacion con el orificio de entrada que se encuentra en la cabeza, region parietal
derecha, no presenta Golpe de Mina de Hoffman ni Signo de Pupe, por lo que se
descarta un disparo a caindn tocante sobre la piel. A la incision de la piel que circunda
el orificio de entrada, se observa el hueso del crineo con presencia de ahumamiento,
por lo que, si bien no fue un impacto a candén tocante, si fue un disparo a corta
distancia, pues los residuos de la polvora lograron alcanzar el hueso; tuvo orificio
de salida en la region parietal izquierda con un trayecto de abajo para arriba.

El orificio de entrada localizado en la region mamaria lado izquierdo presenta equi-
mosis, sin tatuaje a simple vista, no obstante, el losange de piel realizado por el
pat6logo evidenci6 presencia de material granular negruzco que podria correspon-
der a restos de polvora; estas caracteristicas evidencian un disparo a corta distancia,
que tuvo una trayectoria de adelante hacia atrds de arriba para abajo y de derecha a
izquierda.

Se determina como causa de muerte un traumatismo crineo encefalico, en el dicta-
men de patologia forense no se realiz6 una explicacion detallada sobre cudl impacto
fue primero y si pudo haber existido la posibilidad de que la persona se volviera a



ALCANCES Y LIMITACIONES DE LA EXHUMACION 463
JUDICIAL EN LA INVESTIGACION PENAL. ANO 2023

disparar por segunda vez, teniendo en cuenta la hipédtesis de un suicidio, y fue esta
la hip6tesis que debid descartarse en la necropsia.

CASON°9

DATOS OBTENIDOS DE LA NOTA DE OFICIO Y DEL DICTAMEN DE PATOLOGIA FORENSE

Edad | Fecha de muerte (Fecha de la Necrop-| Tiempo Antecedentes Puntos de | Resultado
sia Pericia
19 25/03/2020 06/08/2021 1 afios des-  [Fue asesinado de un  {1) Extraccion|1) Proyectil
afios pués. balazo en la cabeza en (de proyectil. [extraido.
una vivienda.
Fallecio en el hospital.
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Caracteristicas tanatosemioldgicas del cuerpo y su relacién con el tiempo:

Ha pasado un ano desde la muerte hasta la prictica de la necropsia; como se logra
apreciar en las fotografias, el cuerpo se encuentra en avanzado estado de descom-
posicion, en el periodo colicuativo e ingresando a la esqueletizacion.

Punto de pericia respondido:
Se pudo extraer el proyectil de arma de fuego.
Comentario:

La descomposicion cadavérica no impidi6 que el punto de pericia pueda ser respon-
dido de forma satisfactoria, pues a través de la toma de placa radiogrifica se logrd
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determinar la localizacion del proyectil en el crineo y mediante la labor de los pro-
fesionales forenses se lo extrajo de dicha cavidad. En este caso se destaca que, pese
al transcurso del tiempo, siempre que se quiera realizar una exhumacion para reali-
zar la extraccion de proyectil, los resultados serdn satisfactorios.

Conclusion

Mediante este arduo trabajo de investigacion se logré responder al objetivo general,
en la determinacion de los alcances y las limitaciones de la exhumacion judicial.

El alcance hace referencia a aquellos resultados favorables de la prictica de la ne-
cropsia que brindaron un aporte significativo a la investigacion penal, lo cual se re-
fleja en los puntos de pericia que lograron ser respondidos. En este sentido, fue de
vital importancia relacionar el tiempo transcurrido entre la muerte y el dia de la
necropsia; el tiempo deviene un factor indispensable para el éxito o el fracaso de la
exhumacion judicial debido a las transformaciones cadavéricas que experimenta el
cuerpo después de la muerte.

Tal es asi, que con el transcurso de ocho dias entre la muerte y la prictica de la
necropsia el cuerpo se encuentra conservado, pero depende bastante de la formoli-
zacion,; el periodo cromdtico atin no se extiende en su totalidad, y se hace posible
evidenciar la presencia de equimosis circunscripta al orifico de un proyectil de arma
de fuego en partes blandas, signo inequivoco de orificio de entrada.

A seis meses después de la muerte, si el punto de pericia consiste en determinar la
existencia de fracturas 6seas, es ain factible solicitar la exhumacion.

Otro aspecto a destacar es la presencia de los dientes rosas en aquellos caddveres
cuya muerte se produjo en el contexto de una asfixia mecdnica, signo que serd evi-
dente aunque desde el fallecimiento hasta la practica de la necropsia haya transcu-
rrido un afo, pues dicho fendmeno se mantiene a pesar de que el cuerpo se encuen-
tre esqueletizado.

También la busqueda y extraccion de proyectiles, aunque hayan transcurrido bas-
tante tiempo entre la muerte y el pedido de exhumacion, brindara un resultado fa-
vorable, pues mediante la toma de placas radiograficas es posible localizarlos y pro-
ceder su extraccion. Solicitar una exhumacion judicial cuyos puntos de pericia se
refieran a la determinacion de fracturas 6seas y/o extraccion de proyectil serd
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beneficioso a la investigacion en cualquier etapa de las transformaciones cadavéricas,
pues estas no podrin modificar tales circunstancias.

Por otro lado, las limitaciones guardan relacién con los puntos de pericia que no
pudieron ser respondidos debido la modificacion del cuerpo a causa de la putrefac-
cion cadavérica, y en gran medida obedece al desconocimiento o poco conocimiento
de la tanatosemiologia forense por parte de los agentes fiscales intervinientes.

En este aspecto, se evidencia que, transcurridos un ano y seis meses después de la
muerte, luego de la exhumacion el cuerpo llega a la Morgue Judicial en la etapa de
esqueletizacion, y se hace imposible determinar la presencia de lesiones externas y/o
internas en partes blandas, como equimosis, hematoma, excoriacion, etc.

Otro dato a resaltar es que los cambios colorimétricos de la putrefaccion podrin
brindar un resultado poco objetivo en relacion con la presencia de lesiones, debido
a que las lesiones vasculares como equimosis, hematomas, resultan poco evidencia-
bles para poder responder a los puntos periciales.

Las falencias halladas en este trabajo de investigacion obedecen a las deficientes di-
ligencias realizadas durante la etapa del levantamiento del caddver, como la falta de
explicacion de la causa de muerte por parte del profesional a los familiares; una muy
somera inspeccion del cuerpo de la victima hace que, en ocasiones, pasen desaper-
cibidas lesiones corporales que cambian el contexto de la investigacion.

Recomendaciones
+ A los médicos forenses durante la etapa del levantamiento del cadaver:

v Entablar una mejor comunicacion con los familiares y el agente fiscal, brinddn-
doles una explicacion clara y detallada de la causa de muerte.

v" En muertes producidas en el contexto de una asfixia, inspeccionar las dentaduras
(arcada superior e inferior), en busca de la presencia de los dientes rosas, y co-
rrelacionarla eventualmente con los demds signos de la asfixia, para confirmar
que la causa de muerte se relaciona con un cuadro asfictico.

v’ Si la muerte se produjo en el contexto de un feminicidio o los familiares sospe-
chan que la pareja de la victima pudo haber estado involucrada, es indispensable
la toma de materiales durante el levantamiento del cadaver, tales como la toma
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de muestras bioldgicas (extraccion de sangre y humor vitreo), el corte de las ufias
para la busqueda de ADN, y por sobre todo realizar el hisopado vaginal, fotogra-
fiando cada detalle de lo realizado.

v" En las muertes producidas en condiciones de suicidio (ahorcadura) se debe rea-
lizar una correcta inspeccion del cuerpo de la victima, retirando el surco de com-
presion del cuello, y evaluar las caracteristicas del surco de apergaminamiento.
También es importante descartar todo tipo de lesiones ya sea de lucha o de de-
fensa, teniendo en cuenta que el suicidio es un tema muy sensible y muchas veces
los familiares no aceptan que su ser querido se haya quitado la vida. Una correcta
inspeccion fisica y una buena explicacion a los familiares evitard las dudas y un
ulterior pedido de exhumacion.

+ Al agente fiscal durante la etapa del levantamiento del cadéver:

v" Tener presente las condiciones ambientales del lugar en que el cuerpo fue ha-
llado para subsumir las caracteristicas fisicas del mismo. De ser posible, contar
con el informe que del levantamiento del cadaver el médico forense ha realizado,
a los efectos de conocer bajo qué condiciones fisicas se produjo dicho levanta-
miento.

v" En toda muerte que pudo haber sido causada por actos u omisiones del Estado,
de sus d6rganos o agentes es indispensable la prictica de la autopsia para evitar
llegar a la necropsia, situacion en la cual varias evidencias ya pueden perderse,
como ser la presencia de lesiones y/o torturas en partes blandas.

v’ Reforzar los conocimientos sobre las transformaciones cadavéricas y su relacion
con el paso del tiempo, a los efectos de evitar solicitar, como puntos de pericia,
la determinacion de lesiones en partes blandas, cuando el cuerpo ya se encuentra
en el periodo de esqueletizacion debido al paso del tiempo.

v Solicitar la exhumacion judicial del caddver en la brevedad posible, si se pretende
buscar lesiones en partes blandas.

4+ A las universidades de derecho:

v" Mejorar la educacion de la citedra de Medicina Legal; no limitar la ensenanza por
tratarse de estudiantes de leyes; es indispensable que el estudiante de derecho
maneje los conocimientos técnicos que se relacionan con la muerte; en este
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sentido, es imprescindible complementar las clases orales con materiales visua-
les, mostrando fotografias de transformaciones cadavéricas, caracteristicas de to-
dos los tipos de lesiones, entre otros aspectos que hacen a la materia.

En esta investigacion se pudo constatar el exiguo conocimiento que los agentes fis-
cales tienen sobre la tanatosemiologia, lo que se evidencia y refleja en el pedido de
exhumaciones innecesarias y/o malas redacciones de los puntos periciales. Por tal
motivo resulta imperioso fortalecer los conocimientos desde los cimientos, para los
estudiantes de derecho que en el futuro opten por una especialidad en el Derecho
Penal.

Anexos

Caddver exhumado en periodo enfisemato-colicuativo. Tiempo transcurrido entre la
muerte y la necropsia: 19 dias.
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Cadaver exhumado en periodo colicuativo. Tiempo transcurrido entre la muerte y
la necropsia: 12 dias.

Cadaver exhumado, toma de muestra de restos de tejidos debajo de las unas.
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Atadd de caddver exhumado para extraccion de material de ADN para identificacion.
Tiempo transcurrido entre la muerte y la exhumacion: 175 dias.

Fotos N° 1y 2: Victima en el lugar del hecho. Foto N° 3: La misma victima en la
Morgue Judicial posterior a la exhumacion para determinar la causa de muerte.
Tiempo transcurrido entre la muerte y la exhumacion: 6 dias.
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