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EDITORIAL

Hace ya mas de 31 afios que la Revista Juridica
de la Universidad Catélica “Nuestra Sefiora
de la Asuncién” se ha dedicado exitosamente
a la proeza de publicar una revista anual,
que recopila articulos de interés juridico,
realizados por profesionales, magistrados,
docentes y alumnos. Estas distintas ediciones
han propugnado la difusién del conocimiento
juridico a la sociedad en general, sirviendo
como instrumento para fortalecer los valores de
la academia juridica nacional. Es por ello que la
Revista Juridica de la UC posee merecidamente
el prestigio que hoy ostenta.

La obra que hoy nos complace presentar es
digna sucesora de treinta ediciones anteriores
que gozan de un altisimo nivel doctrinario
y sin lugar a dudas han dejado su marca en
la cultura juridica nacional. Aho tras ano, la
Revista Juridica se presenta como un espacio
dentro de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Diplomaticas que fomenta la investigacion
cientifica universitaria.

Llevar adelante la publicacién de la Revista
Juridica no es trabajo sencillo, pues requiere de
mucho esfuerzo, dedicaciény sacrificio de parte
de un gran numero de personas para poder
hacer esta obra una realidad. En tal sentido,
cabe agradecer a todos aquellos quienes han
colaborado a llevar a buen puerto la presente
ediciéon de la Revista Juridica.

El Consejo Editor-Redactor, compuesto por
la Comisién Directiva, Miembros Titulares,
Miembros Suplentes y Colaboradores, ha
trabajado arduamente para hacer de la obra
que se encuentra en sus manos una realidad.
Publicar esta Revista no se trata de simplemente
aglutinar una serie de articulos, sino que implica
un trabajo de captacién de autores, redaccién
de articulos, edicién y seleccién de los mismos.
Quienes conformamos este equipo asumimos
con orgullo el compromiso de dirigir la revista
juridica universitaria con mayor trayectoria
y prestigio en nuestro medio, sumandonos a
una larga tradicién de jévenes comprometidos
con la investigacién cientifica y que buscan
contribuir a la academia juridica nacional.

RJUC 2023

Universidad Catdlica "Nuestra Seriora de la Asuncion” .

Destacamos, ademds, el gran trabajo del
Consejo Editor-Redactor del 2023 por dedicar
sus esfuerzos este afno a visibilizar aun mas
a la Revista Juridica mediante actividades
como: charlas de captacién de alumnos,
talleres de redaccién de ensayos cientificos
y conversatorios con exponentes de primer
nivel. Del mismo modo, celebramos el
fortalecimiento de la comunidad universitaria,
mediante convenios y actividades realizadas
con el CEDUC, la FEUCCA vy la Asociacién de
Abogados Egresados de la Universidad Catélica
“Nuestra Sefiora de la Asunciéon”.

Agradecemos, asi también, al Consejo Asesor
por habernos guiado a lo largo de este ano
mediante sus pareceres y sugerencias que han
demostrado ser Utiles y sabios.

La presente edicidén ofrece una gran variedad
de temas. Los articulos que componen la 31°
Edicién no solo versan sobre distintas ramas
del conocimiento juridico, sino también tratan
sobre temas innovadores, interesantes vy
actuales. La trigésima primera edicién de esta
obra, en el afdn de estar a la altura de sus
predecesoras, ha logrado compilar una serie de
prometedores articulos de las distintas ramas
del Derecho.

Otra de las grandes novedades de la presente
edicién se trata del primer trabajo de
investigacion del Semillero de Investigacién de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Diplométicas,
proyecto creado con miras aincentivarla cultura
de la investigacién actuando como un vehiculo
para compartir conocimiento y promover el
debate en el dmbito juridico, guiados por un
docente responsable.

Esperamos que en las préximas paginas

encuentre una obra que demuestre ser Gtil y

sirva de inspiracién a otros, profesionales y

alumnos, a aportar al avance de la academia

juridica.

I Joaquin Romeo Ceuppens Jara
DIRECTOR
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RECURSOS HIDRICOS TRANSFRONTERIZOS
UNA SEMBLANZA RESPECTO A LAIMPORTANCIA
DE CONTAR CON UNA NORMATIVA REGIONAL QUE
LO REGULE

Ximena Centurion Cardenas’

RESUMEN: El objeto del presente articulo es el estudio de la normativa que rige la proteccién de
los recursos hidricos subterraneos, con énfasis en el Acuifero Guarani. Los acuiferos, por consti-
tuirse en recursos de agua subterranea, no suelen ser objeto de muchas investigaciones, razén
por la cual la falta de informacién, de certeza cientifica y sobre todo la poca operatividad de entes
de control y regulacién, son los principales desafios que se encuentran a la hora de abordar cual-
quier andlisis del tema. En el proceso de la presente investigacién se hace un recorrido sobre los
esfuerzos llevados a cabo a nivel regional por lograr una proteccién normativa en el eje tematico,
los avances y actualizaciones del mismo y un andlisis de los principales postulados establecidos en
el Acuerdo del Acuifero Guarani.

PALABRAS CLAVES: Acuifero Guarani, Recursos Hidricos, Aguas Transfronterizas, MERCOSUR.

ABSTRACT: The purpose of this article is the study of the regulations governing the protection
of groundwater resources, with emphasis on the Guarani Aquifer. Aquifers, because they consti-
tute groundwater resources, are not usually the subject of much research, which is why the lack
of information, scientific certainty and, above all, the lack of operation of control and regulation
entities, are the main challenges faced. found when addressing any analysis of the subject. In the
process of this investigation, a journey is made on the efforts carried out at the regional level to
achieve regulatory protection in the thematic axis, the advances and updates of the same and an
analysis of the main postulates established in the Guarani Aquifer Agreement.

KEYWORDS: Guarani Aquifer, Water Resources, Transboundary Waters, MERCOSUR.

I Introduccion

Al hablar de recursos hidricos se trata de un recurso de primer orden, desde
el mismo instante en que representa en si la base para el sostenimiento de la vida
humana en el planeta.

La relacidn existente entre los recursos hidricos y los derechos humanos es
muy estrecha. Es irrefutable el hecho de que el acceso al agua y al saneamiento
es una cuestién indispensable para garantizar un nivel de vida digno para la po-
blacién.

En paises donde este recurso escasea o en aquellos donde las condiciones
del agua no son 6ptimas para el consumo, se hacen evidentes las consecuencias
a nivel de salubridad, crecimiento econémico y ambiental. Todo ello ha motivado

* Abogada, Notaria Publica egresada de la Universidad Nacional de Asuncién (2020/2021). Especialista en Didactica Superior

Universitaria de la Universidad Nacional de Asuncién, Facultad de Filosofia (2022). Especialista en Legislaciéon Ambiental (2023).
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la preocupacién de la comunidad internacional y desencadenado en la redaccién
de numerosos instrumentos internacionales tendientes a garantizar su protec-
cién.

En aras de la necesidad de potenciar la colaboracién internacional alrede-
dor de ejes claves y lograr alcanzar una mirada integradora hacia un desarrollo
comun, los Estados Miembros de la Organizacién de las Naciones Unidas elabo-
raron los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) con sus 169 metas y 231
indicadores. El Objetivo N° 6 hace referencia a la necesidad de “Garantizar la
disponibilidad de agua y su gestién sostenible y el saneamiento para todos”, de
modo que el desarrollo del presente trabajo esta relacionado al ODS No 6.

Como se ha mencionado en parrafos anteriores, el acceso al agua esta inti-
mamente ligado al nivel de vida de la poblacién. Si se tiene en cuenta el contexto
internacional, cada vez son mas los paises que sufren lo que se conoce como
estrés hidrico. “El estrés hidrico es un concepto que se utiliza cuando la deman-
da de agua es mayor que la cantidad de la que se dispone o cuando su uso se ve
restringido para su baja calidad”?

En ese sentido, se resalta la fortuna del Paraguay al poseer una gran dispo-
nibilidad energética a partir de los recursos hidroeléctricos. De hecho, es uno de
los paises con mayor indice de generacién de energia hidroeléctrica per capita
en el mundo, y también es un pais rico en recursos hidricos subterraneos, como
son los Acuiferos Guarani, Patino, Caacupé, por solo mencionar algunos.

A pesar de la incuestionable importancia que revisten los recursos hidricos
en general, un tema aln mas complejo es el que hace a los recursos hidricos
transfronterizos, donde la proteccién normativa que circunda la cuestién es alin
incipiente. Muy pocas personas tienen conocimiento de que a nivel MERCOSUR
se cuenta con una ley ratificada que regula la proteccién transfronteriza del
Acuifero Guarani®.

La proteccién inicial se dio sobre aguas superficiales y hasta el dia de la fe-
cha la normativa de aguas subterrdneas transfronterizas, materia del presente
articulo, es todavia un camino un tanto inexplorado.

La falta de normativa que regule esta cuestién dificulta la correcta y eficien-
te gestidon de los recursos hidricos subterraneos, al no contar con herramien-
tas que ayuden a lograr una armonizacién de criterios en cuanto a cuestiones
basicas, como ser el monitoreo, aprovechamiento sustentable e intercambio de
informaciones que hagan posible el servicio responsable.

La importancia de contar con una armonizacién legislativa en el tema se
apoya en el hecho de que las acciones emprendidas en el territorio de uno de los
paises por los cuales pase un acuifero transfronterizo, puede tener un impacto
significativo en los deméas paises que el acuifero atraviesa.

2 Sostenibilidad para todos, “Ranking de los paises con mayor estrés hidrico” encontrado en: https://www.sostenibilidad.com/
agua/ranking-paises-mayor-estres-hidrico/?_adin=02021864894.

3 Ley 6037 “Que aprueba el acuerdo sobre el Acuifero Guarani”.
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Al considerar que la falta de una gestién coordinada de recursos hidricos
compartidos puede traducirse en la pérdida de recursos, beneficios y deterioro
del desarrollo socioeconémico, se advierte la complejidad que circunda la cues-
tién.

Los problemas observados sirven de fundamento para asegurar el ciclo hi-
drolégico con base en los criterios de uso racional y sustentable, y, sobre todo,
adoptar todas las medidas necesarias para eliminar o reducir el perjuicio que se
pueda ocasionar al territorio de los Estados Partes.

Ya en el ano 2000 se ha establecido como meta “la reduccién del porcen-
taje de personas que carecen de acceso sostenible al agua potable para el ano
20157, dentro del Objetivo de Desarrollo del Milenio (ODM) N° 7.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en noviembre de
2022 adopto la Observacién General N° 15 sobre el derecho al agua, donde esta-
blecia que “El derecho humano al agua es indispensable para una vida humana
digna”.

La Observaciéon n° 15 también define el derecho al agua como el de cada
individuo para disponer de agua suficiente, saludable, aceptable, fisicamente ac-
cesible y asequible para su uso personal y doméstico.

II. Definiciones

Aguas transfronterizas

El primer paso, antes de focalizar el estudio analitico-normativo de la uni-
dad de andlisis, es definir qué se consideran aguas transfronterizas. Si bien no
existe consenso sobre la definicién del término, se considera apropiado traer a
colacién la definicién prevista en el articulo 1 del Convenio sobre la Proteccién y
Utilizacién de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos Internaciona-
les* que establece: “Por aguas transfronterizas se entienden todas las aguas su-
perficiales o subterrdneas que marcan, atraviesan o estan situadas en las fron-
teras entre dos o mas Estados (...)”

De la definicién esbozada es posible resaltar la caracteristica esencial de
las aguas transfronterizas: la implicancia del agua por el territorio de dos o mas
estados.

Acuifero

Dentro de los recursos hidricos transfronterizos se encuentran los acuiferos
“reservas de agua subterraneas. Almacenan el agua que reciben de la lluvia, que
se infiltra en el suelo y se aloja en las grietas de las rocas del sustrato o en la es-
tructura porosa de los sedimentos”.®

4 También conocido como el Convenio del Agua, aprobado el 17 de marzo de 1992 por la Comisién Econdmica de las Naciones
Unidas para Europa.

° Pablo, Corso, Dia Mundial del Agua: un secreto bajo el subsuelo, PERFIL, Marzo, 2022, consultado en: https://www.perfil.com/
noticias/ciencia/dia-mundial-del-agua-un-secreto-bajo-el-subsuelo-modof.phtml
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Sistema acuifero
Es la serie de dos o mas acuiferos que estan conectados hidraulicamente®.

Sistema Acuifero Guarani.

“El Sistema Acuifero Guarani (SAG) es un cuerpo transfronterizo de rocas,
que contiene agua subterranea presente en grandes porciones del subsuelo de
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. Es el tercer acuifero mas grande del mun-
do, detras del Areniscas de Nubia en Africay la Gran Cuenca Artesiana en Austra-
lia. Formado por rocas sedimentarias predominantemente arenosas, representa
una de las mayores reservas de agua dulce del mundo. Tiene 37.000 kilémetros
clUbicos de agua de diversas calidades. Podria abastecer una poblacién de 360
millones de personas, con una dotacién de 300 litros diarios por habitante”.”

II- Origeny rol que cumplen los acuiferos

El primer paso es conocer el origen del Acuifero Guarani. De esa manera
es posible valorar su alto contenido histérico y cultural, amén de los servicios
ambientales que este recurso provee. El origen del Sistema del Acuifero Guarani
data del afio 2006. En aquel entonces, en la region existian pequefios acuiferos,
como ser el acuifero Tacuarembé en Uruguay, Misiones en Paraguay, Botocatu
en Brasil. La idea fue juntar estos pequenos acuiferos ubicados en los paises ve-
cinos para denominar al Sistema Acuifero Guarani (SAG), en honor a las comuni-
dades indigenas que habitaban parte de esa area geografica.

El segundo paso es captar cémo se forman los acuiferos, con la salvedad
correspondiente de que la explicacién no pretende entrar a tallar en cuestiones
técnicas, por revestir el presente articulo un caracter juridico y no técnico.

El agua subterranea de la cual esta formado el acuifero ciertamente provie-
ne de la lluvia; esta, al entrar en contacto con la tierra, se filtra y se incorpora a
los acuiferos. Dicho esto, es importante aclarar que existen muchas cuestiones
técnicas que condicionan la formacién y recarga de los mismos, siendo una de
las mas importantes la permeabilidad del suelo.

Cabe acotar que, técnicamente hablando, no siempre el agua proveniente
de la lluvia se incorpora como recarga de los acuiferos, debido a que, segun el
suelo, puede infiltrarse o escurrirse por la superficie. Es por ello que puede haber
zonas donde, si bien se den muchas lluvias, las especificaciones del suelo impi-
den la recarga del acuifero.

La infiltraciéon ocurre cuando el agua penetra las capas superficiales y lle-
ga a las capas mas profundas. El escurrimiento, sin embargo, ocurre cuando el
agua no puede infiltrarse y se escurre en la superficie. A modo de mejor ilustra-
cién se incorpora la siguiente imagen:

¢ Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), enero, 2016, consultado en: http://geftwap.org/
publications/vol-1-spm-spanish.

7 Pablo, Corso, Dia Mundial del Agua: un secreto bajo el subsuelo.
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Otra generalidad importante a tener en cuenta es que todo acuifero contie-
ne zonas de recarga y de descarga. Identificar estas zonas es importante para
asegurar su proteccidon y manejo. En toda normativa que regule la proteccién de
recursos hidricos subterrdneos debe especificarse la especial proteccion de las
mismas y en muchas ocasiones identificarlas no es tarea sencilla, se requiere de
diversas pesquisas, estudios de campo, tomas de muestras, etc.

En cuanto a las funciones, se destaca que los acuiferos cumplen varias; en-
tre las mas importantes se encuentran las funciones reguladoras, productoras y
culturales.

Entre las funciones reguladoras se encuentra la capacidad que tienen los
acuiferos de amortiguar las inundaciones, debido a su capacidad de absorcién.

Entre la funcién productora esta la capacidad de extraccién, ya sea que esté
destinada para el consumo humano, industrial o agropecuario.

En cuanto a la funcién cultural, se menciona que ofrecen también servicios
culturales destinados a la tradicién y ocio, como las aguas termales y demas ac-
tividades recreativas, terapéuticas.

III. Una mirada a los acuiferos transfronterizos de mayor enverga-
dura

Los Acuiferos Transfronterizos de mayor envergadura o mas grandes del
mundo se encuentran en Africa, que por ser un continente que se caracteriza
por sus zonas aridas, la recoleccién de datos y estudios constituye una desafian-
te tarea.

Entre los acuiferos mas grandes del mundo se encuentran los siguientes:

8 Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO) consultado en: https://www.fao.org/fishery/
docs/CDrom/FAO_Training/FAO_Training/General /x6705s/x6705s01.htm.
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Areniscas de Nubia en Africa, Gran Cuenca Artesiana en Australia, Acuifero Gua-
rani en Argentina Brasil, Uruguay y Paraguay, Norte del Sahara en Africa, Cuenca
de Taoudeni en Africa, Cuenca de Murzuk en Africa, Cuenca de lllurmeden en
Africa, entre otros.

A modo general se puede mencionar, por ser el mas grande, al Sistema
Acuifero de Piedra Arenisca de Nubia, ubicado en la parte oriental del desierto
de Sahara, en el noreste de Africa y lo comparten Chad, Egipto, Libia y Sudan.

Un dato interesante sobre el manejo del Acuifero Transfronterizo mas gran-
de del mundo es que se cuenta con un documento regional respaldado por los
cuatro paises nubios que proporciona una hoja de ruta para el camino a seguir, e
indica acciones de gestién unificadas en lo relativo a politicas, reformas legales
e institucionales, factores de éxito, asi como factores de riesgos e inversiones
necesarias para abordar problemas transfronterizos prioritarios.

Si bien Egipto y Libia fueron los primeros paises en demostrar el interés
mutuo de tener una organizacién regional de gestién transfronteriza, no fue
sino a principios de la década de 1980 cuando estos esfuerzos empezaron a
encaminarse. Finalmente, los esfuerzos conjuntos se formalizaron en 1991 me-
diante el establecimiento de la Autoridad Conjunta para el Estudio y Desarrollo
del Sistema Acuifero de Arenisca de Nubia (NSAS-JA, por sus siglas en inglés).
De modo que se puede observar que el camino a transitar en todo lo relativo a
la proteccién de recursos hidricos transfronterizos siempre requiere de tiempo y
no es una tarea ni facil ni rapida.

Otra particularidad interesante es que el acuerdo establece la constitucién
de la llamada “Autoridad Conjunta”, con el objetivo de desarrollar actividades
cooperativas mutuas para el desarrollo sostenible del Sistema Acuifero de Are-
nisca de Nubia, incluido el seguimiento y evaluacién de las actividades de desa-
rrollo promulgadas a nivel regional y nacional, el cual se adopt6 en 1992. Sudan
se unié a la cooperacién en el ano 1996 y Chad lo siguié en el ano 1999. Los
paises nubios han institucionalizado su cooperacién en la gestién a través de
la Autoridad Conjunta. De acuerdo con los reglamentos internos, la Autoridad
Conjunta es responsable del intercambio y la armonizacién de datos, la reali-
zacién de estudios complementarios, la formulacién de planes de desarrollo de
aguas subterraneas, la aplicacién de programas de desarrollo de capacidades,
la conservacion de los ecosistemas humanos y ambientales dependientes, la or-
ganizacién de simposios, la difusién de informacién relevante y la consolidacién
de relaciones con los interesados, ya sean organizaciones regionales o interna-
cionales.

1V. Una mira bacia los instrumentos juridicos internacionales que
rigen los recursos bidricos transfronterizos

En la actualidad, si bien existe una gran cantidad de instrumentos que re-
gulan las cuestiones que hacen al aprovechamiento de cuencas transfronterizas,
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la mayoria de ellas regulan cuestiones de cuencas superficiales. Las que hacen a
la proteccion de recursos hidricos transfronterizos subterraneos son todavia un
tema de reciente data, objeto de constantes investigaciones.

Cuando nos encontramos ante un tema de incipiente desarrollo en el terri-
torio de nuestro pais, la primera interrogante que se presenta es ¢ cémo se desa-
rrolla esta cuestién en otros paises? En ese tenor y en atencién a la importancia
de la que reviste el Sistema Acuifero de Piedra Arenisca de Nubia, por constituir-
se en el mayor acuifero de agua fésil del mundo, corresponde seguir la referencia
iniciada en el titulo anterior en lo relativo a su funcionamiento y gestién.

El antes citado Sistema Acuifero de Piedra Arenisca de Nubia cuenta con
una denominada “Autoridad Conjunta para el Estudio y Desarrollo del Acuifero
de Arenisca de Nubia” (JASAD-NSAS, por sus siglas en inglés), que esta ubica-
da en Tripoli, Libia. Es administrada a través de una Junta Directiva compuesta
por tres miembros de rango ministerial. La Presidencia de la Junta va rotando
entre los paises miembros y las reuniones de la Junta Directiva se llevan a cabo
periédicamente. El Presidente de la Junta representa a la Autoridad Conjunta
en sus relaciones con terceros y ante los tribunales y, previa recomendacién de
la Junta Directiva, puede firmar contratos en nombre de la Autoridad Conjunta.
El Presidente del Consejo de Administracién también esta autorizado a invitar a
representantes de organizaciones internacionales e instituciones donantes para
asistir a las reuniones de la Junta Directiva en calidad de observadores (Acuerdo
de Autoridad Conjunta 1992).

A nivel nacional, la Autoridad Conjunta trabaja a través de oficinas nacio-
nales focales y coordinadores en cada uno de los Estados miembros que son de-
signados por los ministerios pertinentes en cada pais. Las instituciones focales
son: el Instituto de Investigacién de Aguas Subterraneas (Egipto), la Autoridad
General del Agua (Libia), la Direccién de Aguas Fuera del Nilo (Sudan) y la Di-
reccion de I’Hudraulique, le Ministére de I’'Environement et de I’Eau (Chad). Los
jefes de estas instituciones funcionan como coordinadores nacionales que son
asistidos por personal directivo y técnico nacional, en atencién al caracter técni-
co que revisten las cuestiones tendientes a regular lo relativo a recursos hidricos
subterraneos.

Usando como muestra y una potencial hoja de ruta, el manejo del Acuifero
Transfronterizo mas grande del mundo puede destacarse en la importancia de
contar con Acuerdo Normativo y una Autoridad Conjunta como érgano regula-
dor.

V. Una mira bacia los instrumentos juridicos nacionales que rigen
la proteccion del Acuifero Guarani

El primer esfuerzo a nivel regional dentro del MERCOSUR, a fin de constituir
un grupo especializado en temas ambientales relacionado con el Acuifero Gua-
rani, se dio en el anho 2004, cuando el maximo érgano decisorio del bloque, el
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Consejo del Mercado Comun (CMC) crea un Grupo de Alto Nivel para elaborar un
Acuerdo que regule aspectos especializados para proteger este valioso recurso
hidrico. EI MERCOSUR, de esta forma, daba un decidido paso adelante hacia el
cuidado del ambiente al conformar el citado grupo especializado, en un decidido
afan de proteger el ya mencionado recurso hidrico.

Asi, por Decision CMC N° 25/2004, el Consejo del Mercado Comun crea
el “Grupo de Alto Nivel del Acuifero Guarani” con el objetivo claro y preciso de
negociar un “Acuerdo relativo al Acuifero Guarani”, el cual estuvo conformado
por autoridades de alto nivel de los cuatro paises, quienes se han reunido en
contadas ocasiones hasta lograr un texto consensuado. Para el efecto, se ha te-
nido en cuenta meditados datos técnicos que han sido incluidos en la normativa
regional en cuestién.

Tres han sido los aspectos sobre los cuales trabajé este Grupo de Alto Nivel:

El primero: la propiedad del acuifero; el segundo: la conservacién del mis-
mo; el tercero: su uso. Lo mas importante a considerar aqui es que desde un pri-
mer momento este grupo consideré defender la postura que el acuifero no seria
pasible de ser declarado “patrimonio universal” sino de los Estados por donde
discurren las aguas subterraneas. Asi se pensé con el fin de preservar el futuro
del acuifero de cualquier pretension fordnea a la de los cuatro paises que son
los genuinos propietarios del mismo, y precautelar los derechos de los Estados
Partes del MERCOSUR frente a terceros paises no-pertenecientes al territorio
cubierto por este recurso hidrico.

La precitada decisién fue suscrita en ocasién de la XXVI Reunién Ordinaria
del CMC, celebrada en la Ciudad de Puerto Iguazu, Republica Argentina, el 7 de
julio de 2004. Era la primera vez que el proceso de integracibn mercosureno
abordaba con preocupacién, responsabilidad y decidida accién este tema, con-
siderado de importancia trascendental.

Pero volviendo al texto de la norma MERCOSUR vya citada, la Decisién CMC
N°25/04, en el Considerando de la misma se deja entrever varios aspectos in-
teresantes. Uno de ellos es el abordaje del tema por parte de la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU), donde se sefala que el tema de las “aguas subterra-
neas” ha sido incluido en el marco de trabajos de la Comisién de Derecho Inter-
nacional de la ONU (cfr. Dec.25/04).

Ahora bien, hay una importante salvedad hecha en el ultimo parrafo del
Considerando de la citada norma, donde se establece claramente la exclusividad
de dominio territorial soberano en favor de los cuatro paises por donde subte-
rraneamente discurren las aguas; esto es, efectivamente, los ambitos territo-
riales de la Argentina, del Brasil, del Paraguay y de la Argentina. En una palabra:
estos paises son los Unicos titulares del Acuifero.

¢Por qué es importante esta salvedad? Porque en caso de que mas Esta-
dos vayan incorporandose al MERCOSUR -como ha sido el caso de Venezuela, y
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ahora de Bolivia, que es un Estado en proceso de adhesién- aun asi, los Unicos
responsables de ejercer la tutela de derechos sobre el Acuifero Guarani son los
cuatro paises por donde dichas aguas subterraneas transfronterizas discurren.
También es importante esta acotacién para sefalar, desde el Derecho Interna-
cional Publico y del Derecho de los Tratados, que la soberania del Acuifero es ex-
clusiva del MERCOSUR, pero dentro del MERCOSUR, lo es a su vez de los cuatro
paises mencionados.

En el Proyecto de Ley sobre el “Acuerdo del Acuifero Guarani” que el Poder
Ejecutivo de la Republica Oriental del Uruguay remitié al Congreso de ese pais, el
10 de noviembre en el 2011, en la Exposiciéon de Motivos del mismo, hay varios
datos del Acuifero Guarani de suma trascendencia a ser tenidos en cuenta en di-
cho documento legislativo: es una de las reservas de agua potable mas grandes
del mundo; su extensién abarca 50.000 kilémetros clbicos; el area territorial
que abarca es de 1.175.000 kildmetros cuadrados. De esta extensién, 850.000
km?2 corresponde al Brasil; Argentina posee 225.000 km2; Uruguay 70.000 km2
y Paraguay 40.000 km?2°; su capacidad esta calculada para abastecer a la pobla-
cién mundial por 200 anos, a razén de 100 litros por habitante por dia.

El acuifero se va recargando constantemente con las aguas de lluvia que
van penetrando en las capas basalticas fracturadas que estan en la superficie,
por donde al agua se cuela y va recargando el acuifero.

Se valora este recurso como la cuenca hidrica y la fuente de agua dulce mas
importante del mundo, considerando que, si bien la de Australia es de incluso
mayor extension, la extraccién de agua potable es mucho mas facil que en la
cuenca australiana, cuya extraccién es mucho mas costosa.

No obstante, se observa que precisamente en los lugares de recarga del
acuifero se encuentran asentamientos poblacionales, industrias, fabricas de
agroquimicos, factores que pueden aumentar la contaminacién del acuifero.

Cabe senalar que en la parte dispositiva de la norma, especificamente en el
articulo 2, se centra el principal cometido de que el maximo érgano decisorio del
bloque, el Consejo del Mercado Comun (CMC), le encargd a este Grupo de Alto
Nivel: “(...) elaborar un proyecto de Acuerdo (...) que consagren los principios y
criterios que mejor garanticen sus derechos sobre el recurso de aguas subterra-
neas como Estados y en la subregién (...) podra asimismo incluir las condiciones
y formas de gestién y monitoreo del Acuifero Guarani”.

De este modo, los parametros estarian focalizados a un aspecto juridico de
dominio territorial, pero sin descuidar aspectos relativos al mejor uso y conser-
vacién del acuifero.

2 Si bien esta extension representa entre el 5y 9% del territorio total del Acuifero, su importancia radica en que el 25% de la

zona de recarga del mismo esta en territorio paraguayo.
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VL. El “Acuerdo sobre el Acuifero Guarani”

Consideraciones Generales

Este instrumento fue suscrito en la ciudad argentina de San Juan el 2 de
agosto de 2010. Es unas de las pocas hormas negociadas dentro del ambito
del MERCOSUR, pero cuyo formato no fue circunscrito a dicho ambito, sino mas
bien por la soberania de los cuatro paises firmantes al amparo de Tratados y
Acuerdos que son parte del Derecho Internacional Publico.

Tal como ya se menciond, lo estipulado en el Articulo 1 del Acuerdo del
Acuifero Guarani es de vital importancia, debido a que establece que la Repu-
blica Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Republica del Paraguay vy la
Republica Oriental del Uruguay son los Unicos titulares de ese recurso.

El articulo 5 del Acuerdo del Acuifero Guarani establece que “las partes que
se propongan emprender estudios, actividades u obras relacionadas con las par-
tes del Sistema Acuifero Guarani que puedan tener efectos mas alla de sus res-
pectivas fronteras, deberan actuar de conformidad con los principios y normas
de derecho internacional aplicable”. En cuanto a este articulo es importante de-
terminar cudles son esos principios del derecho internacional aplicables al caso
y también es importante resaltar la necesidad de contar con una comisién con-
junta que realice reuniones periddicas, a fin de efectivizar lo dispuesto en el pre-
sente articulo. Solamente con una periodicidad de tiempo entre las reuniones
serd posible hacer un efectivo seguimiento a los proyectos, estudios, actividades
u obras que se quieran realizar.

En varios articulos del Acuerdo se establece la necesidad de adoptar todas
las medidas necesarias para evitar que se causen perjuicios sensibles; y que en
caso de realizarlo se adopten todas las medidas necesarias para eliminar o re-
ducir el perjuicio. En este punto, se puede resaltar la importancia de realizar
estudios técnicos que permitan recabar datos que ayuden a identificar, de ma-
nera preventiva, posibles riesgos y, en la misma linea mencionada, en caso de
que la afectacién ya se haya producido, establecer las pautas de accién sobre
los medios mas eficaces para eliminar o reducir el perjuicio. Apostando a la in-
vestigacioén cientifica se podra avanzar en las medidas preventivas y correctivas.

Por otra parte, en el articulo 12, se establece la necesidad de contar con
programas de cooperacion con el propésito de ampliar el conocimiento técnico
y cientifico sobre el SAG. Se resalta la importancia de este articulo, debido al ca-
racter incipiente y complejo de los recursos hidricos en general y de los acuiferos
en particular. Solo apostando a la investigacion, analisis y estudios técnicos se
pueden hacer efectivos los postulados establecidos en el Acuerdo del Acuifero
Guarani y efectivizar la proteccién y promocién del mismo.

Mecanismo establecido en el Acuerdo del Acuifero Guarani para la resolu-
cién de conflictos
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Si mediante las negociaciones di-
rectas no se alcanzare un acuer-
do, las partes podran solicitar a la
Comisién integrada por las cuatro
partes, que formule recomenda-
ciones.

Las partes resolveran las contro-
versias relativas a la interpreta-
cién o aplicacién del Acuerdo del
Acuifero Guarani

eecccccccccccce

®eccccccccccccce®
e®00ccccsccccccce,

®eccccccccccccce®

Cuando la controversia no hubiera podido solu-
cionarse conforme a los procedimientos estable-
cidos anteriormente, las Partes podran recurrir al
procedimiento arbitral, comunicando su decisién
a la Comisién.

eecccccccccsccce
eecccccccccccce

Este mecanismo de resolucién de conflictos esta previsto en los articulos
16 al 19 del Acuerdo del Acuifero Guarani. El articulo 19 resalta la necesidad de
que las partes establezcan un procedimiento arbitral para la solucién de con-
troversias en un protocolo adicional, en caso que la Comisién del SAG no logre
solucionar el diferendo.

Es de destacar de igual forma los articulos 6 y 7, los cuales sefialan con cla-
ridad que cada pais signatario del Acuerdo es responsable del uso que le da a
su porcién del acuifero, pero a su vez lo hace responsable de cualquier accién o
actividad que pueda perjudicar a la/las otra/otras partes.

Si observamos bien lo que dice el paragrafo Ultimo ya mencionado del Con-
siderando, el mismo expresa que estos paises son a su vez “responsables de su
desarrollo sostenible”; es decir, son quienes tienen la alta responsabilidad de
cuidar el recurso desde el punto de vista de su “sostenibilidad ambiental”; o, di-
cho de otra manera, de su perdurabilidad en condiciones ambientalmente ade-
cuadas.

Si bien el acuerdo sobre el acuifero guarani se suscribe en el afo 2010, re-
cién fue ratificado y entrado en vigor una década después, especificamente el 26
de noviembre de 2020.

Es decir que negociar este acuerdo fue un proceso bastante largo que em-
pezb en 2004 y terminé en 2020.

En Paraguay, los temas relacionados con el Acuifero Guarani son abordados
por el Departamento de Cuenca del Plata y Navegacion Fluvial del Ministerio de
Relaciones Exteriores.

Seguln consultas realizadas en el marco de la presente investigacién a fun-
cionarios de la Direccién supra mencionada, actualmente la delegaciéon de la Re-
publica Oriental del Uruguay esté trabajando en una propuesta de Reglamento
que esta siendo revisada a nivel interinstitucional.
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Es dable agregar en este punto que toda normativa que se constituya al
amparo del MERCOSUR, ipso jure esta sujeta al Sistema de Solucién de Contro-
versias del bloque. En ese sentido, si el articulo 2 citado supra, encomienda al
Consejo del Mercado Comun elaborar un proyecto de Acuerdo que garantice los
derechos de los Estados sobre este recurso hidrico subterraneo, ipso facto dicho
Acuerdo adhiere al plexo normativo o Fuentes Juridicas del MERCOSUR, con-
templado en el Articulo 41 del Protocolo de Ouro Preto. A su vez, esto conlleva
la inclusién del Acuerdo al Articulo 1 del Protocolo de Olivos, el cual cita las nor-
mativas regionales pasibles de recurrencia al mecanismo arbitral que establece
el Sistema de Solucién de Controversias del MERCOSUR, contemplado en el ya
citado protocolo.

Lo antedicho hace concurrir inmediatamente a los procedimientos de so-
lucién de diferencias que pudieran existir sobre dicho Acuerdo, desde el mo-
mento en que formen parte de la Normativa MERCOSUR, vigente para todos sus
Estados Partes. De ese modo, ante cualquier conflicto, tendriamos no solo la
posibilidad de intervenir en la instancia de la Comisién del SAG, sino también del
Tribunal Permanente de Revision, maximo érgano jurisdiccional del bloque, cuya
sede permanente se encuentra en Asuncién del Paraguay.

Complementando la informacién adicional, los arbitros permanentes que
componen dicho Tribunal regional estan asimismo facultados a emitir Opinio-
nes Consultivas. Este valioso recurso -lastimosamente muy poco utilizado por
desconocimiento- permite a dicho Tribunal emitir un parecer técnico-juridico
altamente especializado sobre cualquier materia que vincule cuestiones en que
la Normativa MERCOSUR sea recurrida.

Durante los anos 2003 - 2009 se llevé a cabo el “Proyecto para la Protec-
cién Ambiental y Desarrollo Sostenible del Sistema Acuifero Guarani (PSAG)”,
financiado por el Fondo Mundial para el Medio Ambiente (GEF, por sus siglas en
inglés), para aumentar el conocimiento referente al acuifero y proponer medidas
de caracter técnico, legal e institucional para su gestion sostenible. El resultado
fue el PEP - Plan de Ejecucion del Proyecto de Porte Medio (PPM/PAE-SAG): Im-
plementacién del Programa de Accién Estratégico (PAE) del Sistema Acuifero
Guarani (SAG). Facilitando Acciones Regionales” es el documento que presenta
la estrategia de ejecucion.

Actualmente, en la misma linea, se esta ejecutando otro proyecto también
financiado por el GEF, que tiene como objetivo ayudar a los paises a acelerar
la implementacién de las acciones regionales del PAE y establecer los marcos
de coordinacién técnicay las herramientas indispensables para la sostenibilidad
del recurso en el largo plazo. Esta iniciativa es bastante interesante porque pre-
vé proponer mecanismos de apoyo subsidiario al Acuerdo del Acuifero Guarani
para fortalecer la cooperacién transfronteriza entre los paises del SAG, permitir
a los paises detectar la evolucion en el tiempo vy el espacio de pardmetros clave
de calidad y cantidad de las aguas del SAG, tanto a nivel regional como local, en-
tre otras cuestiones. Se constituye como un punto intermedio entre el Acuerdo
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del Acuifero Guaraniy el Programa de Accién Estratégica.

A modo referencial se trae a colacién el Tratado de la Cuenca del Plata’®, que
data del afno 1969 y fue instaurado con el objetivo de que las partes contratantes
convengan mancomunar esfuerzos con el objeto de promover el desarrollo ar-
monico vy la integracién fisica de la Cuenca del Plata. Es decir, hace referencia a
las aguas superficiales, pero se pueden extraer unos criterios a tener en cuenta
para que el arreglo del Acuerdo del Acuifero Guarani se considere operacional.

Los criterios mencionados precedentemente se basan en aspectos esencia-
les dentro de la cooperacién sustantiva en el ambito de la gestidén de los recursos
hidricos, tales como la existencia de un érgano conjunto, el intercambio de infor-
macioén y la comunicacién frecuente y oficial entre paises riberenos.

A efectos de mejor ilustracién, citamos el Art. Il del Tratado de la Cuenca del
Plata, haciendo la salvedad correspondiente de que el mentado Tratado versa
sobre recursos hidricos superficiales.

- Articulo Il. - Los Ministros de Relaciones Exteriores de los Paises de la
Cuenca del Plata se reunirdn una vez por ano, en fecha que sera sugerida por
el Comité Intergubernamental Coordinador, a fin de trazar directivas basicas
de politica comun para el logro de los propésitos establecidos en este Tratado;
apreciar y evaluar los resultados obtenidos; celebrar consultas sobre la accién
de sus respectivos Gobiernos en el ambito del desarrollo multinacional integrado
de la Cuenca, dirigir la accién del Comité Intergubernamental Coordinador y, en
general, adoptar las providencias necesarias para el cumplimiento del presente
Tratado a través de las realizaciones concretas que él demande.

Con base en el analisis de instrumentos que refieren a la proteccién de
aguas transfronterizas, como ser el Convenio sobre la Proteccién y Utilizacién
de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos Internacionales, del Trata-
do de la Cuenca del Plata, se resalta la importancia de tres puntos importantes:
+  Que exista una reunién periddica a efectos de plantear los lineamientos
generales que llevaran a un mejor aprovechamiento del recurso hidrico,
tal como lo establecido por ejemplo en el articulo 5 del Tratado de la
Cuenca del Plata

- Laimportancia de la creaciéon de una comisién

- Especificacién de la informacién que se va compartir

VII. Fundamentos Constitucionales

El cimiento en el cual se apoyan los instrumentos legales tendientes a pro-
teger los recursos hidricos es la Constitucién Nacional. Es decir, los fundamentos
de las leyes, resoluciones y decretos que hacen a la proteccién de cauces hi-

° El Tratado establece que las partes contratantes convienen mancomunar esfuerzos con el objeto de promover el desarrollo
arménico vy la integracién fisica de la Cuenca del Plata, pueden concluir acuerdos especificos o parciales, bilaterales o
multilaterales, encaminados al logro de los objetivos generales del desarrollo de la Cuenca.

* paraguay es el Unico pais cuyo territorio esta totalmente incluido en la Cuenca del Plata.
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dricos, encuentran su origen, cimiento y fundamento en la Constitucién Nacio-
nal, la cual dispone, en sus primeros articulos, el objetivo prioritario que reviste
la proteccién ambiental y otros aspectos igualmente importantes, como ser: la
obligacién de recomponer e indemnizar, la defensa de los intereses difusos y
aquellos intereses que por su naturaleza juridica pertenezcan a la comunidad y
hagan relacién con la calidad de vida.

A efectos de lograr una mejor comprensién de la idea desarrollada, pasa-
mos a detallar los articulos de la Constitucién Nacional que sirven de fundamen-
to para la tipificacién de la proteccién de cauces hidricos:

Articulo 7 - Del Derecho A Un Ambiente Saludable
Toda persona tiene derecho a habitar en un ambiente saludable y ecoldgi-
camente equilibrado.

Constituyen objetivos prioritarios de interés social la preservacion, la con-
servacion, la recomposicién y el mejoramiento del ambiente, asi como su conci-
liacién con el desarrollo humano integral. Estos propdsitos orientaran la legisla-
cién y la politica gubernamental pertinente.

Articulo 8 - De la proteccién ambiental

Las actividades susceptibles de producir alteracién ambiental seran regula-
das por la ley. Asimismo, ésta podra restringir o prohibir aquellas que califique
peligrosas.

Se prohibe la fabricacién, el montaje, la importacién, la comercializacién,
la posesién o el uso de armas nucleares, quimicas y biolégicas, asi como la in-
troduccién al pais de residuos téxicos. La ley podra extender ésta prohibicién a
otros elementos peligrosos; asimismo, regulara el trafico de recursos genéticos
y de su tecnologia, precautelando los intereses nacionales.

El delito ecolégico sera definido y sancionado por la ley. Todo dano al am-
biente importara la obligacién de recomponer e indemnizar.

Es sabido el caracter dindmico del derecho en general, pero en cuestiones
que hacen al derecho ambiental este dinamismo es todavia mas marcado.

Articulo 38 - Del derecho a la defensa de los intereses difusos

Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a reclamar a las
autoridades publicas medidas para la defensa del ambiente, de la integridad del
habitat, de la salubridad publica, del acervo cultural nacional, de los intereses del
consumidor y de otros que, por su nhaturaleza juridica, pertenezcan a la comuni-
dad y hagan relacién con la calidad de vida y con el patrimonio colectivo.

Articulo 47 - De las garantias de la igualdad
El Estado garantizara a todos los habitantes de la Republica:
1. la igualdad para el acceso a la justicia, a cuyo efecto allanara los obstacu-
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los que la impidiesen;

2. laigualdad ante las leyes;

3. la igualdad para el acceso a las funciones publicas no electivas, sin mas
requisitos que la idoneidad, y

4. la igualdad de oportunidades en la participaciéon de los beneficios de la
naturaleza, de los bienes materiales y de la cultura.

Articulo 141 - De los Tratados Internacionales

Los tratados internacionales validamente celebrados, aprobados por ley del
Congreso, y cuyos instrumentos de ratificacién fueran canjeados o depositados,
forman parte del ordenamiento legal interno con la jerarquia que determina el
articulo 137.

Siguiendo el orden de prelacién de las leyes, establecido en la Constitucién
Nacional, en cuanto a la normativa nacional que rige lo relativo a aguas subte-
rraneas se encuentra la Ley N° 3239 “De los Recursos Hidricos del Paraguay”,
especificamente los articulos 6 y 8 que se transcriben a continuacién:

Articulo 6°- En la Republica del Paraguay los recursos hidricos superficiales
y subterrdneos son bienes del dominio publico del Estado.

Articulo 8°. La gestion de los recursos hidricos compartidos con otros pai-
ses, se regird y/o normard por los tratados, convenios y acuerdos internacio-
nales aprobados y ratificados por el Congreso Nacional y que se encuentren en
vigencia.

La gestion de los recursos hidricos dentro del territorio nacional debe con-
templar el cumplimiento de todas las obligaciones que el Estado paraguayo ha
asumido con la comunidad internacional a través de los tratados y convenios que
ha ratificado o a los que se ha adherido; en particular, los de derechos humanos.

Para entrar a analizar el bien juridico tutelado de la Ley de Recursos Hidri-
cos, cabe remitirse al Articulo 1° Ley 3239/2007 de Recursos Hidricos que esta-
blece cuanto sigue:

La presente Ley tiene por objeto regular la gestién sustentable e integral
de todas las aguas vy los territorios que la producen, cualquiera sea su ubicacién,
estado fisico o su ocurrencia natural dentro del territorio paraguayo, con el fin de
hacerla social, econémica y ambientalmente sustentable para las personas que
habitan el territorio de la Republica del Paraguay.

En el primer articulo de la mentada ley se observa que se busca regular la
gestion sustentable e integral de las aguas con el fin de hacerla sostenible para
las personas. Por ende, en concordancia con la Constitucién Nacional, el bien ju-
ridico tutelado es la vida y salud de las personas. Se protege el sector hidrico en
la medida en que sirve de sustrato y sustento del hombre.
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En lineas generales, de la Ley de Recursos Hidricos, especificamente en lo
relativo a recursos hidricos compartidos, objeto de analisis del presente articulo,
se pueden resaltar tres puntos principales:

Las aguas subterraneas se constituyen en bienes del dominio publico del
Estado.

Se reconoce la importancia de los instrumentos internacionales ratifica-
dos por el Congreso en lo relativo a la gestién de recursos hidricos compartidos
(como el caso del Acuifero Guarani).

Se busca integrar el aspecto econdémico, social y ambiental en la gestién de
los recursos hidricos.

La trascendencia de que la misma normativa que regula la gestién de re-
cursos hidricos en el pais remita o respalde el compromiso asumido ante otros
paises mediante instrumentos juridicos internacionales en lo relativo a recursos
hidricos transfronterizos, radica en que de esta manera se encuentra armoniza-
da, por un lado, la gestién de aguas que discurren dentro del territorio paragua-
yoy por otro lado, la gestién de aguas que discurren por mas de un Estado, como
el caso especifico del Acuifero Guarani.

La Ley N° 2559 que modifica el inciso b) del articulo 1898 de la Ley N°
1183/85 “CODIGO CIVIL’ reza:

Articulo 1°. Modificase el inciso b) del Articulo 1898 de la Ley N° 1183/85
Cédigo Civil , cuyo texto queda redactado de la siguiente forma:

Art. 1898 inc. b) Los rios y todas las aguas que corren por sus cauces hatu-
rales, y estos mismos cauces, asi como las aguas subterraneas’”

Principios del Derecho Ambiental visibles en el Acuerdo del Acuifero Gua-
rani

Siguiendo el mismo lineamiento del apartado anterior, antes de empezar a
citar los principios ambientales aplicables al sustrato que ocupa a la presente in-
vestigacioén, es importante determinar a qué se refiere cuando se habla de prin-
cipios. Para ello, vale apoyarse en la definicién aportada por la Real Academia
Espanola que establece cuanto sigue: “Los principios son axiomas que plasman
una determinada valoracién de justicia constituida por doctrina o aforismos que
gozan de general y constante aceptacién”*2.

En cuanto a los principios del Derecho Ambiental se los puede vislumbrar
claramente en la Ley N° 6037, que aprueba el Acuerdo sobre el Acuifero Guara-
ni. Se ha considerado util, para una mayor y mejor comprensién de los mismos,
reproducirlos en el siguiente cuadro:

2 RAE. Diccionario Panhispanico del espafol juridico, Madrid, 2023

RJUC 2023



Universidad Catdlica "Nuestra Seriora de la Asuncion” .

Principios del Derecho Ambiental aplicables. Articulos del Acuerdo Acuifero Guarani

Articulo 2: Cada Parte ejerce el dominio territorial
soberano sobre sus respectivas porciones del Sistema
Acuifero Guarani, de acuerdo con sus disposiciones
constitucionales y legales y de conformidad con las

L . . normas de derecho internacional aplicables.
Principio de involucramiento de los actores

Articulo 8: Las Partes procederan al intercambio
adecuado de informacién técnica sobre estudios,
actividades y obras que contemplen el aprovechamiento
sustentable de los recursos hidricos del Sistema Acuifero
Guarani.

Articulo 3: Las Partes ejercen en sus respectivos
territorios el derecho soberano de promover la gestién,
el monitoreo y el aprovechamiento sustentable de
los recursos hidricos del Sistema Acuifero Guarani, y
utilizaran dichos recursos sobre la base de criterios de
uso racional y sustentable, respetando la obligacién

de no causar perjuicio sensible a las demas Partes ni al
Principio de Desarrollo Sostenible medio ambiente.

Articulo 4: Las Partes promoveran la conservacién y
la proteccién ambiental del Sistema Acuifero Guarani de
manera a asegurar el uso multiple, racional, sustentable
y equitativo de sus recursos hidricos.

Principios del Derecho Ambiental aplicables Articulo del Acuerdo del Acuifero Guarani

Articulo 5: Cuando las Partes se propongan
emprender estudios, actividades u obras relacionadas
con las partes del Sistema Acuifero Guarani que se
encuentren localizadas en sus respectivos territorios y
que puedan tener efectos mas alld de sus respectivas
fronteras, deberdn actuar de conformidad con los

principios y normas de derecho internacional aplicables.
Principio de prevencion

Articulo 6: Las Partes que realicen actividades u
obras de aprovechamiento y explotacién del recurso
hidrico del Sistema Acuifero Guarani en sus respectivos
territorios, adoptaran todas las medidas necesarias
para evitar que se causen perjuicios sensibles a las otras
Partes o al medio ambiente.

Articulo 7: Cuando se cause perjuicio sensible a otra
u otras Partes o al medio ambiente, la Parte cuyo uso lo
Principio de responsabilidad cause, deberd adoptar todas las medidas necesarias para
eliminar o reducir el perjuicio.

Articulo 9: Cada Parte deberd informar a las
otras Partes de todas las actividades y obras a que se
Objetivacién de la tutela ambiental refiere el Articulo anterior que se proponga ejecutar o
autorizar en su territorio, que puedan tener efectos en
el Sistema Acuifero Guarani, mas alld de sus fronteras.
La informacién ira acompafnada de los datos técnicos
disponibles, incluidos los resultados de una evaluacién
de los efectos ambientales, para que las Partes a las que
se haga llegar la informacién, puedan evaluar los posibles
efectos de dichas actividades y obras.
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Principio de Congruencia e integralidad

Articulo 10

1. La Parte que considere que una actividad u obra a
la que se refiere el Articulo 8, que se proponga autorizar
o ejecutar otra Parte, pueda a su juicio ocasionarle un
perjuicio sensible, podra solicitar a esa Parte que le
transmita los datos técnicos disponibles, incluidos los
resultados de una evaluacién de los efectos ambientales.

2. Cada Parte facilitarad los datos y la informacién
adecuada que le sean requeridos por otra u otras Partes,
con respecto a actividades y obras proyectadas en su
respectivo territorio y que puedan tener efectos mas alla
de sus fronteras.

Principio de prevencion.

Aqui puede verse como la parte posiblemente
afectada es la que tiene que demostrar que
una accién emprendida por la otra parte te va
a producir un dano, esto es lo que en Ciencias
Juridicas, dentro del ambito del Arbitraje
Internacional, se conoce como “verosimilitud
del dafio o amenaza de perjuicio”.

Articulo 11

1. Si la Parte que recibe la informacioén facilitada en
los términos del numeral 1 del Articulo 10 llegara a la
conclusién que la ejecucién de las actividades u obras
proyectadas le puedan causar perjuicio sensible, indicara
sus conclusiones a la otra Parte, mediante una exposicién
documentada de las razones en que ellas se fundan.

2. En este caso, las dos Partes analizaran la cuestién
para llegar, de comun acuerdo y en el plazo mas breve
posible, compatible con la naturaleza del perjuicio
sensible y su andlisis, a una solucién equitativa sobre la
base del principio de buena fe, y teniendo cada Parte en
cuenta los derechos vy los legitimos intereses de la otra
Parte.

3. La Parte que proporciona la informacién no
ejecutard ni permitird la ejecucién de actividades u
obras proyectadas, siempre que la Parte receptora le
demuestre prima facie que estas actividades u obras
proyectadas le causardn un perjuicio sensible en su
espacio territorial o su medio ambiente. En este caso,
la Parte que pretende realizar las actividades u obras
se abstendra de iniciar o de seguirlas mientras duran
las consultas y negociaciones que deberan concluirse
dentro del plazo méximo de 6 (seis) meses.

Principio de gradualidad y mejora continua

Articulo 12

Las Partes estableceran programas de cooperacién
con el propésito de ampliar el conocimiento técnico y
cientifico sobre el Sistema Acuifero Guarani, promover
el intercambio de informaciones y sobre practicas de
gestién, asi como desarrollar proyectos comunes.

Articulo 13

La cooperacién entre las Partes debera desarrollarse
sin perjuicio de los proyectos y emprendimientos que
decidan ejecutar en sus respectivos territorios, de
conformidad con el derecho internacional

Principio de involucramiento de actores.

Articulo 14

Las Partes cooperardn en la identificacién de
areas criticas, especialmente en zonas fronterizas que
demanden medidas de tratamiento especifico.
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VIII. Consideraciones finales

Desde el campo de las Ciencias Juridicas esta investigacién asume cons-
ciente consideracién de la importancia que reviste contar con el respaldo nor-
mativo de cuestiones que buscan proteger la necesidad de contar con una nor-
mativa clara y especifica en cuestiones ambientales debido a que se trata de un
derecho humano fundamental.

La Republica del Paraguay, como Estado miembro de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU), se ha comprometido a cumplir la Agenda 2030, com-
puesta por los denominados ODS (Objetivos de Desarrollo Sostenible, en un ini-
cio denominados Objetivos de Desarrollo del Milenio), entre los cuales se enmar-
ca el Objetivo N° 6: “Garantizar la disponibilidad de agua y su gestién sostenible
y el saneamiento para todos”, de modo tal que los esfuerzos que se hagan en
materia hidrica deben estar en concordancia con el cumplimiento de este obje-
tivo de Naciones Unidas.

Dentro de la normativa nacional se incluyen cuestiones que hacen a los re-
cursos hidricos subterraneos; se hizo resumida mencién de la normativa que
rige estas cuestiones, si bien es de destacar la elaboracién del Acuerdo del Acui-
fero Guarani.

En un contexto internacional en el que priman la falta de normativa que
regule el tema e incipientes estudios en el area, es necesario complementar la
informacién en ella contenida, con el fin de operativizarlo.

La presente investigacién, en su fase exploratoria, permitioé realizar una mi-
rada a la situacién de los acuiferos en el mundo.

A pesar de que las aguas subterrdneas no se traduzcan en muchos casos
como la fuente principal de suministro, desempenan un papel importante en los
sistemas de abastecimiento de agua. Por este motivo deben ser protegidas y
estratégicamente utilizadas y gestionadas como parte del Enfoque Integrado de
Gestién de Recursos Hidricos.

El aporte que se presenta aqui se presenta es determinar las especificacio-
nes a tener en cuenta a la hora de operativizar el Acuerdo del Acuifero Guarani
como una importante herramienta con la que ya cuenta la regién.

La experiencia basada en el contexto internacional permite anticipar las
consecuencias desalentadoras que se pueden producir ante la falta de politicas
de gestién compartida de explotacién de recursos hidricos subterraneos.

Como en la mayoria de las cuestiones, la voluntad y el compromiso politi-
cos, se traducen en el principal punto de partida, y como requisito previo esen-

cial para el desarrollo exitoso de cualquier proyecto.

La identificacién de los problemas que circundan lo relativo a la gestién de
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aguas subterraneas se constituye en el primer paso a la hora de abocarse a la ta-
rea de la gestion de las mismas, debido a que la accién de identificar las amena-
zas y potenciales peligros permite focalizarse con mayor ahinco con el propésito
de mitigarlos, manejar o prevenirlos.

Debido a la complejidad que reviste la cuestién, hay un amplio espectro
de problemaéticas que pueden surgir, tales como las que hacen a la extracciény
contaminacion por sustancias peligrosas.

El siguiente paso a tener en cuenta, para el estudio de las condiciones téc-
nicas que hacen al acuifero, se inicia en conocer las caracteristicas y el compor-
tamiento del Acuifero Guarani; y esto se constituye en requisito esencial a la
hora de afrontar cualquier forma de gobernanza transfronteriza y formulacién
de planes de gestién.

Contar con informacién unificada y lo mas actualizada posible sobre el sis-
tema del acuifero contribuye a aportar una buena base de conocimiento y una
buena comprensién de las condiciones técnicas del mismo, cuyos parametros
tales como: limites, cantidad y ubicacién de recarga, deben ser estipulados por
un equipo técnico debidamente especializado, donde la colaboracién que se re-
ciba por parte de los organismos de Cooperacién Técnica Internacional deberia
aprovecharse.

Otro punto a tener en cuenta es la armonizacién legislativa e intercambio
de datos. La cooperacién entre los paises por los que discurre un recurso com-
partido, sobre todo en lo relativo al tipo de informacién que sera participada, es
de vital importancia.

Si bien el Acuerdo del Acuifero Guarani establece la necesidad del intercam-
bio adecuado de informacién técnica, es importante que se pueda determinar
especificamente a qué tipo de informacién se hace referencia.

Esa armonizacion legislativa debe incluir reglamentos de uso conjunto, pro-
teccién de las zonas de descarga y recarga, asi como normas de desarrollo sos-
tenible y controles de extraccion. Se destaca en este punto la necesidad de ser lo
mas especifico posible en la normativa. En este punto se vuelve a destacar que
Paraguay ha realizado un importante avance dentro de un tema inexplorado y
de matices técnicos con constantes cambios.

Es importante la integracién efectiva del érgano previsto en el Acuerdo y
la conformacién de un equipo multidisciplinario compuesto por expertos de los
paises involucrados, que se relinan cada determinado tiempo, a efectos de in-
teractuar sobre obras realizadas, gestién hidroldgica sostenible, uso racional de
aguas subterraneas, medidas tendientes a la reduccién de impactos transfronte-
rizos y cualesquiera cuestiones que hagan a la naturaleza transfronteriza

El modelado de estos acuiferos ayudard a determinar el rendimiento se-
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guro de los acuiferos, asi como a monitorear los niveles de contaminacién. Se
deben establecer redes de monitoreo del nivel y calidad de las aguas subterra-
neas, dentro de las cuencas de los acuiferos compartidos internacionalmente,
para estudiar las fluctuaciones del nivel del agua subterrdnea y sus tendencias
de calidad.

La promulgacién y aplicacién de leyes para proteger las areas de recarga de
los acuiferos, son necesarias para su desarrollo sostenible.
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LA PROTECCION JURIDICA DEL MEDIO
AMBIENTE

Juan Martin Palacios Fantilli’

“La tierra proporciona lo suficiente para satisfacer las nece-
sidades de cada hombre, pero no la codicia de cada hombre”
(Mahatma Gandhi).

RESUMEN: Resulta una realidad palpable en la actualidad la violacién constante del medio am-
biente, con todas las consecuencias negativas que ello provoca, no solo en la salud publica, sino
en la economia, en la educacién y en las diversas actividades desarrolladas por todos los seres
humanos. La aspiracién a un planeta libre de contaminacién y sano constituye un aspecto que
debe formar parte de toda politica publica global y supranacional, con la proyeccién de normas
que tengan por objeto la defensa del ecosistema y del habitat, aspirando al desarrollo humano
integral. Ademas de la regulacién contenida en el ordenamiento juridico, todo individuo debe ser
consciente, no solo a titulo personal, sino con un interés social, de lo prioritario que constituye
preservar y conservar, prevenir el dafno ambiental, recomponer y mejorar un medio ambiente, en
especial, apuntando a dejarlo en una condicién igual o mas ventajosa con respecto a lo que recibié.
En este trabajo se analiza el derecho ambiental como un derecho humano fundamental, poniendo
énfasis en la proteccioén juridica para su efectiva vigencia.

PALABRAS CLAVES: medio ambiente- contaminacién- ecosistema- desarrollo- dafo ambiental-
derecho ambiental

ABSTRACT: The constant violation of the environment is a palpable reality today, with all the nega-
tive consequences that it causes, not only in public health, but also in the economy, education and
various activities engaged by every human beings. The aspiration for a pollution-free and healthy
planet is an aspect that should be part of any global and supranational public policy, with the
projection of rules aimed at the defense of the ecosystem and habitat, aiming at integral human
development. In addition to the regulation contained in the legal system, every individual must
be aware, not only on a personal basis, but with a social interest, of the priority of preserving and
conserving, preventing environmental damage, restoring and improving an environment, espe-
cially, aiming to leave it in an equal or more advantageous condition with respect to how he or she
received it. This paper analyzes environmental law as a fundamental human right, emphasizing
legal protection for its effective enforcement.

KEYWORDS: Environment- contamination- ecosystem- development- environmental damage-
environmental law
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1. Introduccion

La dindmica a nivel nacional e internacional ha venido cambiando sustan-
cialmente, las realidades son distintas y las necesidades individuales y colectivas
también se han diversificado; fendbmenos como la globalizacién, la expansién de
la industria con pocos pardmetros sustentables, el crecimiento demogréfico, la
escasez de agua y de recursos naturales, incluso el agotamiento de los mantos
petroleros, y la fuerte contaminacién de variados ecosistemas han contribuido a
panoramas crudos en cuanto al pronéstico de las economias globales sostenidas
en fuentes naturales. Por ello, es urgente dar vida y certeza juridica a derechos
como el medio ambiente adecuado o ecolégicamente equilibrado, articulando
mecanismos iddéneos y construyendo bases juridicas sélidas para su proteccién,
pero mas que ello, viables y eficaces?. En tal sentido, es sabido que los derechos
humanos constituyen el resultado de luchas del individuo en convivencia con la
sociedad, en la que nace, crece, se desarrolla y se desenvuelve, con base en el
reconocimiento de la dignidad humana y su vinculacién con la comunidad.

En el Paraguay, el derecho ambiental tiene maxima jerarquia, al encontra-
se previsto en el Art. 7° de la Constitucién Nacional del Paraguay de 1992, que
consagra que: “Derecho a un ambiente saludable. Toda persona tiene derecho
a habitar en un ambiente saludable y ecolégicamente equilibrado. Constituyen
objetivos prioritarios de interés social la preservacién, la conservacion, la re-
composicién y el mejoramiento del ambiente, asi como su conciliacién con el
desarrollo humano integral. Estos propdsitos orientaran la legislaciéon y la po-
litica gubernamental pertinente”. Por su parte, el Art. 8° “De la proteccién am-
biental” dispone: “Las actividades susceptibles de producir alteracién ambiental
seran reguladas por la ley. Asimismo, ésta podra restringir o prohibir aquellas
que califique peligrosas. Se prohibe la fabricacién, el montaje, la importacién, la
comercializacién, la posesién o el uso de armas nucleares, quimicas y biolégi-
cas, asi como la introduccién al pais de residuos téxicos. La ley podra extender
esta prohibicién a otros elementos peligrosos; asimismo, regulara el trafico de
recursos genéticos y de su tecnologia, precautelando los intereses nacionales. El
delito ecolégico sera definido y sancionado por la ley. Todo dano al ambiente im-
portara la obligacién de recomponer e indemnizar”. De las disposiciones consti-
tucionales transcriptas se refleja el espiritu de los constituyentes, en el sentido
de proyectar una férmula completa, con la inclusién del concepto de “desarrollo
sustentable”, resaltando la importancia fundamental del “deber de preservarlo”.

En este contexto, no solo debe ser considerado el ordenamiento juridico
vigente que, de por si, no resulta suficiente para resolver los diversos conflictos
que se suscitan en este dmbito, sino que es necesario que se prevea un siste-
ma de proteccién juridica colectiva para hacer efectivos los derechos vinculados
con el medio ambiente. En la misma sintonia, los derechos humanos constituyen
el resultado de luchas del individuo en convivencia con la sociedad, en la que
nace, crece, se desarrolla y se desenvuelve, con base en el reconocimiento de la
dignidad humana y su vinculacién con la comunidad.

2 Mariscal Ureta, Karla Elizabeth; Tutela juridica de los derechos colectivos ambientales, consultado 15 de agosto de 2023,
https://www.primerainstancia.com.mx/articulos/tutela-juridica-de-los-derechos-colectivos-ambientales/.
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IT. Medio ambiente

Al hablar del medio ambiente se hace referencia al conjunto de componen-
tes naturales, que funciona en forma equilibrada, los cuales se conforman en un
territorio determinado en un cierto tiempo, lo que representa la superficie fisica
en donde todo ser vivo desarrolla sus actividades y es susceptible de alteracién
por parte de la accién u omisién del ser humano. Como se advierte, el medio am-
biente es el conjunto formado por todos los recursos naturales (geo, flora, y fau-
na, atmédsfera, aguas y suelos), por cuya utilizaciéon racional (defensa y restau-
racién) deben velar los poderes publicos, con la finalidad principal de proteger y
mejorar la calidad de vida y el desarrollo de la persona. Es decir, engloba todo el
sistema ecoldgico que interactiva con el hombre, abarcando el aire, el agua y la
tierra, con los cuales se relaciona la existencia humana®.

La Constitucién paraguaya de 1992 se enmarca en el modelo del consti-
tucionalismo social y representa, a ese respecto, una extensién de las dos consti-
tuciones anteriores (Constituciones de 1940 y 1967). Es asi como la Constitucién
dedica especial atenciéon a temas como la economia, el trabajo, el bienestar, la
educacioén, la cultura, la salud y el medio ambiente. Y, para que no quepan dudas
acerca de la asuncién del modelo, la propia Constitucién asigna al Estado para-
guayo la condicién de Estado social (Art. 1°), desarrollando la férmula a lo largo
del texto*.

La aspiracién del Estado social de transformacién de la sociedad exige un
rol activo del Estado para lograrlo. Este rol se manifiesta, preponderantemente,
en el &mbito de los derechos sociales puesto que, en general, las prestaciones y
acciones positivas que exige la mayoria de tales derechos las ejecuta el Estado o
dependen, en gran medida, de él. Debe considerarse que los derechos sociales
tienen como objetivo principal superar las desigualdades materiales de las per-
sonas individuales y de los grupos que conforman, mejorar sus condiciones de
vida y asegurar su participacién en la vida politica, econdmica, cultural y social.
Estos derechos requieren una decidida actuacién estatal para su realizacién vy,
por tanto, carecen de entidad sin la decidida voluntad del Estado para concretar
su materializacién®.

¢Qué se considera medio ambiente sano?, ¢la palabra “todos” a quien o
quienes hace referencia?, ¢ cudles son los medios idéneos de tutela? Asi enton-
ces, un individuo que se encuentre afectado en su salud por una fabrica que en el
perimetro de su domicilio emite sustancias toxicas, puede exigir el pago de da-
nos por los detrimentos en su salud debido a la contaminacién de la fabrica, solo
bastara acreditar el dano y cuantificar, y para solicitar la indemnizacién puede
demandar por via civil los danos o bien por accién colectiva, cuando sean varios

® Palacios Fantilli, Juan Martin; Responsabilidad civil por dano ambiental, en “Revista Paraguaya de Derecho
Civil’, 1J International Legal Group (2016), consultado 15 de agosto de 2023, http://py.ijeditores.com/articulos.
php?Hash=159455cd4clad8f2665c93ca6672e31a y en https://www.pj.gov.py/ebook/monografias/nacional/civil/Juan-M-
Palacios-F-Responsabilidad-civil-ambiental.pdf.

4 Mendonca, Daniel; Constitucién y medio ambiente. Apuntes sobre el derecho constitucional ambiental paraguayo, (Pilar,
Paraguay: Centro de Estudios Constitucionales y Universidad Nacional de Pilar, 2010), 13.

51bid., 17-18
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los afectados, alegando los dafios causados en su salud y la vulneracién de su
derecho desde el punto de vista subjetivo al medio ambiente sano. Sin embargo,
una asociacién de individuos, el representante de los derechos de la comuni-
dad o cualquier ciudadano goza desde el punto de vista formal del derecho a un
medio ambiente sano, y si una fabrica que contamina le vulnera su derecho aun
cuando no se pueda demostrar dano directo, debiera en teoria, poder alegar la
vulneracién; hechos como el expuesto, se han pretendido defender con la figura
del interés legitimo, en donde se permite a terceros ajenos al dafio y solo afecta-
dos de forma indirecta o transversal demandar para instar a revocar un acto de
autoridad o de particulares envestidos de autoridad que dan lugar o permiten el
desahogo de la actividad contaminadora. Ahora bien, si advertimos el contexto
de la palabra “todos”, se observa una derivacién difusa, en tanto, al ser un dere-
cho de todos, es un derecho colectivo en sentido amplio, en donde en ocasiones
ni siquiera pudiera identificarse plenamente al grupo afectado, pensemos por
ejemplo en el derrame de un combustible en determinada zona, en donde no se
pueda contener el dano de forma geografica, y éste se extienda en territorios
extranjeros y de forma dispersa®.

Una norma de fundamental importancia en lo que respecta a la proteccién
del medio ambiente, prevista en la Constitucién Nacional, es la que guarda re-
lacién con los “intereses difusos”. A la luz de la disposicién constitucional, con-
tenida en el Art. 38, se puede concluir que estamos en presencia de los “inte-
reses difusos”, cuando se presenta una situaciéon en la que estén afectados o
comprometidos los valores de un grupo de personas indeterminadas, las cuales
no se encuentran vinculadas entre si por la misma relacién juridica, no obstan-
te, forman parte del mismo grado de interés respecto de bienes de disfrute y
cuando uno de los integrantes del grupo no pueda invocar derechos individuales
concretos, exclusivos y propios. En el &mbito del Derecho Internacional, se han
realizado diversas Conferencias relacionadas con el tema del medio ambiente.
Entre ellas, se puede destacar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente, llevada a cabo en la ciudad de Estocolmo, Suecia, el 5 de junio
de 1972, en la cual se redactdé una Declaracién, que consta de 20 puntos, los
cuales constituyen recomendaciones para promover y coordinar politicas inter-
nacionales sobre medio ambiente. Un instrumento normativo de fundamental
importancia, que rige en el ambito del derecho internacional en la materia es la
denominada “Declaraciéon de Rio”, que surgié como consecuencia de la Confe-
rencia sobre Medio Ambiente y Desarrollo, conocida también como “Cumbre de
laTierra”, que se llevé a cabo en la ciudad de Rio de Janeiro, en el mes de junio de
1992. Los temas abordados fueron: proteccién a la atmédsfera; proteccién de los
recursos de la tierra; conservacién de la diversidad biolégica; preservacién de las
fuentes de agua potable; proteccién de océanos, mares y regiones litorales; uso
racional y desarrollo de recursos vivos; prevencion del trafico ilegal de productos
y residuos toxicos’.

¢ Mariscal Ureta, Karla Elizabeth; Tutela juridica de los derechos colectivos ambientales, consultado 15 de agosto de 2023,
https://www.primerainstancia.com.mx/articulos/tutela-juridica-de-los-derechos-colectivos-ambientales/.

7 Palacios Fantilli, Juan Martin; Responsabilidad civil por dafo ambiental, en “Revista Paraguaya de Derecho
Civil”, 1J International Legal Group (2016), consultado 15 de agosto de 2023, http://py.ijeditores.com/articulos.
php?Hash=159455cd4clad8f2665c93ca6672e31la vy en https://www.pj.gov.py/ebook/monografias/nacional/civil/Juan-M-
Palacios-F-Responsabilidad-civil-ambiental.pdf.
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I1I. El derecho ambiental

El derecho ambiental es concebido con su vinculo intimo con la “salud”,
como un presupuesto para el “desarrollo humano integral”, a la par reconoce
una doble naturaleza de “derecho-deber” y el marco-fin, que constituye la sus-
tentabilidad?®.

Es un derecho que tiene como anclaje de determinacién los bienes y
valores colectivos (LORENZETTI), como tal, es un derecho principista, valorista,
con una marcada dimensién axioldgica, pero fundamentalmente “transparente”
(principio que recoge y enuncia el Art. 3° del Acuerdo de Escazu). Esta idea o
criterio basico, estructural del derecho ambiental, se “filtra”, impregna o propa-
ga por todos los institutos de la especialidad. Por eso, los procedimientos deben
ser transparentes; las formas son instrumentales, teleoldgicas, y deben servir
para hacer efectivos los derechos sustantivos, en toda su plenitud. El derecho
ambiental es el “motor de cambio de una nueva cultura juridica” (SABSAY). Por
lo pronto, es portador del principio precautorio, que lleva al operador juridico a
actuar en un dmbito para el cual no esta capacitado: el de la incerteza o incer-
tidumbre cientifica (el “estado parlamentario de la ciencia”, al decir de SOZz0O
y BERROS), que lo sumerge en las aguas procelosas (parafraseando a ORGAZ, a
bucear en “zonas grises”) de la incertidumbre juridica®.

Con respecto a la configuracién juridica del derecho al medio ambiente
sano, el Art. 11 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos
Humanos en materia de Derechos econémicos, sociales y culturales, llamado de
San Salvador, prevé “el derecho de toda persona a un medio ambiente sanoy a
contar con los servicios publicos basicos”. A su vez, el Art. 1° de la Declaracién
de Bizkaia sobre el Derecho al Medio Ambiente, dispone “el derecho de toda
persona, tanto a titulo individual como en asociacién con otras, a disfrutar de
un medio ambiente sano y ecolbégicamente equilibrado”. Asimismo, en 1972 se
celebra la Conferencia de Estocolmo, de la que emanan 24 principios fundamen-
tales, de los cuales podemos destacar el principio 1, que establecié lo siguiente:
“El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad vy el disfrute
de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad que le permita llevar
una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacién de proteger y
mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras”. Esto nos conduce
a la relacion entre el medio ambiente sano y el equilibrio ecoldgico, que sostie-
ne el balance entre recursos bibticos, abidticos y artificiales en la medida que
su calibracién es indispensable para la vida. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos dispone, en su Art. 14, que todas las personas son iguales ante
los Tribunales y las Cortes de Justicia y que tendran derecho a ser oidas publi-
camente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién.
Por su parte, el Art. 25 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos

8 CAFFERATTA, Néstor A.; Principios constitucionales ambientales. Publicado en: RDAmb 40, 04/12/2014, 47. Cita: TR LALEY
AR/DOC/5785/2014.

9 Cafferatta, Néstor A.; Acceso a la justicia ambiental. Publicado en: LA LEY 09/11/2020, 09/11/2020, 1 - LA LEY2020-F, 272 -
ADLA2021-1, 19. Cita: TR LALEY AR/DOC/3682/2020.
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exige no solo una adecuada regulacién en la materia, sino el garantizar un ac-
ceso efectivo y rapido a un recurso juridico. El derecho fundamental de acce-
so a un medio de control constitucional jurisdiccional que sirva de proteccién a
los derechos fundamentales de las personas, reconoce gue toda persona tiene
derecho a un recurso rapido y sencillo o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales establecidos en las Convenciones o Pactos Internacio-
nales, la Ley o la Constitucién®®. De igual forma, la Constitucién espanola de 1978,
en su Art. 45 consagra el “derecho a disfrutar del medio ambiente”, el cual opera
como principio rector.

El postulado del medio ambiente sano como derecho humano, pues des-
de la teoria de los derechos fundamentales basica se alza como un derecho in-
trinseco de la persona para subsistir, pero ademas se expande al conglomerado
social, llamado colectivo, en tanto, el impacto del bien juridico medio ambiente
pertenece a todos, y cuando ese “todos” admite delimitacién nos encontramos
ante un derecho colectivo en sentido estricto, pero de no ser asi transitamos al
adjetivo “difuso”. El derecho a un medio ambiente sano es un derecho subjetivo
al mismo tiempo que es un derecho de todos, es decir, un derecho difuso, del
colectivo en sentido amplio; el cual puede ser ejercitado como un derecho co-
lectivo en sentido estricto, por un grupo determinado de personas que se ven
afectadas y que mantienen una relacién juridica, e incluso por una accién indivi-
dual homogénea. Los elementos constitutivos del habitat de la humanidad son
tanto el medio ambiente natural como el medio ambiente artificial. El primero
existente desde el inicio de la vida, determinando su propio origen, y el ultimo
como condiciones de comodidad establecidas por el ser humano, de las que difi-
cilmente pudiera ya prescindir. Por ello, tanto unos elementos como otros le son
indispensables al género humano, y se debe entonces trabajar para conservar
ambos, y mantener el equilibrio necesario entre ellos™.

Es asi que se puede afirmar que el derecho ambiental pertenece a la comu-
nidad toda, es por eso que tiene una trascendencia comunitaria o supraindivi-
dual, con relacién a bienes comunes o indivisos (no distributivos), ubicandose en
la esfera social de los individuos.

IV, Desarrollo sustentable

La Constitucién Nacional de la RepuUblica del Paraguay, al constituirse en
un Estado Social de Derecho, adopta para su gobierno la democracia represen-
tativa, participativa y pluralista, fundada en el reconocimiento de la “dignidad
humana” (Art. 1°), se refiere a la calidad de vida -vinculada con el desarrollo eco-
némico social, la preservacién del ambiente y la calidad de vida de los habitan-
tes- (Art. 6°); el derecho a un ambiente saludable y ecolégicamente equilibrado,
siendo objetivos prioritarios de interés social la preservacién, la conservacion,
la recomposicién y el mejoramiento del ambiente, asi como su conciliaciéon con

© Mariscal Ureta, Karla Elizabeth; Tutela juridica de los derechos colectivos ambientales, consultado 15 de agosto de 2023,
https://www.primerainstancia.com.mx/articulos/tutela-juridica-de-los-derechos-colectivos-ambientales/.
11 Ibid.
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el desarrollo humano integral (Art. 7°); la proteccién y la defensa del medio am-
biente, estableciendo que todo dano al mismo importara la obligacién de recom-
poner e indemnizar (Art. 8°). Todo ello incluye a la preservacién del patrimonio
natural, a la diversidad bioldgica y al desarrollo sustentable como temas funda-
mentales en este dmbito.

En este ambito, la buena fe es “el faro que ilumina todo el derecho”, es un
elemento clave para el ejercicio del derecho ambiental. Por ello, es el Principio 27
de la Declaraciéon de Rio 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable.
El derecho ambiental es propio de la “sociedad de la transparencia” (Byung-Chul
Han), por eso el Acuerdo de Escazu*? para la regiéon de América Latinay el Caribe,
propuesto por la Organizacién de las Naciones Unidas, sujeto a ratificacién por
los mas de 20 paises que lo suscribieron, que persigue reglamentar el Principio
10 de la Declaracién de Rio 1992, sobre el triple acceso: a la informacién publica,
ala participaciény a la justicia ambiental; consagra el principio de transparencia,
junto al principio de rendicién de cuentas, que no sirven sino para dar fortaleza
al principio de acceso a la informacién publica ambiental (el derecho al saber, se-
gun la legislacién de los Estados Unidos de América en la materia). El desarrollo
sustentable, o desarrollo sostenible, que expresa con precisién la estructura de
pensamiento de Gro Brundtland, cuando siguiendo la definicién propuesta, por
quien fuera directora de una Comisién especial que conformara el presidente de
la Asamblea de Naciones Unidades para el Medio Ambiente y el Desarrollo, de
Rio de Janeiro 1992, la llamada “Cumbre de la Tierra”, Maurice Strong, incluida
en el reconocido documento internacional “Nuestro futuro comun”, que refie-
re: “y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes
sin comprometer las de las generaciones futuras”®®. Al decir de CAFFERATTA,
la idea de la sustentabilidad debe interpretarse como un pilar sustantivo de la
especialidad, que apunta a satisfacer las necesidades del presente, en términos
de equidad, sin comprometer las de las generaciones futuras. Esta finalidad sus-
tantiva persigue, fundamentalmente, garantizar -de minima- la supervivenciay
subsistencia de la especie humana vy, con ella, de los procesos ecoldgicos de la
naturaleza.

V. Un derecho bumano individual y colectivo

En materia de proteccién ambiental CAFFERATTA sostiene que se ha dado
“un brinco de lo individual a lo colectivo”, un salto que se nota en las profundas
metamorfosis que se advierten en el proceso colectivo ambiental. En palabras
de BIDART CAMPOS, “un salto entre el individualismo propio de un liberalismo
anacrénico, y la solidaridad propia del estado de democracia social”**. Al res-
pecto, el derecho al medio ambiente sano, nos lleva a cuestionar la visién antro-
pocentrista que se enfoca en los derechos de la persona, es decir, en el plano
subjetivo, en contraste con la 6ptica biocentrista, que se extiende a los llamados

2 CEPAL, “Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participaciéon Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe”, consultado 07 de agosto de 2023, www.cepal.org/es/acuerdodeescazu.

3 Cafferatta, Néstor A.; Acceso a la justicia ambiental. Publicado en: LA LEY 09/11/2020, 09/11/2020, 1 - LA LEY2020-F, 272 -
ADLA2021-1, 19. Cita: TR LALEY AR/DOC/3682/2020.

14 Cafferatta, Néstor A.; Derecho a la salud y derecho ambiental. Publicado en: LLC2006, 409 - Derecho Constitucional -
Doctrinas Esenciales Tomo Il, 01/01/2008, 537. Cita: TR LALEY AR/DOC/435/2006.
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derechos de la naturaleza®.

Hablar del derecho al medio ambiente sano como un derecho humano co-
lectivo, es una construccién, que entre otros aspectos se caracteriza por lo si-
guiente: a) es un derecho humano al ser considerado una prerrogativa funda-
mental pues sin un medio ambiente “sano” ni es posible la vida, ni los procesos
que surgen de ella; b) es un derecho que tiene connotacién colectiva que tor-
na en lo difuso de sus titulares cuando es enunciado como categoria universal,
pues es una prerrogativa de todos, en tanto derecho de la sociedad, en el oca-
sionalmente no puede determinarse un grupo o sector especifico; c) implica la
preservacion y restauracién del equilibrio ecolégico como condicién indispensa-
ble; d) la proteccién de los elementos naturales del ambiente le es esencial, para
lograr el equilibrio minimo necesario y se considere medio ambiente sano; e)
esta asociado a otros derechos como el derecho a la salud y al desarrollo; f) debe
ser protegido tanto individual como colectivamente, en tanto se trata de un bien
global; g) involucra una responsabilidad tanto para el Estado como para los par-
ticulares. En sintesis, se puede concluir que el medio ambiente adecuado se pre-
senta como un derecho de perspectiva individual-subjetiva pero también colec-
tiva (en sentido estricto o difusa), en virtud de que, afecta intereses personales
directamente vinculados a la salud, vivienda, trabajo, seguridad publica, entre
otros; como aquellos que se pueden hacer valer en acciones civiles por danos,
y ademas afecta intereses que son intrinsecos a la persona como miembro de
una colectividad, es decir como parte del “todos”, en tanto, aspectos colectivos
de grupos determinados como el dafno ocasionado por parte de una compania
minera que contamina y degrada el ambiente de una determinada regiény a su
poblacién, o bien, de colectivos difusos como la polucién originada y extendida
por regiones de forma imprecisa. En este contexto, situaciones como la escasez
de agua de calidad, el cambio climatico, la crisis de alimentos, la cuantiosa defo-
restacién, los problemas de salud publica por contaminantes en la atmésfera y
la alteracién de los ciclos agricolas, entre otros, son hechos que llevan a pensar
que hoy, mas que en cualquier otro momento de la historia, resulta evidente la
preocupacién por la defensa del derecho a un medio ambiente sano, ahora bien,
hablar del derecho al medio ambiente sano nos conduce a pensar en la protec-
cién de los derechos humanos de orden subjetivo y colectivo; bienes de “todos”,
danos de “todos”, que pueden dar lugar al ejercicio de acciones subjetivas o co-
lectivas®®.

VI. Derechos colectivos

En nuestros tiempos se habla de una zona de expansién de la proteccién
del derecho publico subjetivo que, de mero derecho individual en relacién con
interés difuso, se convierte en un derecho colectivo en cabeza de uno de los
afectados difusos. La afectacién al colectivo es plena, lo difuso es la afectacién
a cada individuo que integra el grupo o sector social. El derecho colectivo existe
con naturaleza propia cuando un grupo mas o menos determinado de personas

15 Mariscal Ureta, Karla Elizabeth; Tutela juridica de los derechos colectivos ambientales, consultado 15 de agosto de 2023,
https://www.primerainstancia.com.mx/articulos/tutela-juridica-de-los-derechos-colectivos-ambientales/.

©Ibid.
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protagonizan, en cabeza de cada uno de sus integrantes, relaciones con terce-
ros que les generan perjuicios vinculados a un objeto no susceptible de apropia-
cién exclusiva o en relacién con diversos objetos de apropiacioén exclusiva, pero
cualitativamente idénticos. Lo primero se da con mayor frecuencia en casos de
contaminacién ambiental; lo segundo, cuando los usuarios de servicios publicos
discuten afectaciones individuales de equivalente caracter®. De igual forma, en
este contexto, se puede hacer mencién que hay un nuevo sujeto de derecho
colectivo protegido: las “generaciones futuras”. En tal sentido, CAFFERATTA re-
fiere que, tanto el “principio de solidaridad”, como el “principio de cooperacién”
—-gue rigen en materia de derecho ambiental-, inspirados en el federalismo de
concertacion, vienen a completar el régimen de reparto constitucional de com-
petencias ambientales.

Por su parte, los intereses colectivos son aquellos que se identifican a tra-
vés de un criterio puramente subjetivo, que es el de su portador: son tales inte-
reses que tienen como portador, o centro de referencia, a un ente exponencial
de un grupo no ocasional. Esta linea argumental influyé en la jurisprudencia del
Consejo de Estado italiano. Asi se ha dicho que los intereses difusos son aquellos
caracterizados por la simultaneidad de su referencia subjetiva a todo o parte de
los componentes de una colectividad determinada (Consejo de Estado, dec. 24
del 19 de octubre de 1979). También se afirmé que se trata de un haz de inte-
reses idénticos, a titulo de coparticipacién, referidos a sujetos diversos, que sin
embargo pertenecen al mismo grupo (Consejo de Estado, sent. 378, del 18 de
mayo de 1979)%,

Para la defensa de los derechos colectivos relacionados con el medio am-
biente se ha ideado mecanismos de proteccién como las acciones colectivas, la
responsabilidad ambiental y el juicio de amparo colectivo, permitiendo en to-
dos los casos a mayor o menor escala, la legitimacién procesal del grupo para
la defensa de intereses comunes. Sin embargo, en términos de tutela judicial
efectiva, el acceso a la justicia por parte del grupo auspiciado por un interés
legitimo, no es suficiente para salvaguardar derechos como el medio ambiente
sano, en virtud de que la efectividad de la tutela judicial no radica solo en la fun-
damentacién normativa que permita la presentacién de la accién grupal, sino
que debe atender a culminar dichos procesos de manera eficaz, traduciéndose
en el respeto y defensa del derecho colectivo en juego. El medio ambiente sano
se puede presentar como un derecho de orden subijetivo, pero también con una
perspectiva colectiva, subjetivo en tanto lo que se regula es el bien de la persona
fisica y el dano dicho bien-patrimonio natural, y en cambio colectivo, cuando lo
que se regula es la conjuncién de intereses individuales en un nexo comin como
las acciones individuales colectivas, o bien, cuando se protegen derechos de un
grupo o clase®.

7 Cafferatta, Néstor A.; Dano ambiental colectivo y proceso civil colectivo (Ley 25.675). Publicado en: RCyS2003, 80 -

Antecedentes Parlamentarios 2003-A, 01/01/2003, 711. Cita: TR LALEY AR/DOC/19348/2001.
8 En base a la definicién del autor italiano A. GIANNINI, citado por Quiroga Lavié, Humberto; El amparo colectivo (Buenos Aires,
Argentina: Edit. Rubinzal-Culzoni, 1998), 120.

9 Mariscal Ureta, Karla Elizabeth; Tutela juridica de los derechos colectivos ambientales, consultado 15 de agosto de 2023,
https://www.primerainstancia.com.mx/articulos/tutela-juridica-de-los-derechos-colectivos-ambientales/.
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De lo expresado se concluye que existe un corrimiento del centro de interés
hacia la proteccién efectiva de los derechos colectivos y el ejercicio publico de
acciones privadas en defensa de los intereses difusos; dentro del cual ocupa un
rango prioritario, la problematica del medio ambiente®.

VII. El amparo colectivo para la proteccion del medio ambiente

Si bien el ambiente es externo al ser humano, éste lo siente como propio,
como si formara parte de su propio ser, de su identidad cultural y hasta cons-
tituye una garantia de integridad fisica o corporal. El desarrollo tecnolégico
en relacién con los seres humanos, la manipulacién genética, la biotecnologia,
son actividades que impactan sobre el medio ambiente y producen escozor en
distintas ramas de la especialidad. La serie de situaciones emergentes, que re-
quieren respuestas pragmaticas, urgentes y efectivas del Estado -mas aun uno
Social, como constituye el Paraguay-; y del Derecho como ciencia del orden de
la conducta social, surgen los llamados “derechos de incidencia colectiva” o “in-
tereses difusos”, entre los cuales se inscribe el derecho ambiental, los derechos
del consumidor y del usuario, derecho contra la discriminacién social, derecho
a la libre competencia y deméas derechos de pertenencia comunitaria que, por
naturaleza son mixtos, previstos en el Art. 38 la Constitucién Nacional de la Re-
publica, referente a los intereses difusos.

La accién de amparo colectivo es un procedimiento sumario que tiene por
objeto la defensa de los derechos de un grupo o una colectividad de personas,
en los casos en que son afectados en comun por la misma afectacién, vinculada
con la preservacién del medio ambiente (Arts. 7° y 8°, CN), la salubridad publica
(Art. 68, CN), el acervo cultural nacional (Art. 81, CN), los intereses del consumi-
dor y otros que, de igual forma, pertenezcan a la comunidad y guarden relacién
con la calidad de vida y con el patrimonio colectivo (Art. 38 “Intereses Difusos”,
CN).

El amparo es una de las “garantias constitucionales” que se encuentra pre-
vista en el Art. 134 de la Constitucién Nacional del Paraguay de 1992, es una
institucién del derecho procesal constitucional con un objetivo genérico: tutelar
los derechos fundamentales de las personas individuales o colectivas, fisicas o
juridicas, aportando un instrumento rapido y expedito que, sin ritualismos es-
tériles, procura restablecer el derecho o la garantia vulnerado, como también
evitar el acto lesivo que se presenta bajo la amenaza o acto de inminente pro-
duccién. Esta es una finalidad es la que coinciden la mayoria de los ordenamien-
tos constitucionales y las leyes que establecen el proceso constitucional, pero
no es la Unica misiéon que del amparo se espera. En efecto, la via se ha utilizado
como herramienta aplicada para el control de constitucionalidad alli donde el
sistema previsto no tiene érganos o instrumentos especificos. Inclusive, donde
existen tribunales constitucionales, el amparo suele quedar establecido como
el mecanismo que tienen los particulares para incitar la actividad concreta de

2% Morello, Augusto M.; Los danos al ambiente y el derecho procesal, Cap. V, de su obra “Derecho de Dafos. Dimensiones
actuales y trayectorias”, (Argentina: Edit. Platense, 1997) 83. Véase, asimismo, Lorenzetti, Ricardo Luis; La proteccion juridica
del ambiente, LA LEY, 1997-E, 1463.
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control, mas allad de la funcién genérica y abstracta que suelen realizar dichas
magistraturas especiales®.

El amparo colectivo es una “accién judicial sumaria de la jurisdiccién cons-
titucional que defiende los derechos colectivos y del medioambiente y de los
intereses colectivos y difusos. Su objeto es prevenir un dano grave, actual o in-
minente, para hacer cesar una turbacién ilicita o indebida, para exigir, cuando
sea posible, la reposicién de las cosas al estado anterior del dano producido o
la reparacién pertinente”?. En resumidas cuentas, se trata del ejercicio de la ac-
cién de amparo cuando se tenga por objeto proteger derechos fundamentales,
incluidos los bienes de incidencia colectiva, intereses difusos o cuando varias
personas se unen para defender derechos que un grupo tiene en comun?.

La perspectiva colectiva del medio ambiente sano implica su configura-
cién como objeto de propiedad publica, ahora bien, no se trata sélo de recono-
cer dicha propiedad grupal sino de hacer efectiva y garantizar la prerrogativa,
situaciéon que en la practica se presenta por demas compleja, en Paraguay como
en muchos otros paises. Ahora bien, ademas las cuestiones ambientales suelen
tener una incidencia difusa que perfila intereses supranacionales, por lo que se
puede estimar que tiene una connotacién sumamente global. De esta manera,
el medio ambiente sano se construye y mantiene un poco en cada regién de la
Tierra, lo que se acumule en un punto territorial, definitivamente repercute en
otros. Por ello, se hace sumamente indispensable para su adecuada tutela la ac-
cién conjunta a nivel internacional y la formulacién de mecanismos legales des-
tinados de forma directa o transversal a la proteccién del derecho. No obstante,
ahora contamos con un gran bagaje de normas juridicas supranacionales e in-
ternas de proteccién y tutela, pero no disminuyen e incluso aumentan los pro-
blemas derivados del desequilibrio ecolégico, por lo que resulta urgente revisar
el nivel de eficacia y efectividad del control normativo del derecho al medio am-
biente sano, desde sus raices mas incipientes como la formulacién de las propias
normas, los sistemas ideados para garantizar su cumplimiento y los criterios de
gobernanza disenados para tal fin. En suma congruencia, se advierte que los
efectos negativos de la contaminacién y el desequilibrio ecolégico no sélo afec-
tan la esfera social o cultural de las comunidades, sino que ademas inestabilizan
los sistemas financieros, en virtud de que, en muchas ocasiones, se vuelve mas
costoso producir, se escasean los insumos, incluso el agua, se tiene que invertir
mas en programas de mitigacién y/o atencién de desastres y en contingencias
de salud publica, ademas del costo que genera responder por el incumplimiento
a compromisos de proteccién Estatal a nivel internacional®.

El “patrimonio comun” es una nocién compleja, de geometria variable,
que trasciende la distribucion del sujeto y de objeto vy las diferenciaciones entre

2! Gozaini, Osvaldo A.; El amparo y la defensa de los derechos colectivos, consultado 07 de agosto de 2023, https://archivos.
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3047/7.pdf

2 Diccionario panhispanico del espafiol juridico, consultado el 07 de agosto de 2023, https://dpej.rae.es/lema/amparo-colectivo
2 Al respecto, consultar: Palacios Fantilli, Juan Martin; La acciéon de amparo colectivo, en el “Anuario Paraguayo de Derecho
Procesal Constitucional” (Asuncién, Paraguay: Editorial La Ley, 2022) 313-344.

24 Mariscal Ureta, Karla Elizabeth; Tutela juridica de los derechos colectivos ambientales, consultado 15 de agosto de 2023,
https://www.primerainstancia.com.mx/articulos/tutela-juridica-de-los-derechos-colectivos-ambientales/.
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derecho publico y derecho privado o entre derecho internacional y derecho na-
cional, comprendiendo actualmente dos realidades: la primera relacionada con
la nocién clasica surgida del derecho civil de los bienes, segun la cual patrimonio
es el conjunto de bienes y de las obligaciones de una persona considerada como
una universalidad de derechos vy, por lo tanto, situdndose en el cruce del dere-
cho de los bienes y del derecho de la persona. Esta concepcién implica cuatro
elementos constitutivos: un valor pecuniario dado a un bien evaluable en dinero
en un mercado, una apropiacién privativa del bien, un titular claramente identifi-
cado de los derechos sobre ese bien y una administracion prudente y cuidadosa
de ese bien para permitir su transmisién sucesoria en las mejores condiciones®.

Si de proteger nuestro habitat se trata (la casa comuUn de todos), qué
instrumento procesal mejor que la accién de amparo, previsto en la misma Cons-
titucion Nacional, la cual supone una via expedita y rapida, con la posibilidad de
que sujetos, especialmente legitimados al efecto, puedan promover la demanda
respectiva -a mas del sujeto afectado en forma directa- como son las Asociacio-
nes de defensa del medio ambiente, la Fiscalia General del Estado y el Defensor
del Pueblo.

VIII. Daiio ambiental colectivo

El dano civil clasico es cierto (incluso, el riesgo debe ser cierto), diferencia-
do, personal, directo, individual, propio, y recae sobre bienes propios o sobre la
salud de la persona; en cambio, el dano ambiental colectivo es -en la mayoria de
los casos- incierto, o al menos presenta cierto grado de incertidumbre cientifica,
indirecto o reflejo, impersonal, indiferenciado; muchas veces es dafo futuro o
sobreviniente, colectivo o masivo, supraindividual, referido a bienes colectivos?.

Se perfilan nuevas técnicas colectivas de tutela, frente a “nuevos danos”.
Las variadas caracterizaciones los derechos difusos han hecho irrupcién en la
sociedad de masas. Son derechos que, por el objeto, no se soportan en una o po-
cas personas singulares, sino en grupos, clases, categorias, en amplios sectores
de una o varias comunidades; el rostro de cada una de las familias de derechos
colectivos, provocaron una verdadera revolucién en las técnicas garantistas, en
el tradicional arsenal del derecho procesal, con corrimientos y adaptaciones de
sus piezas claves. Mudanzas, extraordinarias aperturas al acceso a la justicia y
tutelas especificas. Asi se busca con empefo un derecho procesal diferente, con
sustanciales enfoques innovadores, para adaptar el trdmite de proteccién del
derecho subijetivo clasico a los nuevos derechos de caracter colectivo y dimen-
sién social. Se postula usar lo mismo de otro modo, lo que lleva a una reelabora-
cién de institutos centenarios, de linaje y abolengo, por la adopcién de un plafén
ensanchado y flexible?.

% Cafferatta, Néstor A.; Dafio ambiental colectivo y proceso civil colectivo (Ley 25.675). Publicado en: RCyS2003, 80 -
Antecedentes Parlamentarios 2003-A, 01/01/2003, 711. Cita: TR LALEY AR/DOC/19348/2001.

% Cafferatta, Néstor A.; Acceso a la justicia ambiental. Publicado en: LA LEY 09/11/2020, 09/11/2020, 1 - LA LEY2020-F, 272 -
ADLA2021-1, 19. Cita: TR LALEY AR/DOC/3682/2020.

27 Vide: Morello, Augusto Mario; La tutela de los intereses difusos en el derecho argentino, Edit. Platense, 1999, ps. 104 a 110,
en CAFFERATTA, Néstor A.; Cafferatta, Néstor A.; Dano ambiental colectivo y proceso civil colectivo (Ley 25.675). Publicado en:
RCyS2003, 80 - Antecedentes Parlamentarios 2003-A, 01/01/2003, 711. Cita: TR LALEY AR/DOC/19348/2001.

RJUC 2023



Universidad Catdlica "Nuestra Seriora de la Asuncion” .

El “dano ambiental” es una expresién ambivalente, pues designa no sélo
el daho que recae en el patrimonio ambiental que es comUn a una comunidad,
en cuyo caso se habla de “impacto ambiental”, sino que se refiere también al
dano gue el medio ambiente ocasiona de rebote (par ricochet, como refieren los
franceses) a los intereses legitimos de una persona determinada, configurando
un dano que ataca un derecho subjetivo y legitima al damnificado para accionar
en reclamo de una reparacién, resarcimiento o perjuicio patrimonial o extrapa-
trimonial que le ha causado®.

De esta forma, la problematica ecolégica se presenta como uno de los cam-
pos, en el que el progreso tecnoldgico sitla al acaecimiento dafioso, como una
circunstancia que acompana naturalmente al obrar humano?. Es por ello, que
toda actividad humana individual o colectiva que ataca elementos del patrimo-
nio ambiental, causa un dafo social por afectar los llamados intereses difusos,
que son supraindividuales pertenecen a la comunidad y no tiene por finalidad
la tutela de un sujeto en particular, sino de un interés general o indeterminado
en cuanto a su individualidad. El dano asi ocasionado es llamado por algunos
autores “dano ecoldgico”, pero en realidad es mas apropiado llamarlo “dano
ambiental” por ser mas abarcativo y comprensivo gue el ecolégico, reservando
aquella expresién para el dano que ataca los elementos biéticos y abiéticos de
la biosfera®°.

En este ambito se destaca que “la afectacion en el medio ambiente supone
dos aspectos: 1) que la accién debe tener como consecuencia la alteracién del
principio organizativo del paradigma ambiental; esto es alterar el conjunto, de
manera que se excluye aquellas modificaciones al ambiente que no tienen efec-
to sustantivo: la accién lesiva comporta una desorganizacién a las leyes de la na-
turaleza; y 2) esa alteracién sustancial del principio organizativo debe repercutir
en aquellos presupuestos del desarrollo de la vida, ya que el medio ambiente se
relaciona con la vida, en sentido amplio, comprensivo de los bienes naturales y
culturales indispensable para su subsistencia”!.

De esta manera, se excluyen aquellas modificaciones al ambiente, que no
tiene tal efecto sustantivo. Este criterio sirve para delimitar aguellos casos en
que la actividad productiva, transformando el medio ambiente, no resulta lesi-
va. En esa linea de pensamiento se inscribe la sentencia dictada por el ST Chu-
but, “in re” “Defensoria del Pueblo de la provincia”, 28/06/2001 (publicada por
DJ, 2001-3-1068, bajo nuestra anotacién), al diferenciar el “dafio ambiental” del
“dano ambiental necesario”, que ingresa dentro del limite de la normal toleran-
cia o de las incomodidades ordinarias. En tarea el juez deberd desentranar “el
exceso del riesgo permitido”, a cuyo fin sera los expertos en las ciencias involu-
cradas los que brinden adecuada ilustracién®.

% Golbenberg, Isidoro H. - Cafferatta, Néstor, A.; Dafo ambiental, (Buenos Aires, Argentina: Abeledo-Perrot, 2001) 7-8.

2 Stiglitz, Gabriel A.; Pautas para un sistema de tutela civil del ambiente, en “Revista Ambiente y Recursos Naturales”, vol. Il
N° 2, julio-set. 1985.

30 Bustamante Alsina, Jorge; Responsabilidad civil por dafio ambiental, en “La Ley”, 1994-C, 1056.

3! Lorenzetti, Ricardo Luis; Reglas de solucién de conflicto entre propiedad y medio ambiente, en “La Ley”, 1998-A, 1026.

32 Cafferatta, Néstor A.; Daflo ambiental colectivo y proceso civil colectivo (Ley 25.675). Publicado en: RCyS2003, 80 -
Antecedentes Parlamentarios 2003-A, 01/01/2003, 711. Cita: TR LALEY AR/DOC/19348/2001.
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“El caracter difuso del dano ambiental crea un marco de suma compleji-
dad respecto de la individualizaciéon del nexo causal. De alli la insuficiencia y dis-
funcionalidad de la normativa legal vigente en la proteccién del entorno [...] para
superar ese desfasaje entre el ritmo de lo social y lo juridico, en esa vital area
juridica se deberan aggiornar los conceptos, las ideas e introducir redefiniciones
conceptuales”=.

El dano colectivo es aquél que lesiona un interés de esa naturaleza, el
que tiene autonomia y puede o no concurrir con los danos individuales, lo que
revela una realidad “grupal”. De esta forma: a) el dafio grupal es calificable como
difuso en el sentido de que el goce del interés se muestra extendido, difundi-
do, dilatado; b) cuando el interés es transindividual difuso, que afecta a toda la
comunidad, ese interés es publico, el titular es la comunidad v el legitimado el
Estado. En estos casos aflora el rol del Estado como demandantey, en el derecho
municipal local, incumbe al Intendente, como en la provincia al Fiscal de Estado,
ejercer la defensa de los derechos publicos subjetivos. Respecto del dafo moral
colectivo, que tiene por objeto indemnizar el quebranto que supone la privacién
o disminucién de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del
hombre y que son la paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad individual, la in-
tegridad fisica, el honor y los més caros afectos [...] Por otro lado, el dano moral
constituye toda alteracién disvaliosa del bienestar psicofisico de una persona
por una accién atribuible a otra. La admisién del dafio colectivo ocasionado a
una comunidad -incluidos sus ocasionales visitantes- por la privacién del uso,
gocey disfrute de un bien relevante del dominio publico municipal se llega tanto
si se parte del concepto de dano sufrido colectivamente como lesién a un bien
publico o colectivo, atendiendo a la naturaleza extrapatrimonial y colectiva de
ese bien agraviado, como si se centra el enfoque en el estado espiritual disva-
lioso que recae en la esfera social de una categoria de sujetos, los habitantes
de dicha comunidad que disfrutaban del bien, por la afeccién de una obra del
patrimonio cultural local, que ostenta proteccién normativa constitucional®.

Al respecto, LORENZETTI sostiene que “lo que se trata siempre es de la pre-
servacion del bien colectivo, no sélo como afectacion de la esfera social del in-
dividuo, sino como un elemento del funcionamiento social. El bien colectivo es
componente del funcionamiento social y grupal. Por ello cuando se lo afecta, el
dafno moral esta constituido por la lesién al bien en si mismo, con independencia
de las repercusiones patrimoniales que tenga. De modo que el perjuicio inmate-
rial surge por la lesién al interés sobre el bien, de naturaleza extrapatrimonial y
colectiva”®.

La jurisprudencia califica el dafio ambiental como un dafio a la salud, un
dano bioldgico o fisico, aungue no de manera excluyente, sino acumulativo con
otros dafos, representado porque toda agresién importa un menoscabo de las
potencialidades humanas, un inequivoco estrechamiento o pérdidas de chan-

3 Golbenberg, Isidoro H.; La relacion de causalidad en la responsabilidad civil, 22 ed. Ampliada'y con actualizacion jurisprudencial,
(Buenos Aires, Argentina: La Ley, 2000).

3# Cafferatta, Néstor A.; Dafio ambiental colectivo y proceso civil colectivo (Ley 25.675). Publicado en: RCyS2003, 80 -
Antecedentes Parlamentarios 2003-A, 01/01/2003, 711. Cita: TR LALEY AR/DOC/19348/2001.

3 Lorenzetti, Ricardo Luis; Responsabilidad colectiva, grupos y bienes colectivos, en “La Ley”, 1996-D, 1058.
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ces o expectativas vitales®. Una disminucién de la aptitud vital genérica de la
victima existente o potencial®. Asimismo, un perjuicio que pone en jaque dere-
chos personalisimos, inherentes a la persona, o atributos de la personalidad®.
Sin vacilar por ello, en atribuirle caracter de dafno material, en cuanto importa
una disvaliosa modificacién o menoscabo del ambiente como bien patrimonial
de las personas, y por la materialidad misma de la naturaleza, objeto basico de
proteccién del derecho ambiental, siempre con la superior finalidad de tutelar el
desarrollo humano®.

IX. Procesos colectivos y acceso a la justicia ambiental

Los procesos colectivos son instrumentos disefiados para la defensa de los
derechos de tal orden, en tanto una vez que se ha identificado el problema am-
biental como una cuestién de indole global, es importante apreciar ¢cémo se
estructura la tutela juridica?, ¢si dicha tutela es adecuada en términos de efica-
cia?, ¢si los procesos garantes como las acciones colectivas, el procedimiento
de responsabilidad ambiental y el juicio de amparo suman a la proteccién del
derecho?;y, en su caso, ¢cuales serian los aportes necesarios minimos para que
dichos mecanismos resulten afectivos y pertinentes?4°.

CAFFERATTA refiere que “la justicia ambiental es un elemento esencial den-
tro del Estado de derecho ambiental”. En este &mbito el “derecho de acceso” es
entendido como “el derecho de acceso a la informacién ambiental, el derecho a
la participacién publica en los procesos de toma de decisiones en asuntos am-
bientales y el derecho al acceso a la justicia en asuntos ambientales”..

El acceso a la justicia para la proteccién del derecho al medio ambiente,
lleva implicita la posibilidad de obtener una solucién juridica pronta y expedita
en un conflicto de naturaleza ambiental. Como sostiene HERRERA TORRES “el
acceso a la justicia en general puede presentar barreras u obstaculos, como el
costo y el tiempo del litigio en el caso de demandas vy la fuerza de los litigantes,
asi como sus diferentes capacidades econémicas y técnicas para reclamar jus-
ticia, y la capacidad de la organizacién de los propios litigantes. Sin embargo, el
acceso a lajusticia ambiental puede presentar algunas complicaciones adiciona-
les, por la complejidad cientifico-técnica de los casos ambientales y los intereses
en juego que pueden ser sociales, econémicos o politicos”42.

3¢ Camara 1° C y C La Plata, sala 3°, sentencia definitiva recaida el 9/02/95, en los autos: “Almada, Hugo v. Copetro SA”, y sus
acumuladas, Irazu, Margarita v. Copetro SA 'y otro (LA LEY, 1988-C, 269), citado en CAFFERATTA, Néstor A.; Derecho a la salud
y derecho ambiental...cit.

37 Cémara 1° C y C La Plata, sala 2°, 27/4/93, “Pinini de Pérez v. Copetro SA”, LA LEY, 1994-A, 8; JA, 1993-111-968, citado en
CAFFERATTA, Néstor A.; Derecho a la salud y derecho ambiental...cit.

3 También véase SCJBA, Ac. 60.094, “Almada, Hugo N. V. Copetro SA y otro”. Ac. 60.251, “Irazu, Margarita v. Copetro SA 'y
otro”. Ac. 60.254, “Klaus, Juan v. Copetro SAy otro”, LLBA, 1998-940, citado en Cafferatta, Néstor A.; Dano ambiental colectivo
y proceso civil colectivo (Ley 25.675). Publicado en: RCyS2003, 80 - Antecedentes Parlamentarios 2003-A, 01/01/2003, 711.
Cita: TR LALEY AR/DOC/19348/2001.

39 “Almada v. Copetro SA”, de la Camara 1° Cy C La Plata, sala 3°, voto de Roncoroni, citado en CAFFERATTA, Néstor A_; Derecho
a la salud y derecho ambiental...cit.

40 CAFFERATTA, Néstor A.; Principios constitucionales ambientales. Publicado en: RDAmb 40, 04/12/2014, 47. Cita: TR LALEY
AR/DOC/5785/2014.

41 Cafferatta, Néstor A.; Acceso a la justicia ambiental. Publicado en: LA LEY 09/11/2020, 09/11/2020, 1 - LA LEY2020-F, 272 -
ADLA2021-1, 19. Cita: TR LALEY AR/DOC/3682/2020

42 Herrera Torres, Sergio Eduardo; Acceso a la justicia ambiental, en Carmona Lara, Maria del Carmen et. al., en “20 afnos de
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Con relacién a la legitimacién “son partes, en el juicio de amparo, la per-
sona (fisica o juridica) a quien perjudica el acto denunciado, y la autoridad o
particular autor de aquél. El peticionante puede actuar por si o por medio de
representante legal o convencional, pero no puede ser substituido por parien-
tes, amigos u otras personas que no invistan su representacién. La solucién con-
traria, establecida en materia de habeas corpus, reconoce su fundamento en
situaciones de hecho ajenas al especifico ambito de la accién que nos ocupa. No
parece necesario, por lo demas, el otorgamiento de poder especial para repre-
sentar al peticionante”*.

El recaudo del derecho subjetivo como habilitante del derecho de accién
(no de la accién como garantia constitucional) se funda en la utilidad que puede
reportar al interesado el resultado del proceso, al evitar, de este modo, declara-
ciones dogmaéticas o genéricas que no tienen un beneficiario directo. Pero tal
deduccién ofrece serias dificultades, pues los derechos no se miden por el inte-
rés que prestan, sino por la proteccién que merecen; lo cual, llevado al campo de
la praxis, demostrara que cuando la proteccién pretende generalizarse, el Unico
terreno de admisién sera el del litisconsorcio, el que muchas veces se transforma
en una hipétesis irrealizable, una simple y mera utopia“*“.

La legitimacién activa de obrar es una pieza estructural del derecho cons-
titucional o del derecho procesal constitucional, o con fuerte repercusién en el
derecho constitucional, y esta intimamente vinculada con las reglas del debido
proceso (defensa en juicio), porque si se hiega en sede administrativa o judicial
lo que la propia Constitucién reconoce, se debilita el sistema de derechos y ga-
rantias constitucionales. El acceso a la justicia ambiental, que hace a la tutela
judicial efectiva, debe ser amplio, permeable, flexible o maleable, para permitir
lo que BIANCHI denomina “las muchedumbres en los tribunales”#*.

La probleméatica del riesgo, amenaza o peligro de dafio ambiental, dafio
ambiental colectivo o dano al ambiente por si mismo, incide, influye o impacta,
perjudica -como una violacién de masa o grupo- a cientos, miles o millones de
personas, vecinos, interesados, titulares de derechos comunes, homogéneos,
iguales o similares, de una situacién envolvente, que trepa en el tiempo o en el
espacio, que no tiene limites ni fronteras fisicas o temporales (G. STIGLITZ), pero
que molesta, afecta o perturba el ejercicio de derechos de incidencia colectiva,
de ropaje constitucional privilegiado y que hacen a la defensa de la calidad de
vida o del ambiente, la salud publica o la tutela efectiva de las generaciones pre-
sentes y futuras, de colectividades vulnerables (ancianos, nifios, mujeres y co-
munidades indigenas) o de la propia naturaleza, como macro bien o Pachamama
en si misma o algunos de sus componentes (flora o bosques, fauna, biodiversi-

procuracién de justicia ambiental en México. Un homenaje a la creacién de Procuraduria Federal de Proteccién al Ambiente”,
México, SEMARNAT-PROFEPA-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 110, citado Mariscal Ureta, Karla Elizabeth;
Tutela juridica de los derechos colectivos ambientales, consultado 15 de agosto de 2023, https://www.primerainstancia.com.
mx/articulos/tutela-juridica-de-los-derechos-colectivos-ambientales/.

43 Palacio, Lino Enrique; La accién de amparo (Su régimen procesal). Publicado en: LA LEY96, 867 - Derecho Constitucional -
Doctrinas Esenciales Tomo IV, 01/01/2008, 289. Cita Online: AR/DOC/3143/2008.

44 Gozaini, Osvaldo Alfredo; El derecho de amparo, 22 ed., Buenos Aires, Depalma, 1998, p. 106.

4 Cafferatta, Néstor A.; Acceso a la justicia ambiental. Publicado en: LA LEY 09/11/2020, 09/11/2020, 1 - LA LEY2020-F, 272 -
ADLA2021-1, 19. Cita: TR LALEY AR/DOC/3682/2020.
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dad, especies en vias de extincién, glaciares, manglares, humedales, el clima o
bienes del patrimonio cultural material e inmaterial)?®.

Cabe destacar la regulacién especial prevista con respecto a la legitimacion
activa en la accién de amparo, la cual se funda, especialmente, en una disposi-
cién singular contenida en el Art. 567 del Cédigo Procesal Civil del Paraguay, que
establece: “...Cuando el afectado se viera imposibilitado de peticionar por si o
apoderado, podra hacerlo en su hombre un tercero, sin perjuicio de la responsa-
bilidad que le pudiera corresponder si actuare con dolo”. Es decir, en el marco de
esta accién, a la parte demandante le asiste la disposicién legal citada, que cobra
relevancia significante, cuando del proteccionismo de una garantia especialisi-
ma se trata, como constituye el amparo.

Cualquier persona afectada -fisica o juridica- en sus derechos, en forma di-
recta o indirecta, puede promover la accién de amparo que va dirigida en contra
de autoridad publica o particular®’. Al respecto, el Art. 568 del Cédigo Procesal
Civil del Paraguay prevé: “Legitimacion activa. Se hallan legitimados para peti-
cionar amparo: a) las personas fisicas o juridicas; b) los partidos politicos con
personeria reconocida por el organismo electoral competente; c) las entidades
con personeria gremial o profesional; y d) las sociedades o asociaciones que, sin
investir el caracter de personas juridicas, justificaren, mediante exhibiciéon de
sus estatutos, que no contrarian una finalidad de bien comin”&,

Con relacién a las medidas cautelares, resulta siempre didactico y, sobre
todo, ilustrador de una realidad siempre vigente, el pensamiento de CALAMEN-
DREI, al referirse al ideal de evitar que “la justicia se reduzca a ser una tardia e
inatil expresién verbal, una vana ostentacién de lentos mecanismos destinados,
como los guardias de la épera bufa, a llegar siempre demasiado tarde”“°.

El ordenamiento juridico del Paraguay prevé la posibilidad de conceder
“medidas de urgencia” en los juicios de amparo. En efecto, el Art. 571 del C.P.C.
dispone: “Medidas de urgencia. En cualquier estado de la instancia el juez podra
ordenar, de oficio o a peticién de parte, medidas de no innovar, si hubiere prin-
cipio de ejecucién o inminencia de lesidon grave. Debera disponer la suspensién

46 Cafferatta, Néstor A.; Acceso a la justicia ambiental. Publicado en: LA LEY 09/11/2020, 09/11/2020, 1 - LA LEY2020-F, 272 -
ADLA2021-1, 19. Cita: TR LALEY AR/DOC/3682/2020.

47 El Art. 567 del Cédigo Procesal Civil paraguayo dispone con respecto al plazo para promover la accién, en su parte pertinente,
que “...En todos los casos la accién sera deducida dentro de los sesenta dias habiles a partir de la fecha en que el afectado tomd
conocimiento del acto, omisién o amenaza”.

“8 A modo de ejemplo, en Brasil el “mandado de seguranca” puede ser interpuesto por personas naturales -nacionales
y extranjeras- o juridicas -privadas o publicas- en defensa de los derechos constitucionales liquidos y ciertos, es decir, de
caracter subjetivo, y no intereses o derechos difusos ni colectivos, para cuya tutela existe el “mandado de seguranca” colectivo.
Sin embargo, en el caso de la titularidad de la accién por los organismos publicos, se requiere que tengan prerrogativas o
derechos propios que defender, lo que en la practica supone una forma de resolver conflictos de atribuciones entre organismos
publicos, llenando asi una laguna normativa para pacificar las controversias entre estas entidades. Asimismo, la Constitucién
de 1988 reconoce el derecho de los partidos politicos con representacién en el Congreso Nacional, organizaciones sindicales,
entidades de grupos o asociaciones legalmente constituidos y en funcionamiento, a ser titulares del “mandado de seguranga”
colectivo en contra de leyes y actos que en determinados supuestos vulneren derechos colectivos y difusos. Finalmente, el
Ministerio Publico puede actuar como un sustituto procesal en la defensa de derechos colectivos o individuales homogéneos.
Asimismo, se ha incorporado el rol del amicus curiae -tercero que expresa sus puntos de vista y los efectos probables de un
fallo-. No cabe contra actos de un particular, salvo que ejerza actividad delegada de la autoridad; tampoco contra particulares.
Esto también sucede en Nicaragua, Panama vy El Salvador, conf. LANDA, César; El proceso de amparo en América Latina...cit.,
p. 219.

4% CALAMANDREI, Piero; Introduccién al estudio sistemético de las providencias cautelares, trad. de Santiago Sentis Melendo,
Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1945, p. 140.
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del acto impugnado, ordenar la realizacién del acto omitido o decretar otras me-
didas cautelares que juzgue convenientes, cuando a su juicio aparezca evidente
la violacién de un derecho o garantia y la lesién pudiere resultar irreparable. En
cualquiera de dichos casos los trdmites deberan proseguir hasta dictarse sen-
tencia. El juez podra exigir medidas de contracautela. El pedido de medidas de
urgencia debera resolverse el mismo dia de su presentacién”.

La concesién de una medida cautelar -por la gravedad que suele presentar
el caso- tiene una fundamental importancia, debiendo ser resuelta y, en caso de
corresponder, ser decretada, una vez admitida la accién. Asi como pueden or-
denarse medidas de urgencia, de igual forma, en una accién de amparo pueden
decretarse medidas cautelares, a fin de que se logre el fin perseguido y con el
objeto de asegurar la eficacia de la sentencia que vaya a ser dictada, pudiendo
ser dispuestas inaudita parte, una vez verificados los presupuestos genéricos®°,
asi como los especificos, de tal forma a evitar el peligro en la demora o el perjui-
cio que podria provocar, en caso de que no sean dispuestas.

“El hecho de que el objeto de una medida cautelar coincida -total o par-
cialmente- con el objeto de la pretensién principal, no invalida la cautela solici-
tada. Pero tal circunstancia, si exige una mayor ponderacién de los elementos
en que se la funda, pues Unicamente cabe hacer lugar a determinado tipo de
cautelares ante la certidumbre de que el dano a prevenir reviste el caracter de
inminente e irreparable”®!. En este contexto, corresponde cuestionarse si ¢con
las medidas cautelares decretadas en el marco de las acciones de amparo, ya
se satisface la pretensiéon de la parte accionante? Y, de ser asi, ¢supondria una
resolucién anticipada, satisfaciendo ab initio la pretensién deducida? Por ello, se
debe ser muy prudente al momento de evaluar y conceder la medida cautelar
solicitada. De igual forma, se debe ser lo suficientemente cauto y mesurado para
decretar una medida cautelar, puesto que, ante la falta de concesién de la mis-
ma, se pueden frustrar definitivamente los derechos en juego. Los institutos de
la tutela anticipada o la jurisdiccién anticipatoria deberian ser objeto de regula-
cién, posibilitando con ello la liberacién al juez de toda limitacién que importen
las causales de prejuzgamiento, que eventualmente supondria la vulneracién de
derechos, evitando nulidades procesales.

En el campo especifico, las medidas cautelares dejan de ser asegurativas
de resultado y pasan a ser tempranas, de evitaciéon del daho, incluso autosa-
tisfactivas o cautelares materiales. De igual forma, en este proceso cambia la
parcela probatoria, por la introduccién de mecanismos de facilitacién de acceso
a la produccién de prueba del dano ambiental, mediante procedimientos de in-
versién de la carga de la prueba, la carga dindmica de la prueba o la aplicacién
efectiva del principio de colaboracién. Por ultimo, la sentencia, que deja de te-
ner efectos bilaterales, intersubjetivos (entre las partes) y estrechos, cenida a
un estricto principio de congruencia procesal, pasa a tener efectos erga omnes,
abiertos, propagatorios o expansivos, ultra partes, en la medida en que beneficia

50 Art. 693 del Cédigo Procesal Civil del Paraguay.

°L Cadm. Nac. Civ,, Sala D, 26-9-97, “B., E. |. ¢/ Federacién Argentina de Tiro (FAT) s/ Amparo”, L. L., del 9-9-98, p. 5, citado en
ROJAS, Jorge A.; Un “nuevo molde” para el amparo, en “Revista de Derecho Procesal. Amparo. Habeas Data. Habeas Corpus -
11”, Buenos Aires, Edit. Rubinzal-Culzoni, 2001, p. 84.
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a todos aquellos que se encuentran en la misma situacién envolvente del caso;
aunque podamos distinguir en ello -siguiendo a calificada doctrina (LIEBMAN)-
los efectos de la cosa juzgada (cuya autoridad es bilateral, porque es una pieza
del derecho procesal constitucional ligada con la garantia de defensa en juicio y
las reglas del debido proceso legal) y los efectos de la sentencia (una pieza de
politica judicial, que el legislador puede extender en su espacio operativo)*.

X. Consideraciones finales

El medio ambiente requiere de una proteccién juridica y en todos los dmbi-
tos de manera eficaz, siendo este el “desafio actual” que debe tener por come-
tido la politica publica. Por ello, el derecho ambiental debe dejar de padecer de
“raquitismo de eficiencia”, como bien nos ensena CAFFERATTA, lo cual supone
el cambio de paradigmas tradicionales, siendo prioritario dotar de instrumentos
normativos a los operadores juridicos para superar los multiples inconvenientes
que se presentan en materia de proteccién ambiental, los cuales podran ser con-
cretados por medio de la observancia de los principios que rigen en este ambi-
to, con un proceso de consolidacion de la conciencia colectiva, que posibilite la
conviccion plena de que nuestro “hogar comlUn” pueda ser respetado por todos.

El Paraguay, como ocurre a nivel global, se encuentra inmerso en una situa-
cién de degradacion de los recursos provenientes del medio ambiente, por ello
resulta de fundamental importancia impulsar el desarrollo de la proteccién de
los derechos humanos y del medio ambiente de manera coordinada. Una de las
falencias que es observada en nuestro medio es la falta de educacién en la ma-
teria, aun cuando se observen intentos de formar conciencia desde las primeras
edades en las instituciones educativas, esto no resulta suficiente, cuando es el
Estado el estamento que debe asumir un rol trascendental, con la formulacién
de politicas publicas claras tendientes a fomentar una conciencia ecoldgica en
la ciudadania, informar sobre los aspectos fundamentales que hacen al medio
ambiente, involucrar a las autoridades nacionales que representen a los diversos
Poderes del Estado, asi como a Gobernaciones y Municipalidades; y aplicar las
sanciones gque correspondan, que supongan -finalmente- una medida repara-
dora y aleccionadora, pretendiendo evitar que ocurran o vuelvan presentarse
iguales situaciones.

La falta de educacién y el desarrollo tecnoldgico conllevan el incremento de
actividades riesgosas para el medio ambiente. Es por ello que el ordenamiento
juridico debe velar para que los danos causados sean reparados y cuando no sea
posible, establecer los criterios para una indemnizacion justa de los mismos.

La solucién de los conflictos vinculados al medio ambiente debe resguar-
dar valores esenciales que hacen a la dignidad del hombre y del entorno, como,
asimismo satisfacer la necesidad de dar primacia a una concepcién eticista y so-
lidarista de la vida en sociedad (BIDART CAMPOS). El dafno ambiental constituye

2 Cafferatta, Néstor A.; Acceso a la justicia ambiental. Publicado en: LA LEY 09/11/2020, 09/11/2020, 1 - LA LEY2020-F, 272 -
ADLA2021-1, 19. Cita: TR LALEY AR/DOC/3682/2020.
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una categoria de dano, principalmente, atendiendo a su tratamiento colectivo.
Es asi que el dano ambiental es colectivo en si mismo, por ello, debe tener un
tratamiento colectivo (se habla del proceso colectivo ambiental), con una juris-
diccién especializada, con sujetos legitimados especialmente dotados de esta
facultad, y los efectos de sentencia (expansivos a todos).

A modo de corolario, con relacién al tema desarrollado, se debe ser cons-
ciente de que toda la sociedad debe comprometerse en la conservacién del am-
biente, al tiempo de ser protagonista en la formacién de la conciencia ecolégica
y con la idea del consumo sustentable, que vienen de la mano. La tecnologia,
las actividades industriales, agricolas, ganaderas, viales, edilicias, entre otras,
propias de nuestro tiempo deben evitar -en lo posible- el deterioro del medio
ambiente. No encontrar otro consenso significaria tanto como apostar a la des-
aparicién de la especie.
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IMPORTANCIA DE LA RESPONSABILIDAD LEGAL EN
LA EMISION DE LOS BONOS DE CARBONO

Sofia Rojas Peralta’ y Fernando Domaniczky Rein’

“La lucha contra el cambio climadtico no es un juego politico;
es un desafio global que requiere cooperacion y soluciones
pragmaticas.”

RESUMEN : En un panorama global donde la preocupacién por la crisis climatica ha alcanzado una
urgencia sin precedentes, la busqueda de enfoques efectivos y sostenibles para la reduccién de
emisiones de gases de efecto invernadero ha surgido como una prioridad ineludible. Los Bonos
de Carbono desempenan un papel crucial en la estrategia de mitigacién de emisiones, es por ello
que con el presente ensayo pretendemos abordar la importancia de esta innovadora herramien-
ta que entrelaza las esferas legales, econdémicas y medioambientales en un esfuerzo concertado
para atenuar los efectos del cambio climatico; aportando asi una visién a la responsabilidad legal
en la emisién de Bonos de Carbono en el marco del derecho, atendiendo los diferentes enfoques
juridicos a nivel internacional.

PALABRAS CLAVE: Derecho Ambiental, Bonos de Carbono, Ordenamiento Juridico.

ABSTRACT: In a global scenario where concern for the climate crisis has reached unprecedented
urgency, the search for effective and sustainable approaches to reduce greenhouse gas emissions
has emerged as an inescapable priority. Carbon Bonds play a crucial role in the emission mitiga-
tion strategy, which is why with this essay we intend to address the importance of this innovative
tool that intertwines the legal, economic, and environmental spheres in a concerted effort to mit-
igate the effects of climate change; thus, providing a vision of legal responsibility in the issuance
of Carbon Credits within the framework of law, considering the different legal approaches at the
international level.

KEYWORDS: Environmental Law, Carbon Bonds, Legal System.

Introduccion

El cambio climatico representa uno de los desafios mas apremiantes del
siglo actual, con consecuencias significativas para el medio ambiente, la econo-
mia global y la calidad de vida de las generaciones presentes y futuras. La acele-
racion de la acumulacién de gases de efecto invernadero (GEI) en la atmésfera,
impulsada principalmente por actividades humanas, ha intensificado la urgencia

! Estudiante del sexto semestre de la Facultad de Ciencias Juridicas y Diplomaéticas (Derecho) “Universidad Catdlica Ntra.
Sefora de la Asuncion. Secretaria de Finanzas de la Comision Directiva de la Revista Juridica UC (2023) Egresada Sobresaliente
Colegio Las Teresas.(2020).

2 Estudiante del sexto semestre de la Facultad de Ciencias Quimicas (Ingenieria Quimica) “Universidad Nacional de Asuncién”
Co-autor en patente de invencién en el area Tecnoldgica. Desarrollo de “Touchless Elevator Sensor.”(2020) Consultor en patente
de invencion en el area de Energias Renovables. Implementacién de “Tapa Fotovoltaica en Transporte Fluvial Internacional”
(2021). Egresado Colegio Goethe Schule (2019)

* Wangari Maathai, politica y ecologista. (Premio Nobel de la Paz, 2004)
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de abordar este fendbmeno de alcance global. En respuesta a esta problematica,
se han desarrollado mecanismos innovadores para incentivar la mitigaciéon de
emisiones y la transicién hacia una economia baja en carbono.

Los “Bonos de Carbono” se destacan entre estos instrumentos, actuando
como catalizadores financieros que respaldan proyectos de reduccién de emi-
siones. Sin embargo, la emisién de estos bonos no es un proceso exento de com-
plejidades legales, ya que involucra una amplia gama de regulaciones nacionales
e internacionales, contratos comerciales y cuestiones éticas.

En este contexto, este breve ensayo se adentra en el importancia de la res-
ponsabilidad Legal en la Emisién de Bonos de Carbono, examinando de manera
comparativa los distintos enfoques juridicos adoptados en diferentes naciones,
ademas se propone demostrar cémo la responsabilidad legal en la emisién de
bonos puede contribuir eficazmente a fomentar la sostenibilidad ambiental para
abordar la mitigacién del cambio climético.

1) ; Qué son los bonos de carbono y como funcionan en el marco de la
mitigacion de emisiones?

Dentro del &mbito del derecho ambiental, los bonos de carbono represen-
tan una estrategia novedosa para estimular la disminucién de emisiones y la ate-
nuacion de los efectos del cambio climatico. Este sistema emerge como uno de
los tres enfoques contemplados en el marco del Protocolo de Kioto para abor-
dar la reduccién de emisiones responsables de la aceleracion del calentamiento
global y la consiguiente intensificacién del efecto invernadero (GEI o gases de
efecto invernadero). Estos bonos constituyen un mecanismo a nivel internacio-
nal que brinda la oportunidad a empresas y naciones a invertir en proyectos cer-
tificados tales como captura de CO,y procesos de reforestacion.

Cada unidad de estos bonos de carbono, también conocidos como “crédi-
tos”, otorga a una empresa o pais el derecho de liberar una tonelada de diéxido
de carbono o su equivalente en otro gas de efecto invernadero. Bajo distintos
sistemas, cada entidad tiene una cuota limitada de créditos y puede obtener
mas a través de dos vias: adquiriéndolos de terceros o generandolos median-
te proyectos de mitigacion, como por ejemplo el procedimiento de captura de
carbono mediante la reforestacion. Se debe resaltar que una tonelada de CO,
encuentra su equivalencia en un bono de carbono.

La finalidad subyacente en este enfoque es reducir las emisiones de gases
contaminantes, ejerciendo presién en contra de las empresas y naciones que
emiten mayores cantidades y ofreciendo oportunidades alternativas de finan-
ciaciéon para aquellas que no utilizan la totalidad de sus créditos y optan por
transferirlos. 4

“ Greentology, “Metaregistro optimiza el mercado de bonos de carbono”, 5 de junio del 2023. https://greentology.
life/2022/03/01/metaregistro-optimiza-el-mercado-de-bonos-de-carbono/
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A continuacién, facilitamos un diagrama sobre la compensacién de bonos
de carbono para una mejor comprension:

Empresas que generan Financiamiento a activida-

seccccoce,
seccccoce,

no certificados

. .

: :

: :

. . . . . .

emisiones . v des de manejo sostenible :

P : : :
¢ Emision de bonos de carbo- ¢ :  Proyectos de captura de :
. . A : carbono .
. . . .
. . . .

Ciertas empresas, impulsadas por un interés hacia la sostenibilidad corpo-
rativa o en consonancia con las regulaciones locales, efectlian adquisiciones de
bonos de carbono con el propésito de estar frente a un estado de neutralidad
de carbono. A través de este enfoque, se respaldan econémicamente proyectos
certificados, los cuales se encargan de la captura de diéxido de carbono u otros
gases de efecto invernadero desde la atmésfera, todo ello bajo un proceso com-
probable y mensurable segin metodologias cientificas establecidas.

IT) Marco Internacional.

2.1. Antecedentes. Cumbres y Protocolos.

El punto de partida se remonta a 1972, en la Conferencia Cumbre de la Tie-
rra de Estocolmo. En ella, se abordaron preocupaciones sobre la contaminacién
del aire y el agua, destacando la necesidad de tomar para reducir la contamina-
cién y se resalté la importancia de conservar y gestionar de manera sostenible
los recursos naturales, asi también, la conferencia senté las bases para la idea de
que el desarrollo econémico debe ser compatible con la preservaciéon del medio
ambiente y la equidad social.

Posteriormente, en 1979, en la Conferencia Mundial del Clima celebrada
en Ginebra, se hizo un reconocimiento unanime del cambio climatico como un
problema tangible, de extrema gravedad, que demandaba una investigacion ex-
haustiva y un enfoque serio.

En el ano 1987, la Organizacion de las Naciones Unidas publicé el informe
“Nuestro Futuro Comun,” también conocido como Informe Brundtland. Aquel,
hace referencia a las consecuencias medioambientales negativas del desarro-
llo econémico, de la globalizacién; asi también, menciona la busqueda de solu-
ciones a los problemas derivados de la industrializacién y el crecimiento de la
poblacién. Sin embargo, a pesar de la amplitud de temas que trata el Informe
Brundtland, es especialmente conocido debido a que proporciona por primera
vez el concepto de lo se conoce como Desarrollo Sostenible: “La satisfaccién de
las necesidades de la generacion presente sin comprometer la capacidad de las
generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades”®. Mas tarde, dicho

5 Gro Harlem Brundtland, “Nuestro Futuro Comun” (Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo realizada en
1987).
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informe establecio las bases para la cumbre de Rio de Janeiro celebrada en 1992,
la cual dio lugar a la creacién de la “Comisién sobre Desarrollo Sostenible de Na-
ciones Unidas” (CDS).

2.2. El Protocolo de Kioto. Origen y Principales Objetivos.

El 11 de diciembre de 1997, durante la Conferencia Mundial sobre el Cambio
Climético, un total de 84 paises se suscribieron y 46 de ellas ratificaron la Cum-
bre del Clima Protocolo de Kioto (Kioto, Japdn). Este protocolo internacional fue
promovido bajo el amparo de las Naciones Unidas (ONU). ®Para el afio 2001, el
numero de paises que se habian unido a esta iniciativa ascendié a 180, marcan-
do un aumento significativo en su alcance global, pero debido a un complejo
proceso de ratificacién entré en vigor recién el 16 de febrero de 2005.

De manera especifica, el Protocolo de Kioto activa los preceptos de la Con-
vencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, lo cual implica
el compromiso de las naciones industrializadas para restringir y disminuir sus
emisiones de gases de efecto invernadero (GEI) de acuerdo con metas individua-
les convenidas. La Convencidén en si misma, en contraposicién, solicita a estos
paises la implementacién de politicas y acciones para mitigar sus emisiones y
que realicen informes periddicos al respecto.

En el periodo comprendido entre 2008 al 2012, se puso en marcha el pri-
mer periodo del protocolo, que tuvo un objetivo concreto: que los paises indus-
trializados y las economias en transicién redujeron al menos un 5,2% las emisio-
nes contaminantes, tomando como referencia los niveles alcanzados en 1990.

2.2.1. Enmienda de Doha

Luego, para el segundo periodo comprendido entre 2013 al 2020, se rea-
liza la “Enmienda de Doha al Protocolo de Kyoto de la Convencién Marco de
las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico”, adoptada en Doha, Qatar, el 3 de
diciembre de 2012 (aprobada por la cAmara de Senadores de la Republica del
Paraguay con la Ley N° 6263)

Es importante destacar que la Enmienda de Doha introduce tres modifica-
ciones en el texto del Protocolo de Kioto.

(i) En primer lugar, incorpora un nuevo gas, el trifluoruro de nitrégeno, en la

lista de gases regulados.

(ii) En segundo lugar, establece un procedimiento simplificado que permite
a una parte ajustar su compromiso aumentando su nivel de ambicién du-
rante el periodo de compromiso.

(iii) Y en tercer lugar, contiene una disposicién que automaticamente ajusta
el objetivo de reduccién de emisiones de una parte para evitar que sus emi-
siones en el periodo 2013-2020 superen el promedio registrado durante los

¢ United Nations Climate Change, “Que es el Protocolo de Kioto”, 5 de junio del 2023. https://unfccc.int/es/kyoto_protocol
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anos 2008-2010.7

2.3. El Acuerdo de Paris. Principales Disposiciones y Estrategias a largo
plazo

El Acuerdo de Paris, alcanzado en diciembre de 2015 durante la 21° Con-
ferencia de las Partes (COP21) de la Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico (CMNUCC) en Paris, marcé un hito trascendental en la
lucha global contra el cambio. Climatico. Expresa sus objetivos claros en el al ar-
ticulo 2, inc. 1: “El presente Acuerdo tiene por objeto reforzar la respuesta mun-
dial a la amenaza del cambio climdtico, en el contexto del desarrollo sostenible
y de los esfuerzos por erradicar la pobreza..” 8en consecuencia, los siguientes
articulos establecen objetivos a largo plazo como guia para todas las naciones
adheridas:

(i) Reducir sustancialmente las emisiones de gases de efecto invernadero
para limitar el aumento de la temperatura global en este siglo a 2 °C y esforzarse
para limitar este aumento a incluso mas de tan solo el 1,5 °;

(ii) Revisar los compromisos de los paises cada cinco anos;

(iii) Ofrecer financiacién a los paises en desarrollo para que puedan miti-
gar el cambio climatico, fortalecer la resiliencia y mejorar su capacidad de
adaptacién a los impactos del cambio climatico. °

III) Mecanismos y Programas para la Emision v Comercializacion
de Bonos

El Protocolo de Kioto incluye tres mecanismos basados en el mercado,
orientados a alcanzar las reducciones de manera costo-efectiva:

(i) EI Mecanismo de Desarrollo Limpio (MDL) *©

El mecanismo de desarrollo limpio se crea a través del articulo 12 del Pro-
tocolo de Kioto, su propésito es permitir que los paises industrializados cumplan
con sus compromisos de reducciéon de emisiones de gases de efecto invernade-
ro, al tiempo que brinda la oportunidad a las naciones en desarrollo se benefi-
cien de los proyectos que generan certificados de carbono. La participacién es
voluntaria y esta abierta a paises tanto desarrollados como en desarrollo que
hayan ratificado dicho protocolo. Asi también, establece la creacién de una junta
ejecutiva del mecanismo de desarrollo limpio con la finalidad de que, bajo la au-
toridad y guia de la Conferencia de las Partes en su capacidad como Reunién de
las Partes del Protocolo (COP/MOP), se encargue de supervisar y tener respon-
sabilidad sobre el funcionamiento del Mecanismo de Desarrollo Limpio.

(ii) La Implementacién Conjunta (IC)
La Implementacién Conjunta es un mecanismo establecido en el marco del

7 Honorable Camara de Senadores, “Senado acepta la Enmienda de Doha al Protocolo de Kyoto sobre cambio climatico”, 6 de
junio del 2023 https://acortar.link/583WyZ

& Organizacion de las Naciones Unidas, Acuerdo de Paris (Paris, Francia), 03-04

2 Naciones Unidas, “Acuerdo de Paris”, 6 de junio del 2023. https://acortar.link/XgGXwy

9 Ministerio del Ambiente de la Republica de Chile, “Mecanismo de desarrollo limpio”, 6 de junio del 2023 https://mma.gob.cl/
cambio-climatico/mecanismo-de-desarrollo-limpio/
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Protocolo de Kioto que permite a los paises industrializados llevar a cabo proyec-
tos de reduccién de emisiones en otros paises industrializados o en economias
en transicion como una forma de cumplir con sus compromisos de reduccién de
gases de efecto invernadero. Este mecanismo se diseid para promover la coo-
peracién internacional en la mitigacién del cambio climatico y la transferencia de
tecnologia y conocimiento.

(iii) El Comercio Internacional de Emisiones (CIE).

El Comercio Internacional de Emisiones, también conocido como Comercio
de Emisiones entre Paises (CETP), es otro mecanismo cuyo objetivo principal es
permitir que los paises industrializados comprendan y vendan unidades de re-
duccién de emisiones (URE) entre si para cumplir con sus objetivos de reduccién
de gases de efecto invernadero (GEI) de manera mas rentable (la transferencia
de URE generalmente se realiza a través de una autoridad nacional designada o
de un mecanismo internacional.)

1V) Ventajas y Desafios de la implementacion de los Bonos de Carbo-
no

Los bonos de carbono son considerados como una herramienta fundamen-
tal en la lucha contra el cambio climatico, ya que estos ofrecen una serie de be-
neficios y ventajas tanto para las empresas como para el medio ambiente. Estos
instrumentos permiten la reduccién de emisiones de gases de efecto inverna-
dero de manera efectiva, al tiempo que fomentan la transicién hacia una econo-
mia mas sostenible. En este contexto, exploraremos algunos aspectos positivos
comparando con diferentes naciones.

(i) Impuestos al carbono:

Entre mas cuestan los combustibles fésiles, las personas los usan menos y
buscan alternativas renovables mas baratas. A modo de ejemplificar, el impuesto
sobre el carbono de Suecia ha ayudado enormemente a reducir las emisiones en
un 26% desde su implementacién en 1990. Asi tambien, Canada ha establecido
un impuesto al carbono a nivel nacional y ha generado ingresos que se utilizan
para apoyar proyectos de energia limpia y eficiencia energética.

(ii) Proyecto de neutralidad de carbono en 2050

El objetivo marcado es alcanzar un balance neto de cero emisiones en
2050. Para ello, se deberia reducir entre el 40 y 55%, con respecto a los valores
de 1990, para el ano 2030." Suecia, que tiene como objetivo alcanzar la neutra-
lidad de carbono para 2045, ha invertido en fuentes de energia renovable, como
la energia edlica y la hidroeléctrica. China, el pais mas grande emisor de CO2
del mundo, se ha comprometido a ser carbono neutral para 2060. Su estrategia
incluye una mayor inversién en energia solar y edlica, la electrificacién del trans-
portey la promocién de la eficiencia energética. La implementacién de los bonos
contribuye a lograr emisiones de carbono neutras antes de 2050.

1 Aquae Fundacién “Neutralidad de carbono en 2050 ¢es posible?” , 7 de junio de 2023. https://www.fundacionaquae.org/
wiki/emergencia-climatica-para-lograr-la-neutralidad-de-carbono-en-2050/ #:~:text=E|%200bjetivo%20es%20doblar%20
105,1990%2C%20para%20el%20a%C3%B10%202030.
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A pesar de que la propuesta de adoptar los bonos de carbono en diver-
sas naciones y contextos ofrece efectos altamente positivos tanto en el entorno
ambiental como en las economias locales, también conlleva desafios que deben
abordarse para garantizar su eficaz aplicaciébn como una herramienta esencial
en la mitigacién del grave problema del cambio climatico. Para ello, describire-
mos algunos de los desafios a ser superados:

(i) Falta de estandarizacion

La ausencia de normativas y regulaciones internacionales uniformes difi-
culta la comparacién de proyectos de reducciéon de emisiones y la transparencia
en el mercado. Esto puede llevar a la incertidumbre para los inversores y difi-
cultar la evaluacién precisa de la efectividad de los bonos de carbono, también
puede generar confusién sobre cémo se calculan y verifican las reducciones de
emisiones.

(ii)Precios bajos de carbono

En algunos paises y regiones, los precios del carbono en los mercados de
bonos de carbono han sido notoriamente bajos en relacién con el costo real de
reducir las emisiones. Esto reduce el incentivo para que las empresas inviertan
en proyectos de reducciéon de emisiones y puede llevar a una falta de eficacia
en la mitigacién del cambio climéatico. Estos precios bajos pueden reflejar una
oferta excesiva de créditos de carbono o debilidades en los sistemas de fijacién
de precios.

V) Marco Legal.

5.1. Diferentes estdndares regulatorios.

Las regulaciones legales sobre los bonos de carbono, en particular aquellas
relacionadas con los mercados de carbono y la compensacién de emisiones, va-
rian alrededor del mundo. Algunos paises han establecido marcos regulatorios
especificos para abordar los bonos de carbono, mientras que otros han incorpo-
rado disposiciones relacionadas con los mercados de carbono en su legislacién
ambiental o de cambio climatico.

5.2. El mercado regulado de los Bonos de Carbono.

El mercado obligatorio de Bonos de Carbono, también conocido como un
Sistema de Comercio de Emisiones (SCE) o un mercado de carbono regulado,
es un enfoque gubernamental para controlar las emisiones de gases de efec-
to invernadero (GEI) mediante la imposiciéon de limites maximos de emisiones
a ciertas empresas e industrias; es decir, es una herramienta de politica para la
mitigacién del cambio climatico basada en el mercado. A continuacién, expone-
mos un cuadro explicativo para mejor comprensién del funcionamiento basicoy
el marco legal que lo regula.
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FUNCIONAMIENTO BASICO

Establecimiento de El gobierno establece limites maximos de emisiones de GEI para em-
Limites de Emisién presas o sectores especificos.

Asignacién de De- A las empresas reguladas se les asignan derechos de emisién que les
rechos de Emisién otorgan el derecho de emisién una especifica de GEI

Las empresas deben cumplir con los limites de emisién asignados. Si
Obligaciones de emiten menos de lo permitido, pueden vender los derechos no utiliza-
Cumplimiento dos en el mercado de carbono. Si superan sus limites, deben adquirir
derechos adicionales en el mercado.

REGULACIONES EN GENERAL

Autoridades Regu- Son organismos gubernamentales o entidades designadas encargadas

ladoras de supervisar, administrar y hacer cumplir las regulaciones y politicas
relacionadas con la reduccién de emisiones de gases de efecto inverna-
dero (GEI)

Verificaciéon y Re- Las empresas reguladas deben monitorear y reportar sus emisiones de

porte manera precisa y verificable. Esto implica auditorias y verificaciones

periddicas para garantizar la integridad del sistema.

Penalizaciones por Las penalizaciones pueden variar segun la legislacién especifica de
Incumplimiento cada mercado de carbono, suelen incluir los siguientes tipos:
Multas financieras (vinculado a la sobre emision)

Reduccion de derechos de emisién futuros

Exclusién del mercado

El marco legal que respalda a los bonos de carbono y al mercado regulado
desempefia un papel critico en la efectividad y credibilidad de este enfoque. En
este contexto, destacamos algunos beneficios significativos:

En primer lugar, el marco regulatorio establece normas y estadndares cla-
ros para la medicion, verificacién y reporte de las reducciones de emisiones de
carbono, por ende, esto asegura que los bonos de carbono emitidos represen-
ten reducciones reales y cuantificables de emisiones, lo que es esencial para la
integridad del mercado, también brinda confianza a los inversores y fomenta la
participacién de empresas y proyectos en la reduccién de emisiones, al ofrecer
un conjunto de reglas estandarizadas y transparentes.

En segundo lugar, el marco regulatorio proporciona un mecanismo para ga-
rantizar la distribucién equitativa y justa de los bonos de carbono, asegurando
que los beneficios se compartan de manera adecuada entre las partes involucra-
das, incluyendo a los paises en desarrollo, en consecuencia, esto ayuda a mitigar
desigualdades econémicas y fomenta la cooperacién internacional.

En tercer lugar, el marco legal también establece sanciones y mecanismos
de cumplimiento para aquellos que intenten eludir o abusar del sistema de emi-
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sién de bonos. Esto disuade la falsificacién de reducciones de emisiones y ga-
rantiza la credibilidad del mercado, lo que es esencial para atraer inversores y
mantener la integridad de la iniciativa.

En cuarto lugar, el marco regulatorio puede impulsar la innovacién vy el
desarrollo de tecnologias limpias al proporcionar incentivos financieros para la
adopcién de practicas mas sostenibles, esto puede acelerar la transicién hacia
una economia baja en carbono y estimular la inversién en proyectos que reduz-
can significativamente las emisiones.

Conclusion

Establecer una responsabilidad legal sélida en la emisién de bonos de car-
bono es fundamental en la lucha contra el cambio climatico. Esta radica en su ca-
pacidad para forjar un compromiso genuino contra la mitigacién. La transparen-
cia y la verificacion inherentes a estos sistemas legales son elementos cruciales
en la lucha constante, ya que establecen estandares rigurosos para la medicién
y la autenticidad de las reducciones de emisiones, lo que es fundamental para
la confianza en los mercados de carbono; de lo contrario, el sistema careceria
de credibilidad y su capacidad para catalizar la inversién en tecnologias bajas
en carbono se veria socavada. Ademas, es necesario recalcar que los ingresos
generados a través de los bonos de carbono pueden alimentar la financiaciéon de
proyectos de mitigacién del cambio climatico, como la expansién de energias re-
novables o la reforestacién; esto no solo reduce las emisiones, sino que también
tiene un impacto positivo tanto en comunidades locales como en la sostenibili-
dad a largo plazo.

En cuanto a los acuerdos internacionales destinados a regular los bonos
de carbono, estos también ocupan un lugar central en la lucha global contra el
cambio climatico, ya que representan un compromiso en conjunto con las nacio-
nes adheridas para abordar la creciente crisis medioambiental. Su importancia
radica en su capacidad para reunir a diversos paises bajo un marco comun de
responsabilidad y accién. La transparencia y la verificacién son otro pilar crucial,
los acuerdos internacionales exigen gue los paises informen de manera precisa 'y
transparente sobre sus emisiones y sus esfuerzos de mitigacion. Esta rendicién
de cuentas mutua construye la confianza entre las partes y asegura que las ac-
ciones climaticas sean verificables y efectivas. Ademas, estos acuerdos propor-
cionan marcos financieros y de inversion para proyectos de mitigacién y adap-
tacion en paises en desarrollo, lo cual no solo impulsa la inversién en tecnologias
bajas en carbono, sino que también fortalece la resiliencia de las comunidades
frente al cambio climatico.
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REGULACION DE LOS CRIPTOACTIVOS
RECONOCIMIENTO LEGAL DE LOS BIENES Y DE-
RECHOS VIRTUALES

Alejandro Guanes Mersan’

RESUMEN: Seguln la consultora PricewaterhouseCoopers “El creciente impacto del mercado de
criptoactivos en la industria financiera, la potencial alteracién de los equilibrios financieros que
rigen el sistema actual y la ausencia de un marco que capte las particularidades de los agentes
involucrados en dicho ecosistema, ha llevado al regulador a apuntalar el proceso para su recono-
cimiento de forma particular y a su vez, adaptar la regulacién financiera a la implementaciéon de
los usos digitales”. Las tecnologias de registro distribuido (TRD o DLT), tal como la blokchainy las
monedas virtuales, tal como Bitcoin, han generado un impacto disruptivo especialmente en los
mercados financieros. Estas tecnologias descentralizadas desafian los paradigmas de un mercado
centralizado y altamente regulado. En el presente articulo primeramente se presenta la concep-
tualizacién de los criptoactivos y una clasificacién de los mismos. Seguidamente, se desarrolla
lo referente a la regulacién, con un enfoque especial en la Propuesta de Reglamento relativo a
los mercados de criptoactivos y por el que modifica la Directiva (UE) 2019/1937, conocido como
“Reglamento MICA”. Complementariamente se expone un relevamiento del estado de situacién
en algunos paises de Sudamérica y en particular en Paraguay. El marco regulatorio que propone el
Reglamento MICA puede servir como marco de referencia para otros paises, incluyendo paises en
Sudameérica cuyos sistemas juridicos estan basados en la tradicién continental-europea.

PALABRAS CLAVES: criptomonedas- Bitcoin- mercado- criptoactivo- blockchain- token

ABSTRACT: According to PricewaterhouseCoopers “The growing impact of the cryptoassets mar-
ket in the financial industry, the potential disruption of the financial equilibrium that governs the
current system and the absence of a framework that comprises the particularities of the agents
involved in this ecosystem, has led the regulator to underpin the process for its recognition in a
particular way and, in turn, adapt the financial regulation to the implementation of digital uses”.
Distributed log technologies (DRT or DLT), such as the blokchain and virtual currencies, such as
Bitcoin, have generated a disruptive impact especially in financial markets. These decentralized
technologies challenge the paradigms of a centralized and highly regulated market. This article
first presents the conceptualization of cryptoassets and their classification. Then, the regulatory
aspects are developed, with a special focus on the Proposal for a Regulation on cryptoassets mar-
kets and amending Directive (EU) 2019/1937, known as “MICA Regulation”. Additionally, a survey
of the state of affairs in some South American countries, particularly in Paraguay, is presented.
The regulatory framework proposed by the MICA Regulation may serve as a reference framework
for other countries, including countries in South America whose legal systems are based on the
continental-European tradition.

KEYWORDS: cryptocurrencies- Bitcoin- market- cryptoassets- blockchain- token

I Introduccion

Segun la consultora PricewaterhouseCoopers “El creciente impacto del
mercado de criptoactivos en la industria financiera, la potencial alteraciéon de

* ALEJANDRO GUANES MERSAN es Abogado (1993); Master en Derecho Comercial Internacional, UofA, USA (1999); socio
fundador de Guanes, Heisecke & Piera Abogados. El presente ensayo es una adaptacion del Trabajo Integrador Final (TIF)
presentado por el autor en el Curso Superior en Derecho Aspectos Juridicos de los Smart Contracts y Blockchain, dictado y
certificado por la Fundacién General de la Universidad de Salamanca y doingGlobal (2023).
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los equilibrios financieros que rigen el sistema actual y la ausencia de un marco
que capte las particularidades de los agentes involucrados en dicho ecosistema,
ha llevado al regulador a apuntalar el proceso para su reconocimiento de forma
particular y a su vez, adaptar la regulacién financiera a la implementacién de los
usos digitales”?.

Sin dudas uno de los impactos mas significativos desde la irrupcién de los
criptoactivos en el mercado se presenta en el sector financiero, siendo este pre-
cisamente uno de los sectores mas regulados a nivel nacional e internacional.

Es por ello que resulta facil ver que una de las tendencias en materia regu-
latoria ha sido la de adaptar las regulaciones del propio sistema financiero, de
los mercados de valores y las regulaciones en materia de prevencién de lavado
de activos.

Otra de las tendencias ha sido la de establecer un nuevo marco regulatorio
para los criptoactivos. Este es el caso de los paises de la Unién Europea al que
nos referiremos en el presente trabajo de manera particular.

En cuanto a los paises de Sudamérica resulta particularmente interesante
observar que existe una fuerte tendencia desde hace un par de afos favorable
al uso del Bitcoin y otras criptomonedas. Seglin un ranking mundial publicado
anualmente por Chainalysis, en la regién se destaca Brasil, ubicado en el top ten
del ranking y también Argentina, Colombia y Ecuador, ubicados en el top 20 del
ranking.?

Es por ello que, ademas del caso europeo, actualizaremos el estado de si-
tuacién en algunos paises de Sudamérica, para finalmente, abordar el caso par-
ticular de Paraguay.

II. Aparicion de los criptoactivos: Blockchain y Bitcoin

Bitcoin es la primera implementacién de un concepto conocido como “mo-
neda criptografica”, la cual fue descrita por primera vez en 1.998 por Wei Dai en
la lista de correo electrénico “cypherpunks”, donde propuso la idea de un nuevo
tipo de dinero que utilizara la criptografia para controlar su creacién y las tran-
sacciones, en lugar de que lo hiciera una autoridad centralizada.*

La primera especificaciéon del protocolo Bitcoin y la prueba del concepto la
publicé Satoshi Nakamoto en el 2009 en una lista de correo electrénico.®

El fundamento que expone Satoshi Nakamoto en el white paper titulado

2 PWC, “El impacto regulatorio de la Propuesta Mica”, https://www.pwc.es/es/auditoria/assets/impacto-regulatorio-mica-
en%20los-criptoactivos.pdf.

® Vanci, Marianella “América Latina sale del top 10 en el ranking de adopciéon de bitcoin, segin Chainalysis”,
https://www.criptonoticias.com/comunidad/adopcion/america-latina-sale-top-10-ranking-adopcion-bitcoin-
segun-chainalysis/#:~:text=Am%C3%A9rica%20Latina%20ha%20quedado%20relegada,sector%20de%20los%-
20criptoactivos%2C%20Chainalysis.

“BITCOIN.ORG, “ Preguntas frecuentes”, https://bitcoin.org/es/faq

° Ibid.
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“Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System” es que el comercio en Inter-
net ha llegado a depender casi exclusivamente de las instituciones financieras
en el proceso de los pagos electrénicos, lo cual, a su vez, incrementa los costos
de transaccion.6 Nakamoto sostiene que “Es necesario, por tanto, un sistema
de pago electrénico basado en prueba criptografica en lugar de confianza, per-
mitiendo que dos partes interesadas realicen transacciones directamente entre
ellas, sin necesidad de un tercero de confianza”.”

Ante ello, Satoshi Nakamoto propone como una solucién al problema del
doble gasto usar un servidor de sellado de tiempo, distribuido y peer-to-peer,
para generar la prueba computacional del orden cronoldgico de las transaccio-
nes.®

Bitcoin nace entonces como una moneda completamente digital, basada en
una tecnologia segura y descentralizada conocida como blockchain (cadena de
blogues). La blockchain es una base de datos segura, distribuida y descentrali-
zada, que suple la necesidad de terceros de confianza, siendo en la mayoria de
los casos anénima y publica.®

Se reconocen tres tipos de blockchain: publicas, privadas e hibridas. En
las publicas cualquier persona puede acceder y consultar los datos contenidos,
convertirse en usuario y participar en el protocolo. En las privadas no todos los
datos tienen difusién publica y solo los participantes o usuarios pueden con-
sultar algunas de las transacciones realizadas, solo pueden participar personas
invitadas, el nUmero de nodos puede estar limitado y son conocidos. En estas el
nivel de anonimato suele ser mas bajo que en las publicas. Las hibridas son una
combinacién de las caracteristicas de las publicas y de las privadas. *°

2.1. Conceptualizacion de los criptoactivos

A partir de los diferentes reguladores se han ensayado diferentes concep-
tos o definiciones de los criptoactivos. A los fines del presente trabajo tomare-
mos como referencia la experiencia de la Unién Europea.

La Autoridad Bancaria Europea (EBA), en un reporte publicado en el mes de
enero del ano 2019 titulado “EBA Report. Report with advice for the European
Comission on crypto-assets”®, senala las principales caracteristicas de los crip-
toactivos, como un activo que a) dependen principalmente de la criptografia y
de la DLT (distributed ledger technology) o de una tecnologia similar como parte
de su valor percibido o inherente, b) no estd emitido ni garantizado por un banco
central o una autoridad publica y c) puede utilizarse como medio de intercambio
y/o con fines de inversion y/o para acceder a un bien o servicio.*?

¢ Nakamoto, Satoshi“Bitcoin: un sistema de dinero en efectivo electrénico peer-to-peer”, https://bitcoin.org/es/bitcoin-
documento

7 Ibid.

& 1bid.

2 Aguirreburualde, Rebato, “Blockchain y criptoeconomia”

©|bid.

L EBA, “Report with advice for the European Comission on crypto-assets”

2 pPWC, “El impacto regulatorio de la Propuesta Mica”, https://www.pwc.es/es/auditoria/assets/impacto-regulatorio-mica-
en%20los-criptoactivos.pdf
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En sentido similar la Autoridad Europea de Valores y Mercados (ESMA) en
un documento titulado “Advice Initial Coin Offerings and Crypto-Assets”, tam-
bién publicado en el ano 2019, utiliza el término criptoactivos para referirse
tanto a las denominadas monedas virtuales y a los tokens digitales y los define
como “un tipo de activos privados que depende primariamente de la criptogra-
fia y de la tecnologia de registro descentralizado®® o una tecnologia similar como
parte de su valor percibido o inherente”**

Finalmente, en setiembre de 2020, la Comisién Europea presenté el Digi-
tal Finance-Package que incluyé una propuesta de regulacién del mercado de
criptoactivos, conocida como Propuesta MICA y/o Reglamento MICA (siglas en
inglés de Market In Crypto-Assets)*®, la que en su articulo 3 define Criptoactivo
como “una representacion digital de valor o derechos que puede transferirse y
almacenarse electréonicamente, mediante la tecnologia de registro descentrali-
zado o una tecnologia similar”.%®

De las definiciones o conceptualizaciones senaladas podemos destacar los
siguientes aspectos comunes:

+  La utilizacién del término criptoactivo;

- Un criptoactivo es una representacién digital de valor o de derechos

+ Un criptoactivo puede transferirse, almacenarse, utilizarse como medio
de intercambio

- Utilizan la tecnologia de registro descentralizado (DLT) o una tecnologia
similar

+  No estdn emitidos ni garantizados por un Banco Central o autoridad
publica

2.2. Clasificacién de los criptoactivos

En la actualidad es comun hablar o escuchar hablar de bitcoins, tokens,
blockchain, dinero electrénico, NFTs y otros términos que se van acunando en
torno al desarrollo de estas nuevas tecnologias y que se popularizan especial-
mente a través de las redes sociales.

Muchas veces estos términos son utilizados incorrectamente, de ahi que
una clasificacién de los criptoactivos puede ayudar a comprender la distincién
entre los mismos. Al respecto, consideramos apropiada la clasificacién que los
distingue entre criptomonedas y tokens.

a) Criptomonedas
Las criptomonedas son el tipo de criptoactivos mas conocido y utilizado
actualmente, siendo a su vez algunas de ellas el Bitcoin (BTC) y el Ether (ETH)".

2 La tecnologia de registro descentralizado o distributed ledger technology (DLT) permite el almacenaje, actualizacion y
validacién de informacién de una manera descentralizada. El ejemplo mas conocido de DLT es la blockchain, que a su vez es la
tecnologia utilizada por Bitcoin. (EBA, Report with advice for the European Commission on crypto-assets).

* PWC, “El impacto regulatorio de la Propuesta Mica”, https://www.pwc.es/es/auditoria/assets/impacto-regulatorio-mica-
en%20los-criptoactivos.pdf

= bid.

¢ Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los mercados de criptoactivos y por el que se
modifica la Directiva (UE) 2019/1937, en adelante “Propuesta de Reglamento MICA” y/o “Reglamento MICA”.

Y Ether es la criptomoneda nativa de Ethereum que es una plataforma que utiliza tecnologia blockchain y que es programable,
por ende, puede utilizarse para construir y mantener aplicaciones descentralizadas sobre su infraestructura, tal como los
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Las criptomonedas estan disefiadas para emular las funcionalidades de las mo-
nedas, especialmente como medio de intercambio o pago. Estas criptomonedas
no estan respaldadas por una autoridad monetaria ni por otro activo o materia
prima, sino que su valor depende esencialmente por su valor de mercado y por
ende en Ultima instancia de la confianza que los usuarios tienen en el activo.

Mas recientemente, debido a la volatilidad inherente a las criptomonedas,
han surgido como una sub-categoria de las mismas las denominadas “stable-
coins” o0 monedas estables, que se caracterizan por vincularse o asociarse a di-
nero fiat*®, a un conjunto de valores o de otros activos®® y porque arbitran meca-
nismos de estabilizacién del precio®.

b) Tokens
Se considera token a la representacién digital protegida criptograficamente
de bienes fisicos, derechos, otros bienes digitales o servicios.*

Entre los tokens se pueden distinguir principalmente los “utility tokens”, los
“asset-backed tokens”, los “security tokens” y los “non- fungible tokens”.

Los utility tokens y/o “fichas de servicio” consisten en un tipo de criptoac-
tivo cuya finalidad es dar acceso digital a un bien o un servicio, disponible me-
diante tecnologia de registro descentralizado (TRD), y aceptado Gnicamente por
el emisor de la ficha en cuestion («fichas de servicio»). Las «fichas de servicio»
tienen fines no financieros relacionados con la explotacién de una plataforma
digital y de servicios digitales. %

Los asset-backed tokens y/o “fichas referenciadas a activos” consisten en
un tipo de criptoactivo cuya finalidad es mantener un valor estable, para lo cual
se referencian a varias monedas de curso legal, una o varias materias primas,
uno o varios criptoactivos, o una cesta de esos activos. El objetivo que, con fre-
cuencia, se persigue al estabilizar el valor es que los titulares de las fichas refe-
renciadas a activos las usen como medio de pago para la compra de bienes y
servicios y como depésito de valor. %

Los security tokens y/o tokens de inversion proporcionan derechos a sus
titulares que les permiten participar en los futuros ingresos o en el aumento de
valor de la entidad emisora o de un proyecto concreto.?* Actualmente, estos
tokens son generalmente emitidos por los promotores de proyectos a través de

llamados “smart contracts” o contratos inteleligentes. (https://ethereum.org/es/what-is-ethereum/)
8 El dinero fiat o dinero fiduciario es la moneda emitida oficialmente por un gobierno, tal como serian el dolar o el euro.

(RAMIREZ Lorena, “Del dinero fiat a las criptomonedas. Cémo ha evolucionado?”).

19 Aguirreburualde, Rebato, “Blockchain y criptoeconomia”

2 PWC, “El impacto regulatorio de la Propuesta Mica”, https://www.pwc.es/es/auditoria/assets/impacto-regulatorio-mica-
en%20los-criptoactivos.pdf

2 PWC, “El impacto regulatorio de la Propuesta Mica”, https://www.pwc.es/es/auditoria/assets/impacto-regulatorio-mica-
en%20los-criptoactivos.pdf

2 propuesta de Reglamento MICA, art. 3.

2 Propuesta de Reglamento MICA, art. 3.

2 PWC, “El impacto regulatorio de la Propuesta Mica”, https://www.pwc.es/es/auditoria/assets/impacto-regulatorio-mica-
en%20los-criptoactivos.pdf.
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una ICO? para la captacién de fondos en forma directa sin intermediaries finan-
cieros. %

Los non-fungible tokens, mas conocidos por sus siglas como NFTs, son
criptoactivos no fungibles. La aplicacién principal de los NFTs actualmente se da
en el campo de las artes, al tratarse de creaciones Unicas y originales, que como
tales no son intercambiables entre si.?’

Finalmente, los tokens hibridos son aquellos criptoactivos que presentan
las caracteristicas de mas de una subcategoria, representando una combinacién
de usos, como por ejemplo, de inversién, de utilidad o como medio de pago.®

III. Regulacion de los criptoactivos

A partir del reconocimiento de la ausencia de normas aplicables especifi-
camente a los servicios relacionados con criptoactivos y la identificacién de po-
tenciales riesgos, tanto respecto de la protecciéon de consumidores e inversores
y de la integridad del mercado, la Unién Europea ha impulsado la aprobacién del
Reglamento MICA.

En efecto, entre los principales fundamentos para la adopcién del Regla-
mento MICA, citamos a continuacién lo expuesto en el considerando de la pro-
puesta: “...la mayoria de los criptoactivos quedan fuera del &mbito de la legis-
lacién de la Unidn en materia de servicios financieros. No hay normas para los
servicios relacionados con los criptoactivos, ni siquiera en lo tocante a la explo-
tacion de plataformas de negociacién de criptoactivos, el canje de criptoacti-
vos por moneda fiat u otros criptoactivos, o la custodia de criptoactivos. Esa
carencia de normas deja a los titulares de criptoactivos expuestos a riesgos, en
particular en los &mbitos no contemplados por las normas de proteccién de los
consumidores. Asimismo, la ausencia de tales normas puede conllevar impor-
tantes riesgos de cara a la integridad del mercado secundario de criptoactivos,
incluida la manipulacién de mercado. Con la idea de hacer frente a esos riesgos,
algunos Estados miembros han establecido normas especificas para todos los
criptoactivos —o un subconjunto de los criptoactivos— no contemplados por la
legislacién de la Unién en materia de servicios financieros”.®

3.1. Europa: el Reglamento MICA

Tal como lo hemos mencionado antes, la Comisién Europea presenté en el
ano 2020 el llamado “Digital Finance Package” (Paquete de Finanzas Digitales)
que contenia una Propuesta de Reglamento relativo a los mercados de criptoac-

251CO son las siglas de “Initial Coin Offering” (Oferta Inicial de Moneda) y es un término utilizado para referirse a un instrumento
de financiaciéon que permite llevar a cabo un proyecto empresarial que permite la recaudaciéon de fondos, en este caso por
medio de criptomonedas, para conseguir su lanzamiento. El inversor, a cambio de su capital, obtendria un token de la compania
que podra aumentar su valor en el futuro. (Inesdi Techschool, “Qué es una ICO en criptomonedas y cémo funciona?”).

2 Aguirreburualde, Rebato, “Blockchain y criptoeconomia”

27 PWC, “El impacto regulatorio de la Propuesta Mica”, https://www.pwc.es/es/auditoria/assets/impacto-regulatorio-mica-
en%20los-criptoactivos.pdf.

% PWC, “El impacto regulatorio de la Propuesta Mica”, https://www.pwc.es/es/auditoria/assets/impacto-regulatorio-mica-
en%20los-criptoactivos.pdf.

2 |bid.
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tivos y por el que modifica la Directiva (UE) 2019/1937, conocido como “Regla-
mento MICA”.

a) Objetivos

A partir de los fundamentos expuestos, la propuesta tiene cuatro objetivos

generales, relacionados entre si*°, a saber:

- Seguridad Juridica. Para ello se necesita un marco juridico sélido que
defina claramente el tratamiento normativo de todos los criptoactivos
no contemplados en la legislaciéon vigente en materia de servicios fi-
nancieros.

- Apovyar lainnovacion. Para promover el desarrollo de los criptoactivos y
un uso mas generalizado de la TRD, es preciso establecer un marco se-
guro y proporcionado que defienda la innovacién y la competencia leal

- Proteccioén de los consumidores e inversores. Mediante la instauracién
de unos niveles adecuados de proteccién de los consumidores e inver-
sores y de integridad del mercado

- Garantizar la estabilidad financiera. Mediante la inclusién de salvaguar-
dias para hacer frente a los riesgos que podrian derivarse de las cripto-
monedas estables de cara a la estabilidad financiera y una politica mo-
netaria ordenada.

b) Criptoactivos comprendidos

Las tres subcategorias de criptoactivos comprendidos en la Propuesta son:
- los utility tokens o fichas de servicio.

- los asset-referenced tokens (ART) o fichas referenciadas a activos.

- los electronic money tokens (EMT) o fichas de dinero electrénico.

A las dos primeras subcategorias nos hemos referido antes. En el caso de
los EMT o fichas de dinero electrénico la componen aqguellos criptoactivos cuya
principal finalidad es la de ser usados como medio de pago, para lo cual se es-
tabiliza su valor referencidndolos a una Gnica moneda fiat.*! Su funcién es muy
similar a la del dinero electrénico. Al igual que el dinero electrénico, son un susti-
tuto electrénico de las monedas vy los billetes y se emplean para efectuar pagos.

Es importante mencionar que no han sido incluidos en la Propuesta los NFTs
o tokens no fungibles y las criptomonedas, tales como el Bitcoin, en la medida
que no sean clasificables como utility token, ART o EMT>2,

c) Actividades reguladas

Las actividades reguladas son las que se consideran “Servicio de criptoacti-
vos” y que consisten en las siguientes®:

a) la explotacién de una plataforma de negociacién de criptoactivos;

b) el canje de criptoactivos por una moneda fiat de curso legal;

c) el canje de criptoactivos por otros criptoactivos;

d) la custodia y la administracién de criptoactivos por cuenta de terceros;

* |bid.

3! Propuesta de Reglamento MICA, art. 3.

32 PWC, “El impacto regulatorio de la Propuesta Mica”, https://www.pwc.es/es/auditoria/assets/impacto-regulatorio-mica-
en%20los-criptoactivos.pdf.

** Propuesta de Reglamento MICA.

RJUC 2023 77



. Universidad Catdlica "Nuestra Seriora de la Asuncion”

78

e) la ejecucion de 6rdenes relacionadas con criptoactivos por cuenta de ter-
ceros;

f) la colocacién de criptoactivos;

g) la recepciéon y transmisién de érdenes relacionadas con criptoactivos por
cuenta de terceros;

h) el asesoramiento sobre criptoactivos

d) Emisién y negociacion de criptoactivos

El Reglamento MICA establece requerimientos especificos para las ofertas
publicas de criptoactivos y admisién para negociacién en plataformas de nego-
ciacién seguln se trate de utility tokens; ARTs o EMTs.

Los requerimientos mas relevantes para los emisores de criptoactivos son:

- Autorizacién previa de la autoridad de aplicacién (excepto para los uti-
lity tokens), siendo revocable esta autorizacién.

- Elaboracién y publicacién de un “whitepaper” (libro blanco), que con-
tenga la informacién de divulgacién obligatoria.®*

- Reconocimiento de un derecho de reembolso a favor del consumidor

+  Régimen de responsabilidad de los emisores

3.2. Sudamérica
Actualmente en todos los paises de Sudamérica las criptomonedas carecen
de reconocimiento como moneda de curso legal.*®

En los paises de Sudamérica en general son mas recientes las iniciativas
legislativas para establecer un marco regulatorio de los criptoactivos. En la ma-
yoria de los paises existen iniciativas para adoptar leyes especiales, las cuales se
encuentran en fase de elaboracién y/o de estudio a nivel parlamentario.®

En Peru fue presentado a finales del 2021 un “Proyecto de ley marco de
comercializacién de criptoactivos”.”

En Colombia desde el afno 2021 se ha habilitado un espacio controlado de
prueba (conocido como “Sandbox”) para impulsar la innovacién tecnolégica del
sistema financiero.3®

Brasil se ha convertido recientemente en uno de los primeros paises de la
regiéon en contar con una legislacién especial. En efecto, el 21 de diciembre de
2022 fue promulgada la Ley N° 14.478 sobre las directrices a ser observadas en
la prestacién de servicios de activos virtuales y en la reglamentacién de las pres-

34 El libro blanco ha de incluir informacién de caracter general acerca del emisor, el proyecto que se pretenda llevar a cabo
con el capital obtenido, la oferta publica de criptoactivos o su admisién a negociacién en una plataforma de negociacién
de criptoactivos, los derechos y obligaciones asociados a los criptoactivos, la tecnologia subyacente empleada y los riesgos
correspondientes (Propuesta de Reglamento MICA).

3 El Salvador, si bien no es un pais Sudamericano, ha sido el primer pais en Latinoamérica en adoptar el BTC como moneda de
curso legal en el aho 2021.

36 FORBES, “Qué paises de América Latina regulan las criptomonedas y como lo estan haciendo?”, https://forbes.pe/economia-
y-finanzas/2022-03-08/que-paises-de-america-latina-regulan-las-criptomonedas-y-como-lo-estan-haciendo.

7 Congreso Nacional Republica de Per(, “Proyecto de ley marco de comercializacién de criptoactivos”

3 CERLATAM, “Superfinanciera habilita el espacio controlado de prueba para impulsar la innovacién tecnoldgica del sistema
financiero”.
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tadoras de servicios de activos virtuales.>®

La prestacion de servicios de activos virtuales debe observar las siguientes
directrices: i) libre iniciativa y libre competencia; ii) buenas practicas de gober-
nanza y transparencia en las operaciones; iii) seguridad de la informacién y pro-
teccién de datos personales; iv) proteccién y defensa de consumidores y usua-
rios; y v) prevencién del lavado de dinero.*°

Segun esta ley, se considera activo virtual a la representacién digital de va-
lor que puede ser negociada o transferida por medios electrénicos y utilizada
para la realizacién de pagos o con fines de inversion.*

Los servicios de activos virtuales regulados son los servicios prestados por
una persona juridica en nombre de terceros, consistentes en: i) intercambio en-
tre activos virtuales y moneda nacional o moneda extrajera; ii) intercambio entre
uno o mas activos virtuales; iii) transferencia de activos virtuales; iv) custodia o
administracién de activos virtuales o de instrumentos que posibiliten el control
sobre los activos, y v) participacién en servicios financieros y prestacién de ser-

vicios relacionados a la oferta por un emisor o venta de activos virtuales.*?

No se encuentran regulados por la ley: i) Moneda nacional y monedas ex-
tranjeras; ii) Moneda electrénica vy iii) representacién de activos regulados como
valores mobiliarios y activos financieros.*3

En Venezuela, en el ano 2019 el gobierno ha dictado el “Decreto Constitu-
yente sobre el Sistema Integral de Criptoactivos” con el objeto de crear y definir
el marco regulador aplicable al Sistema Integral de Criptoactivos.** En este de-
creto se define a los criptoactivos como “activo digital que utiliza a la criptogra-
fiay a los registros distribuidos como base para su funcionamiento”.* El decreto
tiene como ambito de aplicaciéon los bienes, servicios, valores o actividades re-
lacionados con la constitucién, emisién, organizacién, funcionamiento y uso de
criptoactivos y criptoactivos soberanos, dentro del territorio nacional, asi como
la compra, venta, uso, distribucién e intercambio de cualquier producto o servi-
cio derivado de ellos y demas actividades que le sean conexas.*® Lo particular
es que en virtud de este decreto se establece la creacién de los denominados
“criptoactivos soberanos” y es asi como nace “Petro” (PTR) que es un token pre-
minado basado en la tecnologia de la cadena de bloques, respaldado por las re-
servas de varios recursos naturales de Venezuela como petrdleo, oro, diaman-
tes y gas.” Esta moneda virtual ha sido objeto de criticas, algunas de las cuales
sostienen que el Petro no es una criptomoneda por no ser descentralizada.*®

39 MATTOS FILHO, “Bancos e servigos financeiros: um balanco de 2022 e proje¢des para 2023, https://www.mattosfilho.com.
br/unico/bancos-projecoes-2023/.

40 ey N° 14.478, art.4.

4l Ley N° 14.478, art. 3.

42| ey N°14.478, art. 5

4 Ley N°14.478, art. 3

44 BDO, “Boletin Informativo. Sistema Integral de Criptoactivos”.

45 BDO, “Boletin Informativo. Sistema Integral de Criptoactivos”.

46 BDO, “Boletin Informativo. Sistema Integral de Criptoactivos”.

47 FORBES, “Qué paises de América Latina regulan las criptomonedas y cémo lo estan haciendo?”

“8 WIKIPEDIA.ORG, “Petro(token), https://es.wikipedia.org/wiki/Petro_(token)
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En Bolivia en el ano 2021 el Banco Central de Bolivia (BCB) emitié un comu-
nicado a través del cual se informa que resolvié a través de Resolucién de Direc-
torio N° 144/2020 de 15 de diciembre de 2020, prohibir el uso de criptoactivos
(monedas digitales o virtuales), al no constituirse en monedas de curso legal. En
ese contexto, el BCB recomienda evitar su uso, comercializacién y negociacién.*

3.3. Paraguay
En Paraguay se ha dado una situacién particular.

Inicialmente a mediados del ano 2021 fue presentado a la Camara de Se-
nadores del Congreso Nacional un proyecto de ley “Que regula la industria y co-
mercializacién de activos virtuales - criptoactivos”*° Posteriormente, en el afo
2022 fue tratado por el Congreso Nacional el proyecto de ley “Que regula la mi-
neria, comercializacién, intermediacién, intercambio, transferencia, custodia y
administraciéon de criptoactivos o instrumentos que permitan el control sobre
criptoactivos”.® Este proyecto fue sancionado como Ley N° 6962/2022. Sin em-
bargo, este ultimo fue vetado por el Poder Ejecutivo®.

El primer proyecto proponia, por un lado, regular las actividades de pro-
duccién y comercializacién de activos virtuales o criptoactivos, incluyendo la
intermediacién, comercializacién, intercambio, transferencia o almacenamiento
de los mismos, reconociendo de manera especifica los derechos derivados de
los “token de utilidad” y de los “token de seguridad”. Por otro lado, el proyecto
le daba un énfasis particular a la “mineria de activos virtuales” pretendiendo el
reconocimiento de esta actividad como una actividad industrial y asignando a la
entidad estatal ANDE un rol preponderante para la habilitacién de las personas
dedicadas a la mineria mediante una licencia previa.

Si bien el proyecto de ley sancionado por el Congreso Nacional introdujo
modificaciones respecto del primer proyecto, el veto total del Poder Ejecutivo
se fundamentd especialmente en el criterio de la propia ANDE en el sentido que
no corresponde caracterizar esta actividad como una actividad industrial sino
como consumo electro intensivo. Ademas, el Ministerio de Industria y Comer-
cio y el Banco Central del Paraguay se pronunciaron observando defectos del
proyecto de ley. El BCP, segln lo que se puede leer en el considerando del
decreto N° 7.692/2022, tomd una posicién conservadora como ente regulador
afirmando que “las criptomonedas no estan respaldadas por ninguna autoridad
monetaria y por tanto su custodia no esta supervisada” y que estos instrumen-
tos “tampoco cuentan con mecanismos de protecciéon o seguridad como ofre-
cen otros activos” para concluir sefalando que “el BCP debe proteger la integri-
dad y estabilidad del sistema financiero, tarea que se dificultara con este tipo de

49 Banco Central de Bolivia. Comunicado de Prensa (2021) “Prohibicién del uso de criptoactivos”.

59 SILPY. Proyecto de ley “Que regula la industria y comercializacién de activos virtuales”

1 SILPY. Proyecto de ley N° 6962 “Que regula la mineria, comercializacion, intermediacién, intercambio, transferencia, custodia
y administracién de criptoactivos o instrumentos que permitan el control sobre criptoactivos

52 Camara de Diputados Paraguay. “Archivan proyecto de ley que regula comercializacién y administracién de criptomonedas”
(2022). El Poder Ejecutivo dicté el Decreto N° 7.692 del 29 de agosto de 2022 “Por el cual se objeta totalmente el Proyecto de
Ley 6962 “Que regula la mineria, comercializacién, intermediacién, intercambio, transferencia, custodia y administraciéon de
criptoactivos o instrumentos que permitan el control sobre criptoactivos”
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operaciones” .53

Aun cuando a la fecha no exista una ley especifica aplicable a los servicios
relacionados con los criptoactivos, si existen regulaciones legales vigentes, ema-
nadas especialmente desde la Secretaria de Prevencién de Lavado de Dinero o
Bienes (SEPRELAD).

La recomendaciéon 15 del GAFI sobre “Nuevas Techologias” propone que
para gestionar y mitigar los riesgos que surjan de los activos virtuales, los paises
deben garantizar que los proveedores de servicios de activos virtuales estén re-
gulados, tengan licencia o registro, estén sujetos a sistemas de monitoreo efec-
tivo y apliquen medidas preventivas de diligencia debida.>*

En linea con esta recomendacién del GAFI, la SEPRELAD en el ano 2020
incluyé a las personas fisicas o juridicas que realicen actividades de mineria o su
equivalente, intercambio, transferencia, almacenamiento y/o administracién de
activos virtuales o participen o provean servicios financieros relacionados con
estos como sujetos obligados de la Ley N° 1.015/97 y sus modificatorias.>*

Posteriormente, en el ano 2021 la SEPRELAD aprobé el reglamento de pre-
vencién de lavado de activos y financiacién del terrorismo, dirigido a personas
fisicas y juridicas que realicen actividades asociadas a los activos virtuales.*® En
este reglamento se define “activo virtual” como una representaciéon digital de
valor que se puede comercializar o transferir digitalmente y se puede utilizar
para pagos o inversiones, dejando expresamente excluidos a los activos virtua-
les que son representacién digital de moneda fiat, valores y otros activos finan-
cieros.””

IV, Conclusiones

Las tecnologias de registro distribuido (TRD o DLT), tal como la blokchain
y las monedas virtuales, tal como Bitcoin, han generado un impacto disruptivo
especialmente en los mercados financieros. Estas tecnologias descentralizadas
desafian los paradigmas de un mercado centralizado y altamente regulado.

El uso de la blockchain y de otras tecnologias de registro distribuido ya es
una realidad en diversos y variados rubros, tales como para los llamados smart
contracts; las llamadas finanzas descentralizadas (DeFi); e inclusive en el ambito
de la resolucién alternativa de conflictos y de la propia administracién de justicia
tradicional; y consideramos que se ird ampliando cada vez maés.

53 Decreto N° 7.692/2022 Por el cual se objeta totalmente el proyecto de ley N° 6962/2022 “Que regula la mineria,
comercializacién, intermediacion, intercambio, transferencia, custodia y administracién de criptoactivos o instrumentos que
permitan el control sobre criptoactivos”.

54 SEPRELAD, “Activos Virtuales”

%5 SEPRELAD, Resolucién “Por la cual se establecen como sujetos obligados de la ley N° 1.015/97 y su modificatoria la ley N°
3.783/09y la ley N° 6.497/19, a las personas fisicas y juridicas que desarrollan actividades asociadas con activos virtuales”.

56 SEPRELAD, Resolucién “Por la cual se aprueba el Reglamento de Prevencién de Lavado de Activos y Financiamiento del
Terrorismo”.

57 SEPRELAD, Resolucién “Por la cual se aprueba el Reglamento de Prevencién de Lavado de Activos y Financiamiento del
Terrorismo”.
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Europa ha optado por contar con un marco regulatorio aplicable especifi-
camente a los criptoactivos y a los servicios relacionados a los mismos y en tal
sentido, ha avanzado significativamente con la elaboracién de la Propuesta del
Reglamento MICA, cuya aprobacién por el Parlamento Europeo se produjo re-
cientemente en el presente ano.

En Sudamérica si bien existen iniciativas encaminadas a regular los crip-
toactivos, estas tienen un enfoque y alcance mas acotados; no cubren todos los
aspectos que contempla la Propuesta del Reglamento MICA. En general, estas
iniciativas se encuentran en una fase de estudio, salvo los casos de Brasil y Ve-
nezuela.

El marco regulatorio que propone el Reglamento MICA puede servir como
marco de referencia para otros paises, incluyendo paises en Sudamérica cuyos
sistemas juridicos estan basados en la tradicién continental-europea.

Adherimos al criterio de que es necesario contar con un marco regulatorio
especifico aplicable a los criptoactivos, sin perjuicio de que se realicen adapta-
ciones de las normativas existentes. Ello coadyuvara al desarrollo de nuevos mo-
delos de negocios, con un marco de seguridad juridica, que promueva la conse-
cuente oferta de nuevos productos y servicios y la entrada al mercado de nuevos
participantes (inversionistas, prestadores de servicios, etc.).

Consideramos de suma importancia que los legisladores y reguladores defi-
nan claramente los objetivos que se persiguen con la incorporacién de un nuevo
marco regulatorio al sistema positivo de cada pais, asi como también que reali-
cen una correcta valoracién de tales objetivos, de tal manera que no se privile-
gien determinados intereses en perjuicio de otros y que sea tecnolégicamente
neutral.
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LA NULIDAD EN EL CODIGO CIVIL PARAGUAYO

Lus A. Irun Brusquettr’

RESUMEN: La vigencia del orden juridico del estado se mantiene, independientemente de todo
principio de justicia, no sélo en virtud de su acatamiento voluntario por los sujetos afectados,
sino a consecuencia de la aplicacién del principio de coercibilidad del derecho, lo que conlleva la
posibilidad de la aplicacién de un orden sancionatorio o resarcitorio, para la hipétesis de su vio-
lacion. Entre el orden sancionatorio del estado, a efecto del acatamiento del derecho, se ubica la
nulidad de los actos juridicos, como una respuesta negativa a la falta de observancia, al momento
de otorgarse, de las condiciones y requisitos establecidos para la validez del acto juridico. Si bien
es cierto, la nulidad como sancién, no es aceptada pacificamente por toda la doctrina juridica, es
el criterio que ha ganado mas fuerza entre los autores del derecho civil. De alli nace la célebre dis-
cusién doctrinaria de si la nulidad debe estar expresamente establecida en la ley, o puede resultar
de la sola violacién de una norma juridica, por el caracter imperativo de la norma violada. Nuestro
Caddigo Civil acoge la opinién de que la nulidad puede ser expresa o tacita, segun provenga direc-
tamente de la ley o de su sola violacién. El sistema del cédigo civil, si bien se ajusta al criterio doc-
trinario predominante, en ciertas situaciones puede presentarse inflexible, acarreando soluciones
injustas, que por cierto se han querido evitar. El anterior sistema vigente del Cédigo de Velez S.,
vigente en nuestro pais hasta el ano 1.987, que distinguia los actos nulos y anulables, nulidades
absolutas y relativas, con un criterio independiente, con todas sus imperfecciones ha resultado ser
mas flexible que el del cédigo civil vigente, segun lo hemos acreditado.

PALABRAS CLAVE: Ineficacia, nulidad, cédigo civil, acto juridico, nulidades expresas y tacitas, ac-
tos nulos y anulables.

ABSTRACT: The validity of the legal order of the state is maintained, independently of any prin-
ciple of justice, not only by virtue of its voluntary compliance by the affected subjects, but as a
consequence of the application of the principle of enforceability of the law, which entails the possi-
bility of the application of a sanctioning or compensatory order, for the hypothesis of its violation.
Among the sanctioning order of the state, in order to comply with the law, is the nullity of legal
acts, as a negative response to the lack of observance, at the time of granting, of the conditions
and requirements established for the validity of the legal act. Although it is true that nullity as a
sanction is not peacefully accepted by all legal doctrine, it is the criterion that has gained more
strength among civil law authors. From there arises the famous doctrinal discussion as to whether
nullity must be expressly established in the law, or whether it can result from the mere violation of
a legal rule, due to the imperative nature of the violated rule. Our Civil Code accepts the opinion
that nullity may be express or tacit, depending on whether it arises directly from the law or from
its violation alone. The system of the Civil Code, although it conforms to the predominant doctrinal
criterion, in certain situations it can be inflexible, leading to unfair solutions, which we have cer-
tainly tried to avoid. The previous system of the Code of Velez S., in force in our country until 1987,
which distinguished null and voidable acts, absolute and relative nullities, with an independent
criterion, with all its imperfections, has turned out to be more flexible than that of the current civil
code, as we have proved.

KEYWORDS: Ineffectiveness, nullity, civil code, legal act, express and tacit nullities, null and voi-
dable acts.

* Abogado egresado de la facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncién, 1984. Doctor en
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I Ineficacia e invalidez de los actos juridicos. Concepto.

Hablar de ineficacia conlleva fijar previamente el concepto de eficacia, ya
que se contrapone al anterior, y emana del mismo, por lo que previamente de-
bemos delimitarlo en su contenido.

La eficacia se predica de aquellos actos juridicos que reunen las condicio-
nes estructurales (sujeto, objeto, forma) y funcionales que le dan vida y lo tornan
idéneo para producir efectos juridicos preconcebidos.

Los negocios se originan por voluntad de los sujetos; tienen la eficacia pre-
concebida por éstos y producen efectos que pueden o no coincidir perfecta-
mente con aquel propésito inicial, y decaen por terminacién normal o anormal.
Nacimiento, vida y muerte son las figuras que pueden representarse para com-
prender dicha trayectoria. Pero en la etapa final del decaimiento, hay que distin-
guir lo que es su normal desaparicién por haber concluido el ciclo preconcebido
en el origen, de la que es una excepcional y anormal manera de terminar, sin dar
satisfaccién a aquel propésitoZ?.

Existe pues una manera normal de conclusién de los efectos del acto juri-
dico, que coincide con el ciclo preconcebido por las partes del acto, y otra anor-
mal, que es excepcional, y que guarda relacién con la ineficacia del acto juridico.

Llegados a este punto es conveniente acotar que la eficacia de cualquier
acto juridico puede ser contemplada en dos perspectivas de andlisis. Una pers-
pectiva -a la que podria llaméarsela estatica- se sitla ante el negocio como fuente
de la relacién juridica (o como fuente de la modificacién, transferencia o extin-
cién de una determinada relacién juridica), y capta su eficacia para configurarla
idbneamente. Otra perspectiva, en cambio, se situara ante la relacién constituida
por el negocio e intentara descubrir de qué modo el negocio que ha sido su fuen-
te continda siendo eficaz, idéneo, para que la relacién refiera en él los efectos
propios de ella. Esta segunda perspectiva es, si se quiere, dindmica porque no
mira exclusivamente la identidad del negocio como fuente de una relacién juri-
dica, sino la idoneidad de las voluntades significadas en él para la realizacién de
los fines practicos que las determinaron®.

La eficacia del negocio juridico asume pues dos facetas, o se quiere dos
caras. La faz estructural y la faz funcional.

Entonces, un negocio puede ser ineficaz desde una perspectiva estructural
o funcional.

Principales supuestos de ineficacia

El concepto de validez no se contrapone al de eficacia. La eficacia supo-
ne validez del negocio, pero no sélo validez, sino, ademas, idoneidad funcional
como precepto de autonomia privada. La invalidez o nulidad es una especie de

2 Cifuentes, Santos, Negocio Juridico, 301, 569.
3 Zannoni, Eduardo A, Ineficacia y nulidad de los Actos Juridicos, 1, 125.
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ineficacia, pero no la Unica, pues un negocio valido puede tornarse después
ineficaz por causas sobrevinientes atinentes a su faz objetiva, extrinsecas a la
estructura negocial como tal. Sintetizando estos pensamientos es dable decir,
pues, que la nulidad -en sentido lato, comprendiendo también la anulabilidad-
predica sélo la ineficacia derivada de la inidoneidad estructural del negocio, y la
ineficacia, en sentido amplio, abarca diversos supuestos de inidoneidad funcio-
nal del negocio (resolucién, revocacién, rescision)*.

La ineficacia, por tanto, como concepto genérico comprende tanto la nu-
lidad, como las diversas hipétesis de inidoneidad funcional del negocio (resolu-
cién, revocacion, rescisién), distinguiéndose la nulidad de éstas ultimas en que
aquella afecta al aspecto estructural del negocio, y estas al aspecto funcional.

Estudiaremos en primer lugar las hipétesis que comprende la inidoneidad
funcional del negocio, para luego analizar todo lo atinente a la nulidad.

La revocacion

La palabra revocacion —explica PLANIOL— se emplea, propiamente, para
designar los casos en que una persona es privada de una ventaja gratuita que
recibe del contrato °.

La revocacién es una causal de ineficacia contractual sobreviniente —como
la resolucién— que produce la extincién del acto juridico, y no siempre lleva im-
plicita una ventaja gratuita, como en el mandato por ejemplo, por lo que pode-
mos afirmar que ella sélo existe en virtud de un texto legal.

Generalmente se lo hace valer de manera unilateral en los contratos a titulo
gratuito como el depésito, el comodato, etc., y excepcionalmente en los contra-
tos onerosos como el mandato.

La revocacién suele ser facultad conferida por la ley en los actos unilate-
rales de confianza, dependiendo de la voluntad que la declara, y también opera
irretroactivamente (revocacién de mandato, de testamento, de donacién, por
supernacencia de hijos, etc.) ©

Hipotesis de revocacién en nuestro Cédigo Civil son: la revocacién del man-
dato (art. 909, inc. c); la revocacién del testamento (art. 2702); la revocacién de

la donacién (art. 1233), etc.

La rescision

La rescisién es una causal de ineficacia de los actos juridicos, por la cual un
acto juridico valido queda sin efecto para el futuro, “en razén del acuerdo de las

“ Autor Ibidem ,Ineficacia y nulidad de los Actos Juridicos, 125.
5 Planiol-Ripert, Tratado de Derecho Civil francés, t. lll, 167

¢ Santos Cifuentes, op. cit. Negocio Juridico, 571
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partes o de la voluntad de una de ellas autorizada por la propia convencién o la
ley™”.

Es con la rescisién con la que mas acostumbra a confundirse a la resolu-
cién, si bien existen autores que defienden esta identificacién y no encuentran
motivos para distinguirla.

Expresa SPOTA, A., autor que defiende esta identificacién entre rescisién
y resolucién, cuanto sigue: “Si analizamos la terminologia del C.C. observamos
que en nuestro derecho positivo no se separan ambas causas de extincién (reso-
lucién y rescisién), y que ellas aparecen como intercambiables. De ahi que usa-
mos esas dos expresiones como equivalentes. Resulta inconvincente atribuir a
nuestra ley un distinto campo de aplicacién en ambas expresiones sobre la equi-
vocada base de gque son presuntivamente diversas”s.

Finalmente expone: “Pero insistimos que este distingo no tiene sentido: aun
el pacto comisorio se funda en la ley, al autorizar ese pacto, o al admitir en los
contratos bilaterales la condicién resolutoria implicita o pacto comisorio indirec-
to o tacito”°.

Al criterio expresado por este autor se contraponen otros entre los que po-
demos citar fundamental a LOPEZ DE ZAVALIA y ZANNONI, E., autores estos que
ven claras reglas de distincién entre ambas figuras juridicas afines.

Expresa ZANNONI, E. que la rescisién se identifica como el distracto en los
términos del art. 1200 del Cédigo Civil, aunque en esa norma se aluda impropia-
mente a revocacion. También -expresa- pueden las partes del negocio prever
que una de ellas, o ambas, pero en todo caso unilateralmente, podran en el futu-
ro dejar sin efecto el negocio. Se trata de la facultad de denunciar para el futuro
-ex nunc- la eficacia vinculante del negocio.

En estas condiciones debemos preguntarnos si conviene obrar con un cri-
terio asimilatorio o desasimilatorio de ambos conceptos.

Aunque es justo reconocerlo la diferencia es muy sutil, por lo que no con-
viene ser muy drastico con su falta de distincién, por una cuestién académica y
de mejor orden en la exposicidén conviene obrar con un criterio desasimilatorio
de ambos conceptos.

La resolucién contractual mas se identifica con la conclusién del contrato
—siendo este bilateral— por incumplimiento de una de las partes.

En cambio la rescisién mas guarda relacién con el distracto o contrato que
deja sin efecto otro anterior celebrado entre las mismas partes.

7 LLoveras de Resk, M.E., Tratado de las Nulidades, t.I, 8.
8 Spota, Alberto. Contratos, Vol.3, 512
2 Autor Ibidem, Contratos, Vol. 3, 512
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Ademas el Cédigo Civil en la norma del articulo 725 alude a la resolucién
como causal de extincién de los contratos bilaterales en la hipétesis de incum-
plimiento de una de las partes.

Ejemplo de la rescisién unilateral por voluntad de la ley tenemos: en los ca-
sos de siniestros parciales (art. 1594 C.C.); para los casos de disolucién de la
sociedad a instancia de cualquiera de los socios (art. 1004 CC); los contratos
de obra, en donde puede desistirse de su ejecucién alin después de comenzada
(art. 862 CC).

En las hipétesis de rescisién unilateral por voluntad de la ley corresponde
incluir a la lesién subjetiva, no obstante que en la norma aludida se habla de nu-
lidad del acto juridico por lesién.

La irretroactividad de la rescisién es completa en el supuesto de rescisién
unilateral. Pero, tratdndose de la rescision bilateral los efectos de la rescisién
dependeran de lo que las partes estipulen en el contrato®.

La resolucion

Si todo contrato tiene un ciclo de vida preconcebido por la ley y las partes,
que es lo que hace que este mismo contrato, dadas ciertas condiciones estable-
cidas en la ley, tenga que extinguirse como si nunca hubiera existido.

Para responder a esta interrogante los autores han elaborado distintas tesi-
turas que tienden a hallar una explicacién al fenémeno.

Asi se han pronunciado a favor de distintas tesituras entre las que podemos
destacar: la intencién presunta de las partes; la causa de la obligacién; la inter-
dependencia de las obligaciones; la reparacién, etc.

La teoria de la intencién presunta pretende respetar lo querido tacitamente
por las partes, que es el cumplimiento contractual.

La teoria de la causa de la obligacién, defiende la tesitura que una obliga-
cién es la causa de la otra, por lo que en caso de incumplimiento —en aplicacién
de la teoria de la causa— desaparece la razén de ser del contrato.

La interdependencia de las obligaciones -que ha tenido amplia recepcién
en la doctrina argentina- manda que en caso de incumplimiento de una de las
obligaciones pierde su razén de ser el contrato bilateral ya que éste es el cumpli-
miento simultaneo de la obligacién es el motivo de la contratacién.

La teoria de la reparacién ve en la resolucién como una manera para ob-
tener la reparacién por el incumplimiento de la obligacién de una de las partes.

210 Op. cit. LLoveras de Resk, M.E., Tratado de las Nulidades, 128
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Sabemos gque en Ultima instancia es la ley la que regula la cuestién y que es
ésta la que establece los mecanismos para llegar a dicha resolucién.

Podemos senalar que mas bien que buscar la naturaleza de la resolucién
como medio de extincién contractual, debemos considerar los motivos que han
llevado al legislador a regular la institucién, como lo hizo en el Cédigo Civil.

La resolucién no tiene por tanto naturaleza y si una explicacién de su re-
gulacién legal, ya que es partiendo de la ley, en Ultima instancia, la que dara los
fundamentos de su existencia.

Partiendo asi de la ley, es la que nos proporcionara, cual es la teoria que
podria ser aplicable en nuestro derecho.

Sin embargo, aun a despecho de tener que reconocer que es la ley el arbitro
supremo en esta instancia, no podemos dejar de ensayar una tesitura sobre su
naturaleza, hipdtesis que puede significar un apoyo en el momento de interpre-
tar la normativa del Cédigo Civil sobre la materia.

Atendiendo a los términos del articulo 725 del Cédigo Civil creemos que la
tesitura que mejor explica la naturaleza de la resolucién es el sinalagma, la bila-
teralidad contractual, ya que el cumplimiento de una obligacion esta exclusiva-
mente conectada al cumplimiento de su obligacién por la otra parte.

Asi, dado un incumplimiento contractual de una de las partes para que
mantener ligada a la otra parte, ya que una obligacién justifica a la contraria,
siendo diferente el tratamiento legal en cuanto a sus consecuencias, seglin sea
éste incumplimiento por dolo, culpa, onerosidad sobreviviente, imposibilidad,
etc.

Tenemos entonces que en donde se diferencian la nulidad de la resolucién,
es gue el hecho que provoca la resolucién es siempre posterior al contrato, en
tanto que el que da lugar a la nulidad, debe ser anterior o concomitante con su
celebracién.

Nulidad de los actos juridicos: Concepto. Caracteres.

Los negocios se originan por la voluntad de los sujetos; tienen la eficacia
preconcebida por éstos y producen efectos que pueden o no coincidir perfecta-
mente con aquel propésito inicial, y decaen por terminacién normal o anormal.
Nacimiento, vida y muerte son las figuras que pueden representarse para com-
prender dicha trayectoria. Pero en la etapa final de decaimiento, hay que distin-
guir lo que es su normal desapariciéon por haber concluido su ciclo preconcebido
en el origen, de la que es una excepcional y anormal manera de terminacién, sin dar
satisfaccién a aquél propdsito™.

* Santos Cifuentes, op. cit. Negocio Juridico, 569.

RJUC 2023



Universidad Catdlica "Nuestra Seriora de la Asuncion” .

La nulidad constituye -por tanto- un supuesto de ineficacia del acto juri-
dico, tal vez el mas importante, que se da cuando en la formacién del acto se
presentan fallas estructurales, ya sea en relacién al sujeto, objeto o la forma.

Se diferencia de los demas supuestos de ineficacia (revocacién, rescision,
resolucién) en la retroactividad de sus efectos declarativos, y en que la misma
es pronunciada en virtud de causas originarias concomitantes a la celebracién
del acto.

Una de las funciones mas importante del Estado consiste en establecer el
ordenamiento juridico que deba regir en el pais. Pero como el Estado no le basta
el ordenamiento positivo para garantizar el orden social, debe prever medidas
de caracter coercitivas para garantizar su vigencia. Entre estas medidas, una
de las mas importantes es la sancién de nulidad, que pesa sobre aquellos actos
que adolezcan de fallas estructurales al momento de su otorgamiento (sujeto,
objeto, forma).

La condicién de sancién de la nulidad se asienta en la estructura légica nor-
mativa (dado un hecho A debe ser B, en caso contrario sera C), que impone la
observancia de un deber ser dada la condicién factica establecida por la misma,
estableciendo seguidamente las consecuencias favorables o desfavorables que
de su cumplimiento o incumplimiento emanan.

La nulidad es por consiguiente una sancion legal -expresa o implicita- que
recae sobre aquellos actos que adolecen de fallas estructurales (sujeto, objeto,
forma) al momento de su nacimiento (causas originarias).

Sin embargo, la afirmacién de que la nulidad constituye una sancién legal
ha merecido los reparos de ciertos autores, como NIETO BLANC, para quién ella
no es otra cosa que la reaccién del orden juridico frente a un acto de estructura
imperfecta, y LOPEZ OLACIREGUI, que considera que ella comporta una situa-
cién de ineficacia. Asi también, para MENDONCA, J.C. es una respuesta de la ley
al ataque de que es objeto.

Partiendo del concepto de lo que debe entenderse por nulidad podemos
intentar establecer sus diferencias con la resolucién contractual, siendo ellas:
a) la nulidad opera en virtud de causas originarias o concomitantes con el acto;
mientras que la resolucién presupone un acto valido y se produce en virtud de
causas sobrevivientes; b) la nulidad emanada de los actos nulos no produce
ningln efecto y opera de pleno derecho, si bien puede merecer prueba de no
ser ostensible los vicios que lo invalidan; la resolucién contractual -sea el pac-
to comisorio expreso o tacito- requiere de una intimacién previa -que no debe
confundirse con la intimacién del articulo 728 del Cédigo Civil (aplicable sélo al
pacto comisorio tacito) para provocar la extincién contractual, salvo en el plazo
esencial sobre cuyos términos dedicaremos un capitulo especial, por cuanto su
aplicacién irrestricta a situaciones ambiguas puede provocar una lesién consti-
tucional (derecho a la defensa). Ademas, la retroactividad de la resolucién respe-
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ta los efectos ya cumplidos del acto juridico.

Llegados a éste punto, podemos esbozar los caracteres de la nulidad, como

sigue:

1. Es una sancién legal: no siempre se encuentra establecida expresa-
mente en la norma juridica, sino que a veces ella puede resultar de su
sola violaciéon. Se da en llamar a ésta nulidad con el nombre de implicita
o virtual, la que segun veremos se encuentra expresamente reconocida
en el articulo 355 del Cédigo Civil. Debe por tanto desecharse la aplica-
cién estricta del principio “pas de nullite sans texte” (no existe nulidad
sin que un texto de la ley lo sancione expresamente). Un ejemplo de
nulidad implicita o virtual tenemos en los actos juridicos otorgados en
idioma extranjero, pues si bien la norma del articulo 390 del Cédigo Civil
se limita a establecer que las escrituras deben redactarse en espanol,
ella omite toda consideracién a las consecuencias que acarrea su omi-
sion. El criterio predominante en doctrina fulmina a éste caso con la
nulidad.

2. La nulidad priva de efectos al acto juridico: la declaracién de nulidad
surte efectos retroactivos, a la fecha del acto originario, por lo que en
los casos de ejecucién total o parcial del acto anulado las partes debe-
ran restituirse mutuamente lo que hubieren recibido en virtud de ella,
salvo los incapaces de hecho a la fecha de su celebracién. Una muy im-
portante excepcién a la retroactividad de la declaracién de nulidad lo
constituye la proteccién que brinda la ley a los terceros adquirentes a
titulo oneroso y de buena fe.

3. La sancién de nulidad opera en virtud de causas originarias: estas
causales existieron y son concomitantes a la fecha de celebracién del
acto juridico.

La nulidad es por consiguiente una sancion legal -expresa o implicita o vir-
tual- que priva de sus efectos propios al acto juridico, y que recae sobre aquellos
actos que adolecen de fallas estructurales (sujeto, objeto, forma) al momento de
su nacimiento (causas originarias).

Diferencia con la indemnizacion y caducidad

Entre la nulidad y la indemnizacion existe la afinidad de constituir remedios
juridicos tendientes al restablecimiento del status-quo ante: la nulidad destituye
a un acto juridico de sus efectos y consiguientemente vuelve la situacién juri-
dica al estado precedente a su celebracién; la indemnizacién subsana el dano a
expensas del deudor de ella. Difieren en cuanto a los medios empleados: en la
nulidad juega un tratamiento légico de supresién de consecuencias imputadas
al acto invalido que se habria obrado; en la indemnizacién funciona una recom-
posicién material del quebranto patrimonial sufrido por el damnificado*.

Entre la nulidad y la caducidad se suscita la afinidad consistente en la supre-

2 | Lambias, J.J., op. cit. Tratado de Derecho Civil, Parte General, t.ll, 1876, 566/7.
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sién de los efectos inherentes a cierto derecho. Pero en la nulidad esa supresion
proviene de una causa contemporanea a la adquisiciéon del Derecho y funciona
ex-tunc. En cambio, la caducidad se produce por una causa sobreviniente a la
adquisicién del Derecho y funciona ex - nunc sélo a partir de éste ultimo mo-
mento®3.

Nulidad e inoponibilidad

Establecer la diferencia entre nulidad e inoponibilidad, las fronteras que sepa-
ran a una de otra, no es tarea facil, y con mayor razén cuando la inoponibilidad
también puede funcionar con el efecto sancién de supresién de efectos del acto
juridico impugnado.

A despecho de todo ello, y no sélo por una razén académica sino por una
consideracién legal, ya que el efecto previsto para el fraude pauliano en nuestro
Cédigo Civil es la inoponibilidad, debemos llevar adelante el intento de distincién
entre ambas figuras juridicas.

La inoponibilidad puede asumir la condicién de positiva o negativa. Es lo
primero, cuando el acto valido para las partes es inoponible a ciertos terceros, y
lo segundo, cuando las partes no pueden oponer a ciertos terceros la ineficacia
del acto celebrado.

Asi, escribe ZANNONI, Eduardo A., en su obra Ibidem, 5, p. 136/7 cuanto
sigue: “a) inoponibilidad positiva: En este caso se trata de un acto valido entre
las partes e invalido para ciertos terceros (lo que equivaldria a reputarlo nulo -
o anulable); no esta en juego la validez o eficacia estructural del negocio, sino
-diriamos- una ineficacia funcional refleja. El acto valido no puede ser, a la vez,
invalido. Pero el acto valido puede incidir “disfuncionalmente” respecto de inte-
reses legitimos ajenos a los sujetos que lo otorgaron. En tales casos, si la ley asi lo
establece, para los terceros interesados el acto se tendra por no celebrado. Por
ejemplo, es inoponible el acto de disposicién otorgado en fraude de los acreedo-
res quirografarios, a su respecto, en las condiciones que prevé el Coédigo Civil; el
pago de una deuda embargada (art. 736) y el realizado por el deudor insolvente
(art. 737); la revocacién del mandato respecto de quienes hubiesen contratado
con el mandante ignorando su cesacién (art. 1867); los negocios concluidos por
el fallido durante el periodo de sospecha (art. 122, 123, Ley 19.551); los pactos de
limitacién de responsabilidad de un socio colectivo (art. 125 Ley 19.550); etc”.
“b) inoponibilidad negativa: En estos casos los que no pueden los otorgantes del
negocio es pretender oponer a ciertos terceros la invalidez o ineficacia del ne-
gocio. Como en el caso anterior se trata de supuestos en los que la ley asi lo es-
tablece, generalmente en salvaguarda del trafico juridico y la tutela de la buena
fe de esos terceros. Por ejemplo, la protecciéon que proporciona el art. 1051 del
Caédigo Civil a los sub-adquirentes de buena fe a titulo oneroso que adquirieron
de quien resulté titular del Derecho transmitido en virtud de un acto luego anu-
lado, constituye una aplicacién inequivoca de la inoponibilidad negativa de los

2 Llambias, J.J., op. cit. Parte General, t. II, 1876, 56.
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efectos de la nulidad (que son retroactivos - art. 1050 y 1052). A este ejemplo,
quizas el mas significativo en el &mbito del Derecho patrimonial, pueden citar-
se otros: la inoponibilidad de la revocacién de las donaciones por ingratitud del
donatario, respecto de quienes hubiesen adquirido de éste el biern donado an-
tes de la notificacién de la demanda (art. 1866); la inoponibilidad de los efectos
de la nulidad de obligaciones convenidas en instrumentos privados, respecto de
quien ha contratado de buena fe y por acto escrito en base a ellas (art. 1018);
la inoponibilidad de la nulidad de matrimonio respecto de quienes, de buena fe,
hubiesen contratado con los supuestos cényuges (art. 92, ley 1293), etc”*4.

Si para este autor el acto de disposicion otorgado en fraude de los acree-
dores quirografarios es un acto inoponible simplemente, no todos los autores
comparten este criterio, defendiendo la tesitura de la nulidad.

Se adhiere a esta tesitura DE GASPERI, para quién la accién pauliana es una
accion de nulidad*®. Defienden la tesitura de la inoponibilidad SANTOS CIFUEN-
TES (op. cit. 304,p. 576); LLAMBIAS, J.J. (op. cit. 1878, p. 567); BORDA, Guillermo
A. (op. cit. 808, p. 548); ARAUZ CASTEX (op. cit. 1697/8, p. 392); LLOVERAS DE
RESK (op. cit. p. 13); etc.

La tesitura defendida por la doctrina mayoritaria es la acogida por nuestro
Cédigo Civil, la que no deja de tener sus inconvenientes a la hora de su aplicacién
practica.

Si partimos de la aceptacién de esta postura doctrinaria, podemos sefialar
que la diferencia entre nulidad e inoponibilidad estriba en que la declaracién de
nulidad produce sus efectos erga omnes, en relacién a las partes y los terceros,
volviendo las cosas al estado anterior a la celebracién del acto juridico. En la in-
oponibilidad, en cambio, si bien el acto es valido entre las partes, este es inopo-
nible a ciertos terceros.

Sin embargo, lo que a primera vista pareceria ser una solucién facil que res-
peta el espiritu de la ley, no lo es tanto cuando debemos determinar en virtud de
que efectos de la sentencia que admite la inoponibilidad, debe procederse a la
cancelacién de la inscripcion registral del acto impugnado.

En nuestro Cédigo Civil vigente, existen sobrados motivos, y creemos estar
en condicién de afirmar que el acto de disposicion fraudulento es simplemente
inoponible y no anulable, como pretende ver cierto sector de la doctrina argen-
tina.

Cabe distinguir entre inoponibilidad sancién e inoponibilidad por falta de
conocimiento idéneo o ausencia de publicidad suficiente. En la primera se trata
de un supuesto de sancién, por causa legal, invocable, por tercero interesado,
por via de accién; mientras que en la segunda, no se trata de sancién, el fun-
damento es el principio genérico de no dafar, puede ser invocada por penitus

4 Zannoni, Eduardo A., Ineficacia y Nulidad de los Actos Juridicos, 136/7.

> De Gasperi, Luis, Hechosy Actos Juridicos, 382, 54.
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extranei, y la via es la de excepcién?®.

Entre la nulidad y la inoponibilidad se han sefalado las siguientes diferen-
cias:

1. Mientras la nulidad siempre es sancién, la inoponibilidad no lo es en to-
dos los casos

2. Lanulidad se declara por causa existente a la época del acto, mientras
que la inoponibilidad puede declararse por existente o no existente a la
época del acto (posterior);

3. Mientras la nulidad la causa es intrinseca o endégena, en la inponibili-
dad es extrinseca o exégena;

4. La causa de nulidad reconoce origen legal, mientras que la inoponibi-
lidad puede tenerlo de origen legal o fundada en el principio neminen
leadere;

5. Lanulidad debe ser invocada por las partes o terceros, mientras que la
inoponibilidad sélo por terceros;

6. Tanto la nulidad como la inoponibilidad pueden invocarse por via de
accién o excepcion:

7. Ambas son prescriptibles: la prescriptibilidad de la inponibilidad actua
sélo en caso de su invocacién por via de accién, porque las excepciones
no prescriben, salvo que se haya podido tomar la iniciativa procesal, en
Cuyo caso, si es que se tuvo a mano una acciény no se ejercid, prescribe,
impidiendo también la oposicién de la excepcioén con igual contenido;

8. Tanto la nulidad como la inoponibilidad son renunciables: la nulidad lo
es, salvo, nuevamente aqui, que se trate de un supuesto de nulidad ab-
soluta;

9. La nulidad actla sobre un acto invalido, mientras que la inoponibilidad
lo hace sobre uno vélido;

10. La nulidad priva de efectos propios frente a partes y terceros una vez
declarada, mientras que la inponibilidad priva de efectos propios frente
a terceros una vez declarada®.

Sabido es que la accién revocatoria sélo aprovecha al acreedor accionante,
y ho a los demas. Esto sélo se explica por el caracter de inoponibilidad del acto
fraudulento en relacién a ciertos acreedores. Si la sancién recaida sobre el acto
fuera la nulidad, no vemos porgue ella no aprovecharia en su efectos a los deméas
acreedores. Por ello, pretender atribuir al acto fraudulento la condicién de acto
anulable es desvirtuar la figura de la anulabilidad, y principalmente sus efectos.

Teoria del acto inexistente

A partir de las ensefianzas de Zachariae y de Aubry y Rau, la doctrina y
jurisprudencia en Francia han pretendido introducir una nueva categoria juri-
dica -la de los actos inexistentes, independientemente de la clasificacién de las

!¢ Leiva Fernandez, Luis F.P. Derecho Notarial, Alterini Jorge H. y otro. Ed. La ley argentina, 2012, 960/4.
¥ Leiva Fernadndez, Luis F.P., op. cit. Derecho Notarial. Alterini, Jorge H., y otro, 960/4.
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nulidades.

Se tuvo que llegar a ello para resolver algunos casos en los que la ley no
habia previsto la nulidad, so pena de tener que mantener la validez del acto por
aplicacién de la vieja maxima pas de nullité sans texte (no existe nulidad sin un
texto de la ley).

Habiéndose ideado la teoria en el Derecho francés, en un principio, para
subsanar ésta deficiencia que tenia su fuente en la aplicacién estricta del princi-
pio “pas de nullite sans texte”, los autores pretendieron posteriormente exten-
derlo a casos que ninguna relacién tenian con la instituciéon del matrimonio.

Los sostenedores de la inexistencia de los actos juridicos son partidarios de
la siguiente clasificacién: A. Actos existentes validos. B. Actos inexistentes nulos.
C. Actos inexistentes (OMEBA, Enciclopedia Juridica, t. XI, I, p. 575).

No es facil entrever una afirmacién sobre una cuestién que tiene varias aris-
tas, y cuyo campo de aplicacién es extenso, sin sopesar el peligro de caer en
error o en un dogmatismo carente de razoéon.

Como ya lo formuldramos en obra anterior, a la teoria de la inexistencia de
los actos juridicos pueden sefalarse las siguientes objeciones: a) No deben con-
fundirse nunca las dimensiones distintas de lo factico, lo real, con el deber ser ju-
ridico o superestructura juridica. Un acto juridico, aunque le falte algin elemen-
to esencial, en el plano de la realidad, de los hechos, ha existido, lo que demanda
una declaracién judicial de invalidez; b) Los efectos juridicos perseguidos con su
aplicacién, también pueden conseguirse aplicando los principios que rigen los
efectos de los actos nulos (nulidad absoluta); y c) Si tuvo razén de ser alguna vez
en el Derecho francés, para subsanar la aplicacién estricta del principio pas de
nullité sans texte, admitiéndose las nulidades implicitas o virtuales, desaparece
su razén de ser.

Sin embargo, como bien sabemos, que toda teoria puede tener su excep-
cién, en materia matrimonial, y aun en el campo procesal, podrian darse hipéte-
sis que avalen la aplicacién de la doctrina de la inexistencia de los actos juridicos.

En nuestro Derecho, Gauto Bejarano ha dejado entrever que el Art. 14 de la
Ley de Matrimonio civil del ano 1898 consagra una situacién de inexistencia del
acto por falta de consentimiento del contrayente del matrimonio.

No obstante, ...en este sentido, como que en el matrimonio rige una regla
inversa con relacion a las nulidades implicitas -en este caso, no son admitidas-,
hoy dia esté incorporada, expresamente, como causal de nulidad, la situacién de
los contrayentes del mismo sexo (art. 179, inc. b) Cédigo Civil), supuesto para el
cual se creb originariamente toda la categoria de la inexistencia (Moreno Rodri-
guez, op. cit. p. 475)
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En materia procesal civil, hemos dejado entrever en anterior publicacién
(Derecho Procesal Civil, Ed. El Foro, p. 186), que pueden darse casos que justi-
figuen la aplicacién de la doctrina de la inexistencia de los actos juridicos, sin
perjuicio de la nulidad de oficio que podra aplicar el Tribunal de Apelacién al
momento de analizar los recursos interpuestos contra la resolucién impugnada.

Evolucion del sistema de nulidades vigente

El sistema de nulidades hoy vigente en el pais es producto de la evolucién
del pensamiento juridico, que se inicia en el Derecho romano, que por obra del
pretor y los jurisconsultos tanto ha aportado al Derecho.

Ello es un ejemplo mas de que el Derecho como las demas instituciones
socio-politicas estan expuestos a continuos cambios, relacionados al devenir de
la economia de los paises. Si bien es cierto que ésta mutacién continua del De-
recho puede anteponerse a los grandes cambios de los sistemas econémicos,
influenciado por el Derecho de paises mas adelantados, la regla es a la inversa,
las transformaciones econémicas condicionan el Derecho vigente.

El Derecho, como principio de justicia, no puede permanecer aletargado
en el curso de la historia. El debe acompanfar a los grandes cambios que se van
operando en las estructuras, proporcionando soluciones justas a las nuevas si-
tuaciones planteadas. Si un sistema de normas vigentes se presta a soluciones
injustas, dado ciertos cambios en la infraestructura, es porque él requiere de una
nueva revaloracién de sus principios, que posibiliten su adecuacién a las nuevas
condiciones, en aras del desarrollo econémico y social. El Derecho que no sirva a
estos intereses esta traicionando a su funcién ultima “la justicia”. Sin desarrollo
econémico y social el Derecho se Derecho en cuanto sistema de normas vigen-
tes, pero no cuanto constituye un principio de justicia.

En materia de nulidades se ha operado un cambio substancial en relacién al
régimen del Cédigo de Vélez S., anteriormente vigente en nuestro pais.

El Cédigo se limita a establecer un solo orden de clasificacién de las nuli-
dades (actos nulos y anulables), desechando las nulidades absolutas y relativas
contempladas expresamente en el Cédigo de Vélez S.

La nulidad en el derecho comparado

La investigaciéon previa del Derecho vigente en los mas importantes siste-
mas juridicos retine fundamental importancia para una mejor comprensiéon de la
materia de nulidades de los actos juridicos.

Pretender hoy estudiar el Derecho de un pais aislandolo de los demas pai-
ses, y en especial el de aquellos que componen el primer mundo, puede terminar
convirtiendo al mismo en un intento aislado de comprensién de la materia, pero
nunca va a ser un estudio serio.
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Por la mayor facilidad de las comunicaciones existentes, como el servicio de
internet, celular, el libro digital, etc., los conocimientos esenciales en una mate-
ria ya no se presentan aisladamente, sino interconectados en las distintas escue-
las, propiciando el avance de la ciencia.

Acto seguido, por una cuestién académica, y a fin de evitar la extensién
desmedida de la exposicién, sélo analizaremos sus antecedentes, mas relevan-
tes juridicamente, y especialmente, el régimen de nulidades del Cédigo de Velez
S., dado que anteriormente rigié en nuestro pais, asi como el nuevo Cédigo Civil
de la argentina que entré a regir en el ano 2.014.

Las nulidades en el derecho francés

Vimos que tradicionalmente se divide a las nulidades en absolutas y relati-
vas, seglin sea el interés protegido por la norma juridica. Cuando esta en juego el
interés general o publico, pudiendo la nulidad ser alegada por cualquier persona
que tenga interés en ella, se esta en presencia de nulidades absolutas. Al contra-
rio, cuando lo que protege la norma juridica es el interés particular, hallandose
restringido el derecho de alegarlas a las personas a quienes la ley ha protegido,
nos hallamos ante nulidades relativas.

Esta clasica distincién ha sido posteriormente vivamente criticada, en el
sentido de que podian darse casos de nulidades relativas en donde el derecho
de alegarla se extienda a cualquier interesado; asimismo, existen nulidades ab-
solutas que pueden ser confirmadas.

Exponen Ripert y Boulanger: “Esta doctrina clasica ha sido atacada viva-
mente. En numerosos puntos esta en desacuerdo con las soluciones positivas.
Hay nulidades que cabe considerar como absolutas y que pueden ser confirma-
das; el art. 1340 prevé que la donacién afectada de un vicio de forma puede ser
confirmada por los herederos del donante. A la inversa, hay nulidades relativas
que pueden ser invocadas por cualquier interesado: un contrato matrimonial
puede ser atacado por un tercero por incapacidad de uno de los futuros esposos.
La jurisprudencia decide que la nulidad absoluta prescribe en treinta afos. Seria
facil acumular ejemplos”&.

Los hermanos Mazeaud sefalan: “Pero hay que subrayar que ese criterio de
la distincién no es mas que aproximativo y que no puede ser sino aproximativo;
porgue, con mucha frecuencia la misma regla protege a la vez el interés gene-
ral y los intereses particulares. Por eso, la clasificacién en nulidades absolutas y
relativas resulta, en bastante casos, dificil de realizar. Y mucho mas porqgue el
legislador somete ciertas nulidades a un régimen mixto, al aplicarles tal regla de
las nulidades absolutas y tal otra de las nulidades relativas”*°.

Las criticas formuladas contra el sistema tradicional de clasificacién del De-

& Ripert y Boulanger, Derecho Civil francés, t. IV, 703, 418.

19 Mazeaud, Henriy Ledn, Lecciones de Derecho Civil francés, Vol. 1, 350, 519.
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recho francés son también validas para nuestro Cédigo Civil vigente.

Si bien consideramos puede ser aceptable el establecimiento de un Unico
orden clasificatorio de las nulidades (actos nulos/actos anulables), a pesar de
que no puede negarse gque insitamente se encuentran comprendidas en las pri-
meras las nulidades absolutas, y en las segundas, las nulidades relativas, desde
que sélo son confirmables los actos anulables, y son imprescriptibles los actos
nulos, el sistema se presente excesivamente rigido e inflexible.

La solucién pude hallarse en el establecimiento de excepciones a la aplica-

cién de la regla general, de tal manera que puedan darse casos de actos nulos
confirmables, y actos anulables en donde cualquiera pueda invocar la nulidad.

Las nulidades en el derecho italiano

En el Derecho italiano se conocen dos especies de invalidez: la nulidad y la
anulabilidad.

Nulidad se tiene cuando faltan uno o mas elementos esenciales o consti-
tutivos del negocio, por lo cual esta en cuestién el negocio en lo intrinseco del

mismo.

La nulidad se caracteriza por la presencia de los siguientes caracteres:

a) la perpetuidad de la nulidad y, por consiguiente, la imprescripti-
bilidad de la accién para hacer declarar judicialmente dicha nulidad;

b) la insanabilidad del negocio;

c) el caracter de orden publico de la nulidad; por consiguiente la

posibilidad de que el juez la sefale de oficio; y también hay la posibilidad de que
se la oponga en cualquier grado de la causa;

d) la nulidad opera de derecho; ella es solamente declarada cierta;
la accién para hacerla declarar es accién de mera declaracién de certeza (nega-
tiva) a todos los eventuales futuros efectos, aun a falta de un interés actual del
sujeto;

e) la declaracién de certeza de la nulidad tiene efecto retroactivo a la
fecha de formacién del negocio;

f) la posibilidad de que la nulidad sea hecha valer (aun bajo la forma
de excepcidén) por cualquier interesado (por ejemplo, también por la parte que
no ha sufrido la violencia absoluta) y frente a cualquier sujeto: la nulidad es ab-
soluta activa y pasivamente;

g) la nulidad opera, no solamente entre las partes que han concurri-
do a formar el negocio (y sus herederos) sino, de ordinario, también frente a los
causahabientes y los terceros en general (esto es, erga omnes); es accién in rem
scripta. (Messineo, F., op. cit. p. 491/2).

Al contrario, la anulabilidad presenta los siguientes caracteres:

a) prescribe a los cinco anos; y la accién no se transmite al herede-
ro;

b) el negocio anulable es susceptible de convalidacién (o sanatoria)
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por parte del sujeto al que corresponde el poder de invalidarlo;

c) la falta de convalidacion influye sobre la validez y deja abierta
(dentro de los limites de tiempo para el ejercicio de la accién) la posibilidad de la
anulacién del negocio;

d) la declaracién judicial de anulacién no puede ser emitida, sino a
consecuencia de una demanda (judicial) del interesado; no podria ser pronun-
ciada de oficio;

e) la anulacién se pronuncia (no simplemente se declara la certeza)
por medio de sentencia constitutiva, a diferencia de lo que ocurre cuando se
trata de nulidad. Pero tal sentencia tiene eficacia retroactiva, aunque limitada a
la fecha de la demanda judicial;

f) la accién de anulacién puede hacerla valer solamente el incapaz,
o aquel cuya declaracién esta viciada (o su heredero); no también aquel cuya
declaracién es perfecta (valida); esto es, la anulabilidad es relativa;

9) la sentencia que pronuncia la anulacién (sentencia constitutiva)
opera frente a los terceros y los causahabientes de aquel contra quien se hace
valer la nulidad; en efecto, la accién, aunque dirigida contra el sujeto interesado
en considerar valido el negocio (accién personal), es de las que se llaman in rem
scriptae, en cuando operan erga omnes, por analogia con las acciones.

Se han expuesto todos los caracteres de los actos afectados de nulidad y
anulabilidad, en razén de ser el sistema que mas se asemeja al Cédigo Civil pa-
raguayo y que seguramente nos ayudara en gran medida a la comprensién de
éste ultimo.

Légicamente, la elaboracién de un nuevo régimen de nulidades en el Cé-
digo Civil paraguayo ha tenido, y seguira teniéndolo, sus inconvenientes, resul-
tantes de haberse trasegado al mismo normas de distintas fuentes legislativas.

La primera cuestiéon que debemos plantearnos es responder a la interro-
gante de si han desaparecido las nulidades absolutas y relativas del Cédigo de
Vélez S.

Hemos defendido la tesitura y tenemos sobrados argumentos para creer
que estas siguen llevando una vida encubierta bajo el manto de los actos nu-
los y anulables. Es cierto, han desaparecido en forma expresa, pero insitamente
siguen vigentes. Basta con ponernos a analizar los caracteres que hacen a los
actos nulos y anulables, y nos percataremos que los actos nulos son de nulidad
absoluta y los anulables de nulidad relativa.

La supresiéon de las nulidades absolutas y relativas, de manera expresa -
valga la expresion-, puede ser correcta, pero lo cuestionable es el grado de in-
flexibilidad de que se ha dotado al régimen de nulidades. Asi, se establece la
confirmabilidad de los actos anulables (sin excepciones) y la prescriptibilidad de
éstos; asi como la imprescriptibilidad de los actos nulos, sin excepciones. To-
memos como ejemplo, el caso del menor impuber y del demente, sin solucién

20 Messineo, F. Manual de Derecho Civil, t. | Vol. |, 495/7.
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practicamente en nuestro Cédigo.

Otra cuestidon que debemos plantearnos es si los actos nulos y anulables
(nulidad y anulabilidad) —-en el Derecho italiano- son independientes de la nuli-
dad absoluta y relativa.

Un amplio sector de la doctrina italiana (Betti, Cariota Ferrara, Messineo)
opinan que la interpretacién es independiente.

Asi Messineo reconoce la existencia de ciertos negocios afectados de nuli-
dad en donde la convalidacién es admisible (negocios a titulo gratuito, donacién,
testamento, etc)?.

Asi también Messineo advierte sobre la existencia de casos de anulabilidad
en donde cualquiera que tenga interés puede pedirla (Ej. negocio realizado por
el incapaz, que lo sea por interdiccién legal; el matrimonio contraido no obstan-
te la existencia de algunos impedimentos dirimentes matrimoniales; testamento
hecho por incapaz de disponer; y testamento que contenga vicio secundario de
forma)=2.

Por su parte, Barbero escribe: “ De ordinario, pues la anulabilidad es relati-
va, mientras que la nulidad es absoluta. Pero como hay excepciones a la regla en
cuanto a la nulidad, y vimos casos excepcionales de nulidad relativa, asi también
hay excepciones a la regla en orden a la anulabilidad, y se dan, en cambio, casos
de anulabilidad absoluta”®.

El problema en nuestro Cédigo Civil es que para ciertas situaciones que re-
quieren de una mayor flexibilidad, no se dan estas excepciones. Los actos nulos
son imprescriptibles e inconfirmables, pudiendo alegarla cualquiera que tuviera
interés en ello; en cambio, los actos anulables son prescriptibles, confirmables,
y solamente pueden alegarlas aquellas personas signadas por la ley. He aqui la
inflexibilidad que caracteriza a nuestro Cédigo.

Derecho de las nulidades en el Codigo de Vélez S.

Pueden senalarse, acto seguido, las principales instituciones que compo-
nen el régimen de nulidades del Cédigo de Vélez S., siendo las mismas:

Las nulidades son expresas o implicitas o virtuales, segun que hubieran sido
establecidas expresamente (sancién), o resulten de la sola violacién de la norma
juridica.

Son manifiestas o no manifiestas, seglin la manera de presentarse los vicios
que nulifican el acto juridico. En los actos nulos, los vicios son manifiestos, mien-
tras en los anulables son no manifiestos.

Las nulidades son completas o parciales, conforme afecten a la totalidad o

2 Autor cit., Messineo, F., Derecho Civil y Comercial, T.I, Vol. |,, p. 492
2 Autor cit., Ibidem, Derecho Civil y Comercial, T.I, Vol. |, p. 497
2 Barbero, Derecho Privado italiano, t. I, 641/2.
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parte del acto juridico. En los testamentos, las nulidades de ciertas clausulas no
afectan a la totalidad del acto; al contrario, en los contratos la nulidad de alguna
de sus clausulas puede traer aparejada la nulidad de la totalidad del acto, cuando
de su contexto resulte que sin ella el acto no se hubiera realizado.

Las nulidades de los actos nulos y nulidades de actos anulables difieren en
la forma de presentarse la causa de invalidez (manifiesta en los actos nulos/no
manifiesta en los anulables), y segln la indole de las mismas (rigidas en los nu-
los/ fluidas en los anulables). Los actos nulos carecen de validez ab initio y, en
cambio, los anulables son validos mientras no sean declarados nulos. Este ultimo
aspecto, de diferencia entre ambas especies de nulidades, ha perdido su tras-
cendencia en vista de la protecciéon que presta la ley a los terceros adquirentes a
titulo oneroso y de buena fe, en la generalidad de las hipétesis.

Las nulidades son absolutas o relativas, segln los fundamentos en que se
apoya la sancién de nulidad (absolutas: interés publico; y relativas: interés parti-
cular), y en las personas autorizadas a alegarlas (nulidades absolutas: cualquier
persona; nulidades relativas: las personas designadas por la ley (generalmente
las partes del acto).

Las nulidades relativas, su establecimiento y humeracién se encuentran li-
bradas a la jurisprudencia y doctrina de los autores.

Las nulidades relativas eran confirmables y prescriptibles, no asi las absolu-
tas, que eran inconfirmables e imprescriptibles.

Este es, sintéticamente, el cuadro de las nulidades vigentes en Argentina, y en
nuestro pais hasta la sancién del nuevo Cédigo Civil en el ano 2.014, que introdujo
modificaciones substanciales, que seran tratadas a continuacién.

Las nulidades en el Codigo Civil argentino del 2.014

El nuevo Cdédigo Civil argentino sancionado en el afio 2.014 introduce mo-
dificaciones en el sistema de nulidades anteriormente vigente, regulando ex-
presamente la nulidad como una especie de ineficacia, aungque introduciendo
expresamente la figura juridica de la inoponibilidad (art. 396)

En efecto establece el articulo 382 del Cédigo Civil argentino: “ Los actos
juridicos pueden ser ineficaces en razén de su nulidad o de su inoponibilidad
respecto de determinadas personas”.

La nulidad puede plantearse por via de accién como de excepcién, y en to-
dos los casos debe sustanciarse (art. 383).

Admite la conversién del acto nulo, siempre y cuando se configuren los re-
quisitos de forma y sustancia del acto querido (ar.t 384).

Los actos indirectos, que son los que persiguen otros efectos que los del
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acto otorgado, seran validos si no se otorgan para eludir una prohibicién legal o
para perjudicar a terceros (art. 385).

Sélo se admite la distincién de nulidad absoluta y relativa, elimindndose la
categoria de actos nulos y anulables, anteriormente contempladas en el Cédigo
Civil, por cuando a criterio de la doctrina mayoritaria la clasificacién ha perdido
su razén de ser, ya que sin importar que el acto fuera nulo o anulable, siempre
habia que impugnar el acto, teniendo la nulidad efectos retroactivos en ambas
hipétesis.

También se elimina la distincién entre nulidad expresa o virtual del articulo
1037, que dio origen a distintas interpretaciones en la doctrina, por cuanto se
considera que la nulidad debe derivar siempre de una base legal.

El nuevo Cddigo Civil mantiene la distincién entre nulidad total y parcial (art.
389), aplicable segun el principio de separabilidad consagrado anteriormente.

Son de nulidad absoluta los actos que contravienen el orden publico, la mo-
ral o las buenas costumbres. Son de nulidad relativa los actos a los cuales la ley
impone esta sancién sélo en proteccién de ciertas personas (art. 386).

La nulidad absoluta puede declararse por el juez, aun sin mediar peticién de
parte, si es manifiesta en el momento de dictar sentencia. Puede alegarse por el
Ministerio Publico y por cualquier interesado, excepto por la parte que invoque
la propia torpeza para logar un provecho. No puede sanearse por la confirma-
cién del acto ni por la prescripcién (art. 387).

La nulidad relativa sélo puede declararse a instancia de las personas en
cuyo beneficio se establece. Excepcionalmente puede invocarla la otra parte,
si es de buena fe y ha experimentado un perjuicio importante. Puede sanearse
por la confirmacién del acto y por la prescripcién de la accién. La parte que obrd
con ausencia de capacidad de ejercicio para el acto, no puede alegarla si obré
con dolo (art. 388).

Analizando la normativa que antecede podemos apreciar que existe o se da
una suerte de yuxtaposicién de los actos de nulidad absoluta con los actos nulos,
y de los actos de nulidad relativa con los anulables, anteriormente contempla-
dos, si bien se omite toda enumeracion legal de los mismos, dejando al arbitrio
del juez determinar la naturaleza de nulidad.

De esta manera se procura de dotar de flexibilidad al sistema, eliminando
toda enumeracién de los actos que podrian calificarse en una u otra categoria
de nulidad.

En cuanto a los efectos de la sentencia de nulidad se admite la obligacién
de restitucién mutua de las partes del acto anulado, si bien aclarando que la
cuestion se regira por las reglas relativas a la buena o mala fe (art. 390).
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En cuanto a los efectos de la sentencia de nulidad en relacién a terceros, se
establece expresamente que todos los derechos personales o reales transmiti-
dos a terceros sobre un inmueble o mueble registrable, quedan sin ningun valor,
y pueden ser reclamados directamente del tercero, excepto con el subadquiren-
te de derechos reales y personales de buen fe y a titulo oneroso (art. 392).

No se establece distincién entre los inmuebles o muebles registrables, con
tal de que sean registrables.

En consecuencia, se presta proteccién al tercero de buena fe y a titulo one-
roso en todas las hipétesis, sin importar que el acto que le antecede fuera de
nulidad absoluta o relativa.

Los subadquirentes no pueden ampararse en su buena fe y titulo oneroso si
el acto se ha realizado sin intervencion del titular del derecho (art. 392).

En consecuencia, en las transferencias a non domino, en donde no tuvo
participacién el titular del dominio del bien transferido, la nulidad sera oponible
a los terceros.

Se admite la confirmacién para los actos de nulidad relativa, estableciéndo-
se que tendra efecto retroactivo a la fecha en que se celebré el acto, cuando se
tratare de actos entre vivos, o a la muerte del causante, cuando fuere de actos
de de ultima voluntad (art. 395).

Codigo Civil paraguayo vigente

El Cédigo Civil paraguayo de 1.987, vigente, introdujo profundas modifica-
ciones al Cédigo de Velez S., anteriormente vigente en nuestro pais, la que si
bien - meritoria en el sentido de intentar simplificar el sistema anterior vigente-
se caracteriza por su inflexibilidad.

Entre las principales modificaciones introducidas por el Cédigo Civil vigente
pueden senalarse las siguientes:

1) La supresién de las nulidades absolutas y relativas (en forma expresa),
si bien implicitamente contintan existiendo bajo el manto de los actos nulos y
anulables;

2) La condicién manifiesta o no manifiesta de los vicios invalidantes de los
actos juridicos no constituyen mas premisa de distincién de los actos nulos y
anulables, pues pueden darse casos de actos nulos en donde los vicios no sean
manifiestos;

3) Se admiten expresamente las nulidades implicitas o virtuales, no con-
templadas en forma expresa en el Cédigo de Velez;

4) Es ampliamente proteccionista en relacién a los terceros adquirentes de
buena fe y a titulo oneroso;

5) El principio de retroactividad en la declaracién de nulidad de los actos
nulos, que en el Cédigo de Vélez era oponible a los terceros adquirentes, en el
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Cédigo Civil estos se encuentran amparados en su buena fe y el titulo de su ad-
quisicién (oneroso).

Hay que senalar que, a partir de la reforma en la legislacién argentina de
1.968 los terceros adquirentes a titulo oneroso y de buena fe corren igual suerte
que en nuestro pais (proteccionismo).

BIBLIOGRAFIA

- BARBERO “Derecho Privado Italiano” (t. 1)

- BORDA, Guillermo A. “Tratado de Derecho Civil” (Parte General, 2t.)

- BONNECASE, Juliédn “Tratado de Derecho Civil Francés” (3 t.)

- BOFFI BOGGERQO, L.M. “Obligaciones” (t. 1)

- BELLUSCIO-ZANNONI “Cédigo Civil Anotado” (t. 4)

- CIFUENTES, SANTOS, “Negocio Juridico” (t.1).

- CIFUENTES, SANTOS, “Elementos de Derecho Civil” (t. I).

- COMPAGNUCCI DE CASO, FERRER y otros “Cddigo Civil Explicado”
(t. 1)

- DE GASPERI, Luis “Tratado de Derecho Civil, Hechos y Actos Juridi-
cos”

- ECHANDIA, Devis “Teoria General de la Prueba Judicial” (t. 1)

- GAUTO BEJARANO, Marcelino “El Acto Juridico” (1t.).

- GARCIA PELAYO “Derecho Constitucional Comparado” (1t.)

- GOMEZ LEO “El pagaré” (1t.)

- IRUN BRUSQUETTI, Luis “Sinopsis de los Hechos y Actos Juridicos”;
“Hechos y Actos Juridicos-doctrina y jurisprudencia”

- KELSEN, Hans “Que es justicia”

- LAURENT “Tratado de Derecho Civil Francés” (t 24)

- LEGAZ y LACAMBRA, Luis “Filosofia del Derecho” (1t.)

- LOPEZ DE ZAVALIA “Teoria General del Contrato” (t. 1)

- LLAMBIAS, J.J. “Tratado de Derecho Civil, Parte General” (t. 1)

- LLOVERAS DE RESK, M.E. “Tratado de las Nulidades” (t.111)

- MAZZEAUD, Henriy Ledn “Lecciones de Derecho Civil francés”(Vol. I)

RJUC 2023 105




. Universidad Catdlica "Nuestra Seriora de la Asuncion”

106

- MAURINQO, Luis “Nulidades Procesales” (1t.)
- MORENO RODRIGUEZ, José A. “Curso de Derecho Civil, Hechos y Ac-

tos Juridicos” (1t.)

- PLANIOL-RIPERT “Tratado de Derecho Civil francés” (t.V)

- PANGRAZIO, Miguel A. “El Cédigo Civil Paraguayo, Comentado” (t. 1)
- POTHIER “Tratado de las Obligaciones” (1t.)

- PUIG BRUTAU, “Compendio de Derecho Civil espanol” (Vol. II)

- RIPERT y BOULANGER “Derecho Civil francés” (t. IV)

- RIOS A., Bonifacio “Introduccién al estudio de los Hechos y Actos

Juridicos” (1t.)

- RAMELLA, A. “La Resolucién Contractual” (1t.)

- SANTOS CIFUENTES “Negocios Juridicos” (1t.)

- SPOTA, Alberto “Contratos” (t.1l)

- SALVAT, Raimundo “Tratado de Derecho Civil, Parte General” (t.II)

- SILVA ALONSO, Ramodn “Curso de Derecho Civil” (1t.)

- ZANNONI, Eduardo A. “Ineficacia y Nulidad de los Actos Juridicos”

(it)

OTRAS FUENTES CONSULTADAS:

- Enciclopedia Juridica OMEBA.
- Revista Juridica Argentina “El Derecho”.
- Revista Juridica paraguaya “La Ley”, “Gaceta Judicial”, y LexiJuris.

RJUC 2023




Universidad Catdlica "Nuestra Seriora de la Asuncion” .

EL DANO MORAL Y SU APROXIMACION EN CUANTO
A LA ESTIMACION EN LA LEGISLACION
PARAGUAYA

Gina Maria Laura Aquino Toledo’

“El que comete un acto ilicito queda obligado a
resarcir el darno™

RESUMEN: Al momento de considerar la indemnizacién por dafios morales y sus perjuicios, nues-
tra Doctrina muestra renuencia a reconocerlo y formula objeciones, con bastante légica, a las es-
timaciones como a la compensacién, el primer momento no se debe contabilizar el dafio moral.
El dano inmaterial siempre ha sido objeto de un intenso estudio en el derecho de responsabilidad
civil, que en la actualidad, aunque no siempre es asi, como veremos, se considera tanto como
consecuencia de un incumplimiento de contrato como consecuencia de un derecho de respon-
sabilidad civil. El dano moral afecta, por tanto, los intereses de la victima, que estan fuera de la
propiedad de la victima. En consecuencia, un hecho dafoso debe producir un dano en el estado
interno del lesionado como consecuencia de un hecho que le cause un dano injusto y perturbe sus
sentimientos o su imagen un mal funcionamiento grave de un miembro u érgano que interfiere
con el desarrollo normal de una persona.

PALABRAS CLAVES: Dano, Dano Moral, Estimacion, Perjuicio, Resarcimiento.

ABSTRACT: At the moment of considering the compensation for moral damages and their da-
mages, our Doctrine shows reluctance to recognize it and formulates objections, quite logically,
to the estimates as well as to the compensation, the first moment the moral damage should not
be counted. Non-pecuniary damage has always been the subject of intense study in civil liability
law, which currently, although not always the case, as we will see, is considered both as a conse-
quence of a breach of contract and as a consequence of civil liability law. . Moral damage affects,
therefore, the interests of the victim, which are outside the property of the victim. Consequently,
a harmful event must cause damage to the internal state of the injured party as a consequence of
an event that causes unfair damage and disturbs his feelings or his image, a serious malfunction of
a member or organ that interferes with the normal development of a person.

KEYWORDS: Torts, Moral Torts, Estimation, Detriment,Compensation.

Introduccion

En la legislacién paraguaya, el dano moral se refiere a cualquier perjuicio
causado a otra persona en su persona, derechos, facultades o en las cosas de
su dominio o posesidén. El Cédigo Civil del Paraguay establece que existird dano
siempre que se cause algun perjuicio en estos aspectos. Sin embargo, no se en-

* Abogada y Notaria y Escribana Publica por la Universidad Nacional de Asuncién, Egresada de la Escuela Judicial Promocién
XIX, Especialista en Didactica de la Educacién Superior. Relatora del Tribunal de Apelaciéon en lo Civil y Comercial de la Capital,
Primera Sala.

2 Coédigo Civil Paraguayo Ley N° 1.183/85, art. 1833.
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contraron resultados especificos que brinden informacién detallada sobre la es-
timacién del dano moral en la legislacién paraguaya. Para obtener informacién
mas precisa y actualizada, se recomienda consultar directamente el Cédigo Civil
del Paraguay o buscar asesoramiento legal especializado. Para que podamos de
alguna manera instruirnos en lo que atane a la institucién del dano moral, es ne-
cesario primero considerar todas la teoria del dano (en general) y por lo tanto las
fuentes de responsabilidad saber déonde estamos a partir de la promulgacién de
nuestro Cédigo Civil, y apreciar cuanto nos hemos desviado de Dalmacio Vélez
Sarsfield (y de su gran influencia romana), debemos volver a nuevo mas de 100
anos de vigencia de una obra legada por un gran Maestro Rosarino.

En nuestro Cédigo Civil actual, lo referente a las obligaciones en general, y
mas aln la de resarcimiento del dafio moral, esta contenido en el Libro Segundo,
Titulo Il, por lo que se reconoce con ella el Cédigo- la teoria general sobre Obli-
gacién. El presente ensayo sera focalizado sobre la estimaciéon del Dafio Moral
en la Legislacién Paraguaya. Inicialmente se explicard cémo funciona la estima-
cién del Dano Moral en la Legislacion Paraguaya, expondra los requisitos de pro-
cedencia. La jurisprudencia paraguaya ha establecido que la determinacién del
monto de la indemnizacién por dano moral debe ser una valoracién ponderada
de las circunstancias reales del caso, estableciendo que la indemnizacién por
dano moral abre el camino a la posibilidad de evaluar la intensidad del dolor,
la angustia o el sufrimiento soportado por la victima, asi como su duracién. Es
importante tener en cuenta que, determinar el monto de la indemnizacién por
dano inmaterial puede ser un proceso complejo y que puede variar en cada caso.

El Dasio Moral

Concepto

Dafno moral es toda alteracién inestimable en el bienestar psicofisico de una
persona causada por una accién atribuible a otra persona. Por otro lado, tam-
bién se entiende por dafio inmaterial la lesién de los sentimientos que determina
el dolor o sufrimiento fisico, el malestar psiquico o la violaciéon de las condiciones
licitas y, en general, toda clase de sufrimientos que no sean objeto de aprecia-
cién patrimonial. Lo anterior permitiria afirmar, en términos simplificados, que
el dafno moral es un dafio cuya esencia es un ataque o vulneracién de derechos
morales. Asimismo, el dano moral representa todo menoscabo disvalioso, ines-
timable del espiritu, toda violaciéon de los derechos inmateriales de la persona.
En otras palabras, se entiende como todo sufrimiento o dolor resultante de la
afectacién de los sentimientos resultante del sufrimiento fisico, castigo moral,
preocupacién, dificultad o inconveniente relevante que sea consecuencia del
hecho ilicito, independientemente de la reparacién patrimonial.

La legislacién paraguaya no establece una férmula especifica para calcular
la indemnizacién por dano moral. En general, la indemnizacién por dano moral
se determina en funcién de la gravedad del dano sufrido, la intensidad del dolor,
la duracién del sufrimiento, la edad de la victima, la relacién entre la victima y el
responsable del dano, y otros factores relevantes. La Corte Suprema de Justicia
de Paraguay ha establecido que la accién por indemnizacién del dano moral sélo
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compete al damnificado directo. En cualquier caso, la cuantificacién del dano
moral es una tarea compleja y requiere de un analisis detallado de las circuns-
tancias del caso en particular. Por lo tanto, se recomienda buscar asesoramiento
legal especializado para obtener informacién mas precisa y actualizada sobre
cémo se calcula la indemnizacién por dafio moral en Paraguay.

En principio; y teniendo en cuenta la importancia que conlleva que el lector
tenga la diferencia esta en lo que es la pérdida en si, la definiré de acuerdo con
las normas vigentes en nuestro pais, el articulo 1835 del Cédigo Civil establece
que ocurrira la misma siempre que se haga pérdida a otra persona en si misma,
en sus derechos o capacidades, o en las cosas que posee o tiene. La obligacién
de reparar comprende todas las pérdidas materiales o inmateriales causadas por
una mala conducta. Las reclamaciones de indemnizacién por pérdidas morales
sélo seran a cargo de la victima directa. Si el hecho causa su muerte, sélo tienen
derecho los herederos. En otras palabras, la legitimidad de la ejecucién de las
acciones de reparacién esta generalmente de acuerdo con el sujeto agraviado
como titular del derecho.

Entonces se entiende que la reparacién del dafo moral encuentra su justi-
ficacién no por parte de la victima lesionada, sino por parte del victimario. No
constituye indemnizacién sino una sancién civil cuando la infraccién cometida
por el autor no es aprobada de manera ejemplar. La jurisprudencia ha estable-
cido que “... No se requiere prueba especial para determinar la ocurrencia de
un dafno inmaterial ya que debe considerarse probado Unicamente por el hecho
del agravio, el responsable del dano es quien debe probar la existencia de una
situacién objetiva que excluya la posibilidad de un dafio inmaterial” (Vide: Corte
de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Sala 1, Luciaoli, Oscar A. y/o Dist. Marcos
Judrez c/ Laboratorios Cosmos S.R. L. y/o Silvera, Hugo s/ Indemnizacién de
danos, 22 de septiembre de 1994). En este sentido, la mayoria de las doctrinas y
la jurisprudencia asumen que el dafio moral tiene por objeto sustituir con dinero
el dolor sufrido por la victima. Las reparaciones otorgadas a las victimas direc-
ta o indirectamente como dano moral no son “sancionatorias” en el sentido de
castigo personal, sino “satisfactorias” o compensatorias, prueba de lo cual son
las inéditas decisiones dictadas por los ministros Eugenio Jiménez, César Garay
y Alberto Martinez Simén, quienes hacen un analisis didactico de la decadencia
moral y sus evidencias, que vale la pena revisar.

Por tanto, la valoracién del dafio moral se realiza en funcién del dolor sufri-
do y no de la intencién del perpetrador, ya que en ultima instancia el dolor debe
ser analizado después cémo sufre el ofendido y no cédmo el victimario quiso in-
ferir. Para determinar la indemnizacién por dano moral se debe tener en cuenta
la gravedad de los dafnos causados, es decir la personalidad de la victima, su
especial aceptacién y diversas circunstancias especificamente para ese caso, de
forma que la indemnizacién a pagar no sea motivo enriquecimiento sin causa,
ni es simplemente una expresién simbdlica inadecuada para entidad de agravio
moral sufrido, que debe ser valorado con sensibilidad la persona corriente, de
la que el juez representa el intérprete mas seguro. Pero esto no significa que se
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deba prescindir de cualquier evaluacién del comportamiento del autor del dano.
MOSSET ITURRASPE concluye que es necesario pasar de la “gente corriente” ala
“un hombre de verdad”, en una especie de refinamiento que va de lo abstracto
a lo concreto.

El dafo moral no supone la existencia de un propdsito determinado o ma-
licia en el autor del hecho ilicito, resultando indiferente que provenga de dolo o
culpa. Se trata de un dano de naturaleza resarcitoria, pues es la relacién de cau-
salidad y no la de culpabilidad la que determina la extensién del resarcimiento.
Asimismo, este dano no tiene que guardar relacién estricta con los dafos mate-
riales, pues un hecho puede producir estos ultimos y no lesionar las afecciones
legitimas y viceversa. El dano se tiene por acreditado por la sola comisién del
acto antijuridico.

Tipos de daiios que pueden ser considerados como davio moral en la
legislacion Paraguaya

En la legislaciéon paraguaya, el dafio moral se refiere a cualquier perjuicio
causado a otra persona en su persona, derechos, facultades o en las cosas de su
dominio o posesién. Algunos ejemplos de danos que pueden ser considerados
como dano moral en la legislacién paraguaya son:- Lesiones fisicas o psicolégi-
cas causadas por un tercero - Difamacién o calumnias que afecten la reputacién
de una persona.- Violacién de la privacidad o intimidad personal. - Pérdida de un
ser querido o de una relacién afectiva importante. - Discriminacién o acoso en el
lugar de trabajo o en otros dmbitos de la vida social.

Daiios a la imagen o a la dignidad de una persona

Es importante tener en cuenta que la estimacién del dano moral puede va-
riar dependiendo del casoy las circunstancias particulares. Los tribunales suelen
considerar factores como el sufrimiento emocional, la gravedad del dano, el im-
pacto en la vida de la persona afectada y otros factores relevantes para determi-
nar la compensacién adecuada por el dafno moral. Asi mismo, cabe mencionar
que de acuerdo con nuestro Cdodigo Civil, el plazo para presentar una demanda
por dano moral es de cuatro afos. No obstante, el plazo para hacerlo puede ser
reducido a dos afios si el dano sufrido deriva de un delito. Es necesario agregar
que, el plazo comienza a contar desde el momento en que se produce el hecho
danoso.

Determinacion del monto indemnizatorio prudencial

Para determinar el monto de la indemnizacién por dafio moral en Paraguay,
se toman en cuenta varios factores, que pueden variar segln las circunstan-
cias del caso en particular. Algunos de los factores que se consideran son los
siguientes:- Gravedad del dano sufrido: La indemnizacién por dafio moral se in-
crementa en funcién de la gravedad del dano sufrido por la victima - Intensidad
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del dolor: La intensidad del dolor fisico o emocional que ha sufrido la victima
también es un factor relevante para determinar el monto de la indemnizacién
por dafio moral - Duracién del sufrimiento: La duracién del sufrimiento de la vic-
tima también se tiene en cuenta para calcular la indemnizacién por dano moral
Edad de la victima: La edad de la victima también puede ser un factor relevante,
ya que se considera que los nifios y los ancianos son mas vulnerables y pueden
sufrir un mayor dano moral- Relacién entre la victima y el responsable del dafio:
La relacién entre la victima y el responsable del dano también puede influir en la
cuantificacién del dano moral- Otros factores relevantes: Ademas de los factores
mencionados anteriormente, se pueden considerar otros factores relevantes,
como la situacién econémica de la victima, la repercusién del dafio en su vida
cotidiana, entre otros. Es importante tener en cuenta que la cuantificacién del
dano moral es una tarea compleja y requiere de un andlisis detallado de las cir-
cunstancias del caso en particular. Por lo tanto, se recomienda buscar asesora-
miento legal especializado para obtener informacién mas precisa y actualizada
sobre cémo se calcula la indemnizacién por dano moral en Paraguay. La legis-
lacién paraguaya no establece criterios especificos para determinar la gravedad
del dafno moral. Sin embargo, en general, se consideran los siguientes factores
para determinar la gravedad del dano moral en Paraguay.

La determinacion del monto de una indemnizacién por dano moral en Pa-
raguay puede variar dependiendo del caso y las circunstancias particulares. Los
tribunales suelen considerar factores como el sufrimiento emocional, la grave-
dad del dano, el impacto en la vida de la persona afectada y otros factores rele-
vantes para determinar la compensacién adecuada por el dano moral.

Cuantificaciony estimacion de la indemnizacion por dasio moral

La evaluacién y cuantificacién de danos intangibles son dos operaciones
distintas, aunque estan estrechamente relacionadas entre si. Evaluar el dafo sig-
nifica determinar su entidad cualitativa o, lo que es asimismo, aclarar su conte-
nido intrinseco o composicién material, y posibles oscilaciones de agravamiento
o declive, pasado o futuro. Significa indagar sobre la sustancia y las dimensio-
nes de la perturbacién espiritual: en qué consiste la corrupcién y cudles son sus
consecuencias. Es muy dificil reparar un dafio moral sin saber primero cuél es el
dano y qué tan intenso es. La cuantificacién implica evaluar el dano causado a
la victima y cuanto es necesario pagar por el dafio para su justa compensacion.
Asi, hay que empezar por el dafo, averiguar en qué consiste el dano, qué sig-
nificacién tiene para el espiritu de la victima, y las posibles situaciones que lo
agravan o debilitan; y seguidamente, luego de evaluar el dano, se puede estimar
el monto de la indemnizacién que se considere suficiente para compensarlo.

Con respecto a la cuantificacion o determinacion de la cantidad de com-
pensacién por dafios morales, la cuestién de la cantidad de compensacién tam-
poco se expresa de manera simplista. Debemos anticipar que la adjudicacién de
la cantidad de compensacién no tiene ningun propdsito, pero es esencialmente
satisfactorio. La forma de reparar la compensacién por dafio moral, no tiene pa-

RJUC 2023 111



. Universidad Catdlica "Nuestra Seriora de la Asuncion”

112

rAmetros fijos, y se basa en la suposicién razonable de que existen quejas inter-
nas. Construyendo el ensayo en el resumen: que cualquier persona que incurra
en dafno no material debe sufrir, al analizar casos especificos y especificos. Asi,
una oracion por la pérdida de un ser querido, muy cercano, no puede llevar al
Juez a una presuncién razonable de sufrimiento.

La indemnizacién se cumplird —dice el art. 1857— con restauracioén a su
costo de las circunstancias que habrian circunstancias que le obligan a indemni-
zar. Si la reparacién inmediata no es posible: continla la regla-, el deudor com-
pensara la pérdida a través de beneficios, dinero que permite a los acreedores
obtenerlo.

Para quienes argumentan que el dafio moral no se puede medir desde ese
punto de vista econémico, BORDA respondié: “Los humanos, en sus insuficien-
cias utilizan el dinero como forma de compensacién, aunque sea insuficiente;
En pocas palabras, no tenia una forma mds perfecta de reparar el dafo injusto.
Lo que es auin mds grande es la injusticia de dejar impune este comportamiento
contra la ley y sin proteccion para los que sufren pérdidas”.

La mayoria de la doctrina y jurisprudencia considera que la indemnizacién
asignada en concepto de dafio moral no tiene caracter de “sancién” -en el sen-
tido de pena privada, sino un caracter “satisfactorio” o resarcitorio, dado que
busca compensar por medio del dinero el dolor experimentado por la victima.
El dafio en cuestién tiende a resarcir la modificacién disvaliosa del equilibrio de
bienes no patrimoniales de una persona, que debe ser contemplado desde una
perspectiva muy especial; es por ello que su cuantificacién resulta dificultosa

El proceso para solicitar indemmnizacion por daiio moral

En nuestro Pais, puede variar dependiendo del caso y las circunstancias
particulares. Sin embargo, en general, se pueden seguir los siguientes pasos: 1)
Identificar el dafno moral: Es importante identificar el dafio moral sufrido y re-
copilar toda la documentacién y pruebas necesarias para demostrar el dafo. 2)
Buscar asesoramiento legal: Es recomendable buscar asesoramiento legal espe-
cifico para obtener informacién mas precisa y detallada sobre el proceso de so-
licitud de indemnizacién por dano moral en Paraguay. 3) Presentar la demanda:
Una vez que se ha identificado el dano moral y se ha obtenido asesoramiento
legal, se puede presentar la demanda ante el tribunal correspondiente. 4) Pro-
bar el dano: Durante el proceso, se debera probar el dano moral sufrido y pre-
sentar toda la documentacién y pruebas necesarias para demostrar el dafo. 5)
Determinar el monto de la indemnizacién: Una vez que se ha probado el dafio
moral, el tribunal determinara el monto de la indemnizacién por dano moral. Es
importante tener en cuenta que el proceso para solicitar una indemnizacién por
dano moral puede ser un proceso complejo y que puede variar en cada caso. Por
lo tanto, es recomendable buscar asesoramiento legal especifico para obtener
informacién méas precisa y detallada sobre el proceso de solicitud de indemniza-
cién por dano moral en Paraguay.
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Adicionalmente resulta necesario admitir que debe suponerse que la com-
pensacién monetaria es aproximada o satisfactoria para aliviar, en todo caso, el
sufrimiento psiquico de la victima. En otras palabras, la reparacion integral del
dano inmaterial sélo puede esclarecer en el marco de una aproximacion, ya que
el monto del dano no puede representar el dano ni sustituirlo por un equivalente
monetario. Por ello, sélo resta cuantificar el dano inmaterial, que es acudir a la
prudencia judicial que debe ponderar la situacién de la victima reconocida en el
proceso. Asi, este magistrado tiene el deber de cuantificar.

Definitivamente, la teoria de la causa de las obligaciones, entendida como
causa-fuente, causa-final o causa eficiente, sigue siendo -cuanto menos- Util
para determinar si un acto es juridicamente valido. El principio general men-
ciona que el que efectlia un acto antijuridico se encuentra obligado a resarcir
el dano causado (el art. 1833 Cédigo Civil). Lorenzetti analiza la evolucién de la
doctrina, sefalando que la defensa gira en torno a la accién maliciosa; que se
aleja de los tipos, borrando las distinciones entre responsabilidad contractual y
extracontractual, ilicitud material y formal; que surge el principio de favorecer
a las victimas; y se desarrolla hacia el microsistema basado en la teoria de la
indemnizacién De hecho, nos estamos moviendo hacia Ley de indemnizaciones.

Desde el punto de vista estrictamente resarcitorio el dano moral no puede
convertirse en una fuente de lucro indebido. Todo dano producido injustamente
debe ser reparado en forma plena. El pago de dano moral, no implica compensar
el dolor, la pena o el sufrimiento que una persona experimenta, sino una modi-
ficacion disvaliosa de la subjetividad del damnificado, traducida al momento de
vida diferente y animicamente perjudicial al que tenia antes del hecho danoso. El
derecho no resarce, a través del dano moral, cualquier dolor, humillacién, aflic-
cién o padecimiento, sino aquel donde se agravian verdaderos intereses extra-
patrimoniales, como salud, la integridad fisica, la intimidad, el honor.

En principio, la reparacién tiene por objeto devolver las cosas al estado en
que se encontraban. estuvieron ante la comisién de un hecho ilicito que causé
un dafio (indemnizacién integral), como consecuencia de la obligacién impuesta
por el art. 1857 del Cédigo Civil, (reparacién inmediata), y si esto no es posible,
entonces la compensacién se fijard “en dinero”(parte 2 del articulo 1857 C.C).
Dicha indemnizacién incluird “el costo de las pérdidas sufridas y no se percibe
utilidad” (articulo 450 C.C.), ademas de los danos y perjuicios moral (articulos
451y 1835 C.C.). Sin embargo, la reparacién integral no necesariamente ocurre
en todos los casos, por ejemplo, en los casos previstos por el art. 284 del mismo
cuerpo legal (actos involuntarios); ni en caso de incumplimiento de las obligacio-
nes, salvo que resulten de delito y debe ser el resultado de acuerdo con las opi-
niones que tenia el agente en el momento del hecho. La doctrina del dano parte
del derecho a la indemnidad de las personas (fisicas o juridicas), de la obligacién
de no danar a nadie, de la responsabilidad que asume quien menoscaba los de-
rechos de otro o agravia los legitimos intereses de otra persona, juridicamente
protegidos por el derecho. No es admisible que la ofensa a los derechos de una
persona juridica no merezca reparacion por la simple teoria de que el daho moral
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sélo repara los dolores del espiritu. Tengo para mi, que las personas de existen-
cia ideal, como tales, aunque no tengan sentimientos sufren (no sienten, pero
sufren) un deterioro de sus valores principales (buen nombre, prestigio, crédito,
etc.).

Por lo tanto, las estimaciones de pérdidas no materiales se realizan en fun-
cién del dolor sufrido y no de la intencién del perpetrador, porque al final el dolor
debe ser analizado segiin cémo sufre el ofendido y no cémo el ofensor trata de
inferir “Las circunstancias de la persona, lugar y tiempo, a falta de estipulacio-
nes contractuales, es un llamado a establecer criterios judiciales sobre la cuan-
tia y procedencia de la indemnizacién solicitada™.

Para determinar la indemnizacién por dano inmaterial se debe tener en
cuenta la gravedad del dano causado a personalidad de la victima, su particu-
lar susceptibilidad y las diversas circunstancias especificas para que la indemni-
zacién adeudada no constituya motivo de enriquecimiento sin razén, ni es una
mera expresién simbdlica ajena a ella la entidad del agravio moral sufrido, que
debe apreciarse seguln la sensibilidad del hombre medio, cuyo intérprete mas
seguro es el juez. Pero esto no significa que deba prescindir de una evaluacién
de la conducta del autor del danho. MOSSET ITURRASPE concluye que hay que
pasar del ‘hombre medio’ al ‘hombre medio’” real humano, en una especie de
rectificaciéon que va de lo abstracto a lo concreto”.

La sala Civil de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay, integrada por los
Excelentisimos Ministros integrados por Eugenio Jiménez Rolén, Alberto Marti-
nez Simén y Cesar Antonio Garay ha dictado un Acuerdo y Sentencia de indole
didactico, en el marco de un juicio por indemnizacién de dano moral caratulado
“JUAN CARLOS FRANCO KLEIN Y OTROS C/ LA QUINTA S.A. S/INDEMNIZACIéN
DE DANO MORAL” N° 1038 ANO 2021.

Empero, la teoria de la causa de las obligaciones, entendida como cau-
sa-fuente, causa-final o causa eficiente, sigue siendo -cuanto menos- (til para
determinar si un acto es juridicamente valido. “El que comete un acto ilicito que-
da obligado a resarcir el dano™ este es el principio general, Lorenzetti analiza la
evolucién de la doctrina, senalando que la defensa gira en torno a la accién ma-
liciosa; que se aleja de los tipos, borrando las distinciones entre responsabilidad
contractual y extracontractual, ilicitud material y formal; que surge el principio
de favorecer a las victimas; y se desarrolla hacia el microsistema basado en la
teoria de la indemnizacién De hecho, nos estamos moviendo hacia Ley de in-
demnizaciones.

No obstante, la importancia de distinguir si la responsabilidad es subjetiva
u objetiva trascendental a la hora del examen, porque, subjetivamente, la base
de la responsabilidad es la culpa, en cambio, objetivamente, la presuncién de
culparige invertir la carga de la prueba (dado que la imputacién es innecesaria),-

3 Martin De Mundo, José A., “El dano moral en la doctrina, el derecho positivo y la jurisprudencia”’, LL 62-1951-163.
4 Ibid.
° Cédigo Civil Paraguayo Ley N°1.183/85, art. 1833
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contractual, cuando el error del deudor se considera en mora, aunque este sea
realmente el caso admitir prueba en contrario responsabilidad por fraude.

La importancia de distinguir si la responsabilidad es subjetiva u objetiva
trascendental a la hora del examen, porque, subjetivamente, la base de la res-
ponsabilidad es la culpa, en cambio, objetivamente, la presuncién de culpa rige
invertir la carga de la prueba (dado que la imputacién es innecesaria), contrac-
tual, cuando el error del deudor se considera en mora, aunque este sea real-
mente el caso admitir prueba en contrario responsabilidad por fraude. De igual
forma, las estimaciones de pérdidas no materiales se realizan en funcién del do-
lor sufrido y no de la intencién del perpetrador, porque al final el dolor debe ser
analizado segiin cémo sufre el ofendido y no cémo el ofensor trata de inferir
“Las circunstancias de la persona, lugar y tiempo, a falta de estipulaciones con-
tractuales, es un llamado a establecer criterios judiciales sobre la cuantia y pro-
cedencia de la indemnizacién solicitada”.

Conclusion

Para concluir y tras un breve andlisis, es preciso enmarcar o precisar lo que
atane al dano moral, su estimacién y cuantificacién, se puede aseverar que hoy
en dia en cuanto a cobmo regular los danos morales cuando existe la duda de per-
mitir o no la indemnizacién (hacia la afirmativa; en la actualidad practicamente
no existen leyes que se nieguen a indemnizar, al menos en algunos casos basi-
cos, danos extrapatrimoniales) la cuestién principal es determinar la figura de la
misma o como subsumirla. Nuestra Doctrina y las vastas jurisprudencias, o por-
que no la razonable probabilidad, en lo que atane a la materia, son las que llevan
las posiciones mas sensatas al momento de determinarlas o cuantificarlas.

Es importante realizar una distincién bastante importante entre el dano pa-
trimonial y el daho moral, el primero, se liquidan mientras que, el dano moral se
estima; y es competente para dicha estimacién el juez que entiende del caso
tomando en consideracién las particularidades del mismo. Si entendiéramos el
dano moral como el dafo que nos causa algun ataque a los derechos mas per-
sonales e intangibles, o lo que podemos llamar derechos individuales; el reco-
nocimiento del llamado daho moral como entidad autbnomamente resarcible
requiere, es claro, un sistema mas acabado o perfilado de responsabilidad civil
que responda realmente a una nocidbn omnicomprensiva de dafo. En este sen-
tido, entendemos que la jurisprudencia debe tomar un rol preponderante en la
integracion del concepto que se comenta y que se evolucione hacia una concep-
cién alin mas amplia del instituto en cuestién.

De ahi a que, se deba arribar a la conclusién que el reclamo de indemniza-
cién por dafios morales sera precedente cuando el mismo se base en la afecta-
cién de derechos de caracter personalisimos. No obstante, la obligacién de repa-
rar sélo se extiende a la depreciacién del dafio realmente causado. Compensar
las pérdidas econdmicas no requiere grandes esfuerzos, en el caso de una com-
pensacién para un dano moral su cuantificacién requiere un analisis cuidadoso,
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no existe una férmula matematica que nos permita hacer esto para obtener una
justa indemnizacién por danos morales, llegar a una suma que no ofenda a la
victima ni sugiera lo imposible, es de gran utilidad remitirse a algunos lineamien-
tos o lineamientos en doctrinay jurisprudencia, como lo mencioné lineas arriba.

Se debe recordar que el dano moral, no obstante su contemplacién dentro
de nuestra legislacién civil como rubro indemnizable, no posee, sin embargo,
criterios o lineamientos definidos para su fijacion, es por ello que a la hora de
realizar dicha operaciéon se ha manifestado en la practica una suerte de discre-
cionalidad y razonabilidad por parte de los jueces en su determinacién. En ese
sentido, se debe remarcar que encontramos en la jurisprudencia una tendencia
no muy conteste al respecto, evidencidndose dos tendencias diferentes, una que
aboga por la objetividad a la hora de fijar dicho rubro, y otra que sostiene la im-
posibilidad de determinar criterios objetivos dejandolo a la discrecionalidad del
juez. Ante esta realidad he venido sosteniendo a lo largo de los anos que, al ser la
certeza uno de los elementos constitutivos fundamentales del dano al analizarlo
en el esquema de la responsabilidad civil, se hace imperativo la necesidad de
que dicha regla sea aplicada igualmente a la figura del daho moral, tomando en
cuenta obviamente su naturaleza particular. Es que, pretender lo contrario haria
del dano moral una figura ajena a la concepcién general del daho y se erigiria de
esta manera como un rubro completamente arbitrario y subijetivo.

Resulta una tarea compleja el poder determinar objetivamente el valor de
bienes inmateriales, dado que, desde el momento que se pretende realizar dicha
cuantificacién, se comienza a asignar un precio a los sentimientos de las perso-
nas, o inclusive a la vida misma, hecho que desde ya resulta putrido.

RJUC 2023



Universidad Catdlica "Nuestra Seriora de la Asuncion” .

BIBLIOGRAFIA

- Cddigo Civil Paraguayo.

- Cddigo Procesal Civil Paraguayo.

- Borda, Guillermo A. 1971. La reforma de 1968 al Cédigo Civil. Buenos
Aires, Argentina: Edit. Perrot.

- Borda, Guillermo A. 2008. Manual de Derechos Civil Obligaciones.
Tomo I. Buenos Aires, Argentina: Edit. La Ley.

Lafaille, Héctor. 2010. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Edit.
Ediar.

- Lorenzetti, Ricardo Luis, “Responsabilidad por danos”, Seminario de
actualizacién, Universidad Catélica “Nuestra Sefnora de la Asun-
cién”, Asuncion, Paraguay, Agosto/Setiembre, 2000.

- Riera Escuerdo, Manuel,“Dano Moral”, Corte Suprema de Justicia,
Asuncidn, Paraguay, encontrado en: https://www.pj.gov.py/ebook/
monografias/nacional/civil/Manuel-Riera-Escudero-Da%C3%-
Blo-moral.pdf

- Martin de Mundo, José, “El dano moral en la doctrina, el derecho
positivo y la jurisprudencia”, encontrado en: https://www.pj.gov.py/
ebook/monografias/nacional/civil/Manuel-Riera-Escudero-Da%-
C3%B1o-moral.pdf

- Martinez Simon, Alberto. 2019 Alterum, Derecho de Daros, Asun-
cién. Paraguay: Edit. Intercontinental.

- Tellechea Solis, Antonio. 2017. Cédigo Civil Comentado. Asuncién
Paraguay: Edit. La Ley.

- Luciaoli, Oscar A. y/o Dist. Marcos Judrez ¢/ Laboratorios Cosmos
S.R. L. y/o Silvera, Hugo s/ Indemnizacién de danos, (Corte Suprema
de Justicia del Paraguay 22 de septiembre de 1994)

- Juan Carlos Franco Klein y otros ¢/ La Quinta S.A. s/ Indemnizacién
de Dano Moral, Expediente N° 1038/ 2021 (Corte Suprema de Justi-
cia del Paraguay).

RJUC 2023 117






M

revistajuridica

DERECHO PROCESAL
CIVIL

— - —







Universidad Catdlica "Nuestra Seriora de la Asuncion” .

MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER EN EL PROCESO
CIVIL PARAGUAYO CONSIDERADAS COMO UN LiMI-
TE DISCRECIONAL AL PRINCIPIO DE DISPOSICION
DE LAS PARTES. ANALISIS DEL ARTICULO 18 DEL
CODIGO PROCESAL CIVIL PARAGUAYO REFEREN-
CIADO A OTRAS FACULTADES OFICIOSAS DEL JUEZ

Elodia Almiron-Prujel

RESUMEN: E| Cédigo Procesal Civil de la Republica del Paraguay data del ano 1988, con plena
entrada en vigencia en el ano 1989, y en el mismo, el principio rector es el principio dispositivo (en
apariencia), siendo que realmente el juez -de todas las instancias- cuenta con amplias facultades
oficiosas, entre las cuales, una de las mas importantes es la dispuesta en el articulo 18 (medidas
ordenatorias e instructorias), cuyo analisis resulta necesario para comprender el poder de decisién
que tienen los jueces de competencia civil en la Republica del Paraguay.

PALABRAS CLAVE: principio dispositivo, principio de oficiosidad, facultades instructorias.

ABSTRACT: The Code of Civil Procedure of the Republic of Paraguay dates back to 1988, with full
entry into force in 1989, and in it, the guiding principle is the principio dispositivo (in apperance),
being that in reality the judges -of all instances- has broad powers, among which, one of hte most
important is that provided for in Article 18 (ordering and investigative measures), whose analysis
is necessary to understand the power of decisién that judges of civil jurisdiction hace in the Re-
public of Paraguay.

KEYWORDS: principle device, principle of officiusness, instructing faculties.

I. Antecedentes de origen

En la Republica del Paraguay, concluida la Guerra de la Triple Alianza (1865
a 1870) se jurd la nueva Constituciéon de doctrina liberal individualista el 25 de
noviembre de 1870. Como antecedente mas remoto del primer Cédigo de pro-
cedimientos, se tiene la ley de fecha 24 de agosto de 1871. Como consecuencia
del trabajo realizado por una Comisidén encargada de elaborar un proyecto de
Cédigo de Organizacién Judicial y un Cédigo de Procedimientos, el 14 de agosto
de 1876 se promulgdé el Cédigo de procedimientos judiciales. El Cédigo de pro-
cedimientos en materia civil y comercial rigié en la Republica del Paraguay con
ciertas modificaciones, que no afectaron a sus normas fundamentales, hasta la
entrada en vigencia del Cédigo procesal civil (Ley N° 1337/88).
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II. Contexto del principio de oficiosidad

El principio de oficiosidad relacionado con el proceso inquisitivo? responde
a la concepcién publicista del proceso, en el cual por encima de los intereses
particulares de los litigantes, se hace prevalecer el interés general de la adminis-
tracién de justicia a través de la ley®. Asi, se caracteriza por la mayor amplitud
de las facultades del juez, que puede intervenir en la investigacién de la causa,
ordenando incluso de oficio la produccién de medios probatorios, y la correccién
de errores plasmados en las resoluciones -a través de los recursos de reposicién
y de aclaratoria-, o inclusive este hecho se traduce en la posibilidad del juzgador
de anular su propio procedimiento y retrotraerlo hasta el acto procesal impug-
nado*.

El procedimiento inquisitivo se funda en principios basicos tales como la in-
necesaria peticion de la demanda, que permite a la autoridad iniciar los procesos
ex officio, con lo cual se confunden las funciones de juez y parte. Asi el proceso
pasa a constituir una entidad operativa y sistematica que tiende a descubrir la
verdad substancial, por lo cual aunque el ofendido o acusador desista, el juicio
debe continuar hasta su término®. Por sus caracteristicas se trata de un sistema
que histéricamente ha sido propio de los Estados autoritarios donde prevalece la
seguridad del Estado en contraposicién a la libertad del individuo, en detrimento
de las libertades individuales que se hallan restringidas, a veces a su minima ex-
presién. Es asi que la Francia de Luis XIV¢, ejemplo tipico del Estado absolutista,
es citada frecuentemente como modelo de este sistema inspirado en los tribu-
nales de la inquisicién.

La ley procesal paraguaya -por ejemplo- permite al juzgador complemen-
tar los medios de prueba mediante la adopcién de medidas sin necesidad de
requerimiento de parte, con lo cual puede afirmarse que no hay ya sistemas
procesales puramente dispositivos o completamente inquisitivos. Prevalecen los
sistemas mixtos, aunque su caracterizacién hacia uno u otro sea mas relativa, en
el sentido de que sélo puede hablarse de sistemas predominantemente disposi-
tivos o preponderantemente inquisitivos.

La oficiosidad se encuentra directamente relacionada con el poder/facultad
que tiene el juzgador para introducir sus propios elementos de juzgamiento en
la causa de que se trate, conduciendo el proceso conforme su propio condicio-
namiento, sin tomar en consideracién el interés de parte, sélo el interés estatal.
Esta situacién procesal se replica, por ejemplo, en los procesos administrativos,
en el juzgamiento de las faltas administrativas aduaneras. Asi el Cédigo Aduane-
ro paraguayo -del ano 2004’- regula el sumario administrativo para la investiga-

2 Piero Calamandrei, Instituciones de Derecho Procesal Civil-Volumen I. (Buenos Aires, Argentina: Libreria EL FORO, 1996), 408
ys.s.

3 Mario Masciotra, Poderes-deberes el juez en el proceso civil, Prélogo de Osvaldo Gozaini.(Buenos Aires, Argentina: Astrea,
2014),121y s.s.

4 Cédigo Procesal Civil Paraguayo Ley 1337/1988, arts. 111y s.s.

5 Ley Nro. 2422 del ano 2004.

¢ Piero Calamandrei, Derecho procesal civil, Primera Serie volumen 2. (Oxford, 1999: México), 270 y s.s.

7 Ley Nro. 2.422/04.
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cién y sancién de faltas e infracciones aduaneras, siendo considerado un proce-
so construido por la intervencién dispositiva de las partes que la integran, que es
iniciado de oficio (principio de oficiosidad), y regulado en su desarrollo funcional
por el érgano jurisdiccional pertinente a fin de satisfacer las pretensiones de las
partes y el cumplimiento de las disposiciones legales. Siendo asi y considerando
que el sumario es un proceso que puede iniciarse de oficio, existe un plazo a tal
fin (60 dias, 6 meses), concluyendo con una sentencia definitiva, y es asi que la
administraciéon tiene la obligacién procedimental de impulsar el procedimien-
to administrativo (sumario) debiendo notificar con la mayor celeridad posible al
investigado del inicio del proceso a fin de precautelar la garantia de seguridad
juridica del sumariado (criterio vigente en todos los &mbitos sancionadores de
la administracién). Este ejemplo es mencionado pues cuando las resoluciones
provenientes de la competencia administrativa sancionadora son impugnadas
ante el érgano jurisdiccional, pues ésta aplica el procedimiento civil. Esto se po-
dria entender como la falta de interés publico en la persecucién o sancién de una
determinada conducta, revelado por la falta de actividad en relacién al impulso
que debiera efectuar la Administracién para la investigaciéon y sancién, bajo el
principio de oficiosidad, todo ello para la observacién de los principios constitu-
cionales del derecho a la defensa, a la presuncién de inocencia, reflejado en el
cumplimiento de los plazos previstos previamente por el legislador.

El plazo de duracién maxima de los sumarios es el resultado de una formu-
lacién de la maxima prevista en el articulo 17 de la Constitucién de la Republica
del Paraguay que establece lo siguiente: “DE LOS DERECHOS PROCESALES. En
el proceso penal, o en cualquier otro del cual pudiera derivarse pena o sancion,
toda persona tiene derecho a: ...10) el acceso, por si o por intermedio de su
defensor, a las actuaciones procesales, las cuales en ninglin caso podrdn ser
secretas para ellos. El sumario no se prolongard mds allé del plazo establecido
por la ley..”. Este precepto constitucional se ajusta a los principios republicanos
de gobierno inspirados en dos presupuestos esenciales®: la limitacién temporal
de los actos de gobierno y la responsabilidad de los funcionarios intervinientes
en el sistema. Esta posicién no busca otra cosa sino la fijacién de limites en la
duracién de todos los procesos tanto penales como aquellos del cual pueden
derivarse una sancién® (que conforme la regla convencional establecida en la
Ley Nro. 1/89 Convencion Americana de Derechos Humanos, se aplica a todo
tipo de proceso -civil, laboral, tributario, etc.-), por ende, los mismos resultan
aplicables a los sumarios administrativos con la finalidad de combatir el retardo
injustificado de la administracién de justicia.

Analizando contextualmente estas medidas se puede llegar a la conclusién
no tan superficial, de que el principio de oficiosidad realmente violenta dos prin-
cipios de rango constitucional y convencional como es el de igualdad y el de no

8 Estos principios republicanos fueron instalados en la Constitucion del Paraguay de 1992, previamente ya se lo habia mencionado
en la Constitucion de 1967, pero sélo en forma embrionaria, no debiendo olvidarse que se condicen con el principio pro persona
y el principio de igualdad, sobre todo frente a la concepcién ideoldgica del Estado Social de Derecho.

2 En los procesos civiles, laborales, de nifiez, contenciosos, e inclusive en aquellos llevados adelante por el Poder Ejecutivo
(aduanero, tributario, ley de la funcidén publica, etc.), también se imponen sanciones que deben ser cumplidas o por el
administrado o por el justiciable. El Cédigo procesal civil estipula en el articulo 159 que a los justiciables se les impone una
condena o se resuelve su absolucion.
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discriminaciéon®®, en razén que el tercero en juego en el proceso -el juez- incli-
na su voluntad participativa y decisoria a favor de una de las partes al disponer
cuestiones de oficio en orden al procedimiento (sobre todo aquéllas relaciona-
das a la materia probatoria).

III. Contexto del principio dispositivo

El triunfo ideoldgico del liberalismo sobre el ancien régime y la instauracién
en el plano politico del moderno Estado de derecho liberal-burgués®, trajo con-
sigo una reduccién considerable de la intromisién del Estado en la sociedad civil.
El nuevo principio basico de distribucién de libertad del individuo tuvo sus reper-
cusiones sobre la forma de concebir el proceso civil; el poder publico represen-
tado por el juez, debe abstenerse de cualquier intervenciéon hasta el momento
de dictar sentencia. El Estado de Derecho liberal-burgués construye una nueva
visién del juez, donde se limitan sus atribuciones como Poder del Estado, en el
cual el Poder Judicial resuelve los conflictos conforme accionar de las partes sin
generar intromisién voluntaria suya para la solucién del caso*2.

Las partes son duenas tanto de los derechos sustantivos en juego como
de los procesales y por ende tienen completa libertad de disposicién sobre los
mismos. Bajo esta idea, el proceso civil se configurd sobre una amplia dispositi-
vidad. Asi las partes pueden libremente disponer el inicio y objeto del proceso;
del material probatorio y del impulso procesal -este ultimo punto relacionado
con la transcurrencia del plazo del proceso, que conforme legislacién interna,
varia en la cantidad de meses (6, 3) y que se denomina caducidad, o perencién
de la instancia- que conlleva como resultado la sancién a la conducta indulgente
de la parte actora.

El principio dispositivo®® encuentra su justificacién légica en el derecho de
disposicién que tienen todas las personas de sus derechos materiales de natu-
raleza disponible. Toda persona es titular de sus derechos subjetivos o de cada
situacion de poder concreto, respecto de una determinada realidad social, atri-
buida a ella, a cuyo arbitrio se entrega su ejercicio y su defensa. Cada individuo
es dueno absoluto de su derecho y de todas sus derivaciones como son: la posi-
bilidad de solicitar la tutela del Estado, renunciar ulteriormente a ella, disponer
libremente de su derecho por medio de negocios juridicos, entre otros. Asi toda
persona tiene autonomia para disponer de sus derechos subjetivos o de fondo,
una de las formas en que puede ejercer esta autonomia es acudiendo o no a la
jurisdiccién para obtener la resolucién de un conflicto. Teniendo asi en cuenta el
principio o poder de disposicién de las partes, es légico que la iniciativa jurisdic-
cional sea librada a la voluntad de los particulares, dado que éstos son los Unicos
que pueden disponer de sus derechos subijetivos. Por lo tanto, si el interesado no
plantea la pretensién respectiva, no entrarad a andar la maquinaria judicial para la

10 Articulo 46 de la Constitucion del Paraguay vy articulo 24 de la Convencién Americana de derechos Humanos.

1 Revolucién Francesa de 1789, donde surge la confrontacion entre el viejo régimen y el nuevo régimen, el cual se plasma en la
letra de la Declaracién Francesa.

2 Claudio Palavecino, El retorno del inquisidor. Critica a la iniciativa probatoria judicial. (Asuncién, Paraguay: La Ley Paraguaya,
2011), 49.

3 Cédigo Procesal Civil. Comentado, Segunda Edicién, (Asuncidén, Paraguay: Thomson Reuters), 318.
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defensa de derechos que sélo a él interesan.

El principio dispositivo tiene vigencia en aquellos procesos en cuyo objeto
y derecho que lo fundamenta estan interesados solamente los particulares. Pero
cuando esta en juego un interés publico, el mismo cede su vigencia ante la nece-
sidad de una mavyor injerencia del Estado en el proceso. En estos supuestos, las
partes no pueden disponer a su voluntad del derecho involucrado en la causa.
Esto se apoya en la posicién absolutamente natural de que en aquellos asuntos
en los cuales sélo se dilucida un interés privado, los érganos del poder publico
no deben ir mas alld de lo que desean los propios particulares; pero distinta es
la suposicién cuando se halla comprometido el interés social, frente al cual no
es licito a las partes interesadas contener la actividad de los érganos del poder
publico. Es asi en que en este aspecto se ha creado el Ministerio Publico como
érgano que representa el interés publico, de la sociedad en la administracién de
justicia*.

El aumento de los poderes del juez en la formacién del material de co-
nocimiento y en la direccién del proceso, tiene su principal fundamento en la
concepcién publicistica del proceso y este aumento tiende a que el juez pueda
cumplir plenamente su misién de hacer justicia’®, manteniendo en la medida de
lo posible la igualdad de las partes en el proceso, cuando frente al litigante teme-
rario pueda sucumbir por su impericia la parte contraria.

IV, Regulacion del principio de oficiosidad en el Codigo procesal civil
paraguayo

La denominacién dada en el articulo 18 del Cédigo procesal civil paragua-
yo tiene su origen en el Coédigo de procedimiento civil italiano de 1940. Estas
facultades se refieren a la potestad del juez de ordenar diligencias e impulsar el
trdmite de los procesos -estas serian las ordenatorias-, mientras que las instruc-
torias se refieren a la ordenacién de pruebas. La fuente a esta acepcién deriva
del articulo 188 del Cddigo italiano que bajo el titulo de “actividad instructora
del magistrado”, dispone la obligacién del juez de proveer “a la asuncién de los
medios de prueba y, terminada la instruccién..”. Esta denominacién fue tomada
por el Cédigo procesal civil y comercial de la Nacién argentina de 1968 y de alli
pasé al Paraguay instaldndose en el Cédigo procesal civil. La diferencia entre el
citado Cédigo procesal y nuestro Cédigo procesal civil, radica en que éste utiliza
el verbo “podrdn” (articulo 18), mientras que el Cédigo argentino emplea el im-
perativo “deberdn” (articulo 36). Asi nuestra ley procesal mantuvo la opcién por
considerar a estas atribuciones como “facultades” y no como “deberes”.

El Cédigo procesal civil vigente en el Paraguay de tinte dispositivo pero con
numerosas aplicaciones propias del sistema inquisitivo, como ya se habia ex-
puesto, es de finales de la década de los 80. El principio dispositivo se encuentra

* Constituciones del Paraguay de 1967 y 1992. En esta Ultima el Ministerio Publico adquiere una esencia distinta, en el sentido
de que su representacion le esta dada por y para la sociedad.

5 Loutayf Ranea, Roberto; Principio dispositivo. Pag. 5.

RJUC 2023 125



. Universidad Catdlica "Nuestra Seriora de la Asuncion”

126

reconocido en el articulo 98, pero a lo largo del Cédigo procesal civil se obser-
van las altas competencias de la judicatura paraguaya en base al principio de
oficiosidad. Si bien el articulo 98 de nuestro ordenamiento civil estipula clara-
mente que la iniciacién del proceso incumbe a las partes y el articulo 249" -car-
ga de la prueba- deja a cargo de ellas la produccién de la prueba, sin embargo,
reconoce una serie de disposiciones que atenllan considerablemente el caracter
dispositivo que le caracteriza. Clara demostracién de lo sefialado lo constituye
el articulo 18, referente a las facultades ordenatorias e instructorias. Es asi que
el juzgador (sin diferenciar la instancia a la cual pertenezca), puede ordenar el
cumplimiento de numerosas diligencias probatorias; entre ellas: “decretar que
se traiga a la vista testimonio de cualquier documento, o el original, (...) sea
qgue se halle en poder de las partes o de terceros” (articulo 18, inciso b); “exigir
confesion judicial a cualquiera de los litigantes sobre hechos que estimen de
influencia en la causa y no resulten probados, o cualesquiera explicaciones que
juzguen pertinentes” (articulo 18, inciso d); “disponer en cualquier momento la
presencia de los peritos o testigos para interrogarlos acerca de sus dictdmenes
o declaraciones” (articulo 18, inciso e), u “ordenar cualquier pericia, informe,
reconocimiento, avalto u otras diligencias que estimen necesarias” (articulo 18,
inciso f).

Es facil advertir la extension de los poderes del érgano jurisdiccional que
pueden ser ejercidos incluso después de cerrado el debate con la providencia de
“autos para sentencia”, por via de lo que comlinmente se denominan “medidas
de mejor proveer”. Estas como se ha visto permiten continuar la investigacion
incluso después de clausurado el debate, esto es, después de la conclusién de la
causa para definitiva. Sin embargo en la aplicacién de tales medidas se debe ser
prudente y reflexivo, no debiendo interpretarse tal potestad como la facultad del
juez de substituir a las partes y eximirlas de la carga consagrada en el articulo
249 -ya mencionado-.

¢Cémo entonces fijar el limite hasta dénde puede el magistrado ordenar de
oficio el cumplimiento de actividad probatoria? En cuanto a las “medidas para
mejor proveer”, la respuesta estd dada en el mismo articulo 18*¢ porque dispone
que tal actividad tiende a “esclarecer” el derecho de los litigantes -respetando
siempre el derecho de defensa de las partes-, lo que implica que sélo puede com-
plementar la prueba producida por los interesados, pero no producir una prueba
que no haya sido ofrecida por ejemplo, lo contrario implicaria la consagracién
del sistema inquisitivo puro, en el que el juez puede investigar sin limitaciones.
La cautela que debe tener el juez es esencial, lo contrario implicaria un abuso de
las facultades instructorias, llamadas en el Derecho procesal civil en Paraguay,
“medidas para mejor resolver”, lo cual es sumamente peligroso en atenciéon a
que estda en juego la libertad individual y la garantia de la defensa en juicio.

% Articulo 98.- Principio de iniciativa en el proceso. La iniciativa del proceso incumbe a las partes. El juez sélo lo iniciara cuando
la ley lo establezca.

7 Articulo 249.- Carga de la prueba. Incumbiréa la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido
o de un precepto juridico que el juez o tribunal no tengan el deber de conocer. Los hechos notorios no necesitan ser probados;
la calificacién de los mismos corresponde al juez.

8 Articulo 18.- Facultades ordenatorias e instructorias. Los jueces y tribunales podran, aun sin requerimiento de parte: (...).
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La Constitucion de la Republica del Paraguay consagra a través de un con-
junto de articulos especificos un sistema acusatorio -penal- y dispositivo -para
las otras competencias tales como civil, nifnez, laboral, contenciosa- de enjuicia-
miento, que se opone y confronta radicalmente al sistema inquisitivo de larga
predominancia en las leyes procesales civiles, incluyendo al Cédigo procesal civil
vigente. La idea de proceso judicial por la que ha optado el convencional cons-
tituyente se patentiza a través de las siguientes garantias: la inviolabilidad de la
defensa en juicio (articulo 16), que implica el derecho de contradecir (contestar
la demanda u oponerse a la pretensién deducida en contra de uno); ofrecer, pro-
ducir, controlar e impugnar pruebas (articulo 17 numeral 8), y que es producto
de la igualdad de las partes ante la ley y en el acceso a la justicia (articulo 47
numerales 1y 2); la presuncién de inocencia (articulo 17 numeral 1), que otorga
caracter constitucional al principio de que la carga de la prueba se establece en
cabeza del actor o acusador “onus probandi incumbir actori”, y a su vez veda
la posibilidad de dictar sentencia condenatoria en cualquier tipo de proceso sin
conocimiento del interesado; el derecho de ser juzgado por jueces naturales (no
especiales), imparciales (no partes) e independientes (articulo 16%°), que también
es corolario del principio de igualdad ante la ley y se presenta como un elemento
esencial del proceso; de donde también surge que el juez no puede sustituir a
las partes en su actividad (alegar y probar los hechos) ni suplir la negligencia o
el incumplimiento de las cargas procesales; el derecho de exigir que las senten-
cias judiciales estén fundadas en la ley (articulo 256 segundo parrafo?), lo que
implica la sujecién de los jueces a la ley a la Constitucién (articulo 137 primer pa-
rrafo?!) y la conceptualizacién constitucional de la sentencia judicial como acto
de conocimiento -fundado en la razén y en el Derecho- y ho como acto de poder
(basado unicamente en la autoridad y el arbitrio de los jueces); la prohibicién de
obligar a las partes a declarar en contra de si mismas (articulo 18 primer parra-
fo).

V. Limites en la interpretacion de las medidas para mejor resolver

Las medidas para mejor resolver en el Derecho paraguayo se han constitui-
do en un ejercicio efectivo del poder de la judicatura nacional en todas sus ins-
tancias (judicaturas de paz, de primera instancia, de segunda instancia y Corte
Suprema de Justicia en las salas civil y constitucional), pues las mismas permiten
al juez reabrir la discusién de la causa una vez cerrado el debate dialéctico gene-
rado en el proceso, desde el momento mismo del inicio de la accién?.

El articulo 18 del Cédigo procesal civil es el articulo principal en lo que se
refiere a las facultades -mas bien ejercicio del poder jurisdiccional- oficiosas del
juez, debido a que no es el Unico articulo tomado como referente a este tema, si
bien es cierto los procesalistas paraguayos exponen que el principio dispositivo

9 Articulo 16 - DE LA DEFENSA EN JUICIO. La defensa en juicio de las personas y de sus derechos es inviolable. Toda persona
tiene derecho a ser juzgada por tribunales y jueces competentes, independientes e imparciales.

2% Articulo 256 segundo parrafo ... Toda sentencia judicial debe estar fundada en la Constitucién y en la Ley.

2 Articulo 137 primer parrafo La ley suprema de la Republica es la Constitucién. Esta, los tratados, convenios y acuerdos
internacionales aprobados vy ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia,
sancionadas en consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de prelacién enunciado. ...

2 [bidem14, pag. 69.
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es el que rige el actuar procedimental civil -en referencia a lo estipulado en el
articulo 982 del cuerpo legal analizado-, nada mas alejado de la realidad factica
de lo que prescribe el citado Cédigo, pues son multiples e innumerables las fa-
cultades oficiosas del juez civil, y considerando también su aplicacién supletoria
de los jueces laborales, de los jueces de nifez y adolescencia, asi como de los
jueces contenciosos.

Esta facultad oficiosa realmente disfraza el ejercicio de un poder omnimo-
do del juez paraguayo, pues le permite la toma de decisiones que realmente en
puridad sélo deberian ser derechos procesales a ser ejercidos por las partes in-
volucradas en el juicio en cuestién; asi se tiene lo establecido en el articulo 18,
que permite la introduccién de pruebas no diligenciadas por las partes e inclu-
sive en algunos casos ni siquiera ofrecidas®*. Las medidas para mejor resolver
en el Cédigo procesal civil del Paraguay tienen un problema de interpretacién,
en lo que se refiere al tiempo de solicitud y aplicacién de las mismas, pues en la
redaccién no esta establecida expresamente el plazo procesal para solicitarlas
-por las partes-, o bien para que el juez las ordene y tampoco existe un plazo
para su cumplimiento.

En el contexto del articulo 18 nada se ha dicho con respecto a su etapa pro-
cesal de nacimiento y fin de estas “poderosas” facultades oficiosas de la judica-
tura. Asi el articulo en su inicio dice que “Los jueces y tribunales podrdn, adn sin
requerimiento de parte: .., pero no estipula el plazo procesal para ello; si se lee
en el inciso a) -que se trata realmente de una consulta o pregunta constitucional
solapada para remitir a la Corte Suprema de Justicia (o a la Sala Constitucional
de acuerdo a lo establecido en la Constitucion de 1992) un expediente donde el
juez inferior tenga una duda acerca de la constitucionalidad o no, de un precepto
legal que deba aplicar para resolver el caso que tiene en estado de “autos para
sentencia”- esta es una facultad ordenatoria, la Unica del articulo, y precisamen-
te en ese literal se lee que la etapa procesal para solicitar una medida para mejor
resolver es una vez que la providencia de autos quede ejecutoriada, alli se puede
remitir el expediente a la Corte Suprema de Justicia -Sala Constitucional- para
conocer la posicion de la maxima instancia jurisdiccional sobre si una ley, decre-
to u otra disposicién normativa pueda ser contraria a reglas constitucionales;
pero con relacién a los demas literales (b a f), no tienen plazo procesal de solici-
tud, ni de disposicién por parte del juzgador.

Todas las demas facultades del articulo 18%° son instructorias, y estan re-
feridas a las actividades probatorias dentro de un proceso civil (aplicable suple-
toriamente al proceso laboral, de nifnez y adolescencia asi como al contencio-
so-administrativo) por lo que a través de una interpretacién correctora extensiva
debe aplicar la misma etapa procesal para su adopcién -firme y ejecutoriada que
estuviese la providencia de “autos para resolver”- pues de lo contrario, no ten-
dria fundamento légico-juridico su regulacién, en razén que como se tratan de

2 [bidem 14, pag. 329.

24 Elodia Oviedo Paez ¢/ Wilfrido Kennedy y otros s/ Nulidad de Acto Juridico, Acuerdo y Sentencia Nro. 114/2019, (Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia, 03 de diciembre de 2019) “...Asi, tenemos que el érgano juzgador puede, con o sin requerimiento
de parte, adoptar medidas ordenatorias cuando las crea conveniente para esclarecer el derecho de los litigantes, como es el
caso que nos ocupay a fin de evitar nulidades procesales que impidan dictar vadlidamente sentencia. ...

> bidem 14, pags. 68, 60y 71.
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actividades probatorias principalmente, no podrian ser aplicadas hasta el mo-
mento en que la etapa procesal de pruebas haya culminado y haya sido cerrado
el debate dialéctico procesal entre las partes. Y es en este punto donde se debe
realizar una pregunta obligatoria, si estas medidas para mejor resolver deno-
minadas “facultades instructorias” del juez, permiten su intromisién en el pro-
ceso, adoptando posturas que sélo competen a las partes (actora, demandada,
terceros, etc.), es decir, ¢de sujeto procesal se convierte en parte? Esta afirma-
cién estd sujeta a criticas e impugnaciones, pero especificamente en el mentado
articulo 18, todos los literales mas arriba mencionados no contienen limites a las
facultades discrecionales del juez sentenciante al momento de tomar su decision; y asi
se vera en cada uno de ellos.

Literal b)?, el juzgador puede ordenar -si le parece- traer a su vista cual-
quier tipo de documento relacionado con el thema decidendum de la causa en
el momento que lo crea conveniente, con la finalidad de esclarecer el derecho de
las partes litigantes; no establece una etapa procesal especifica a tal fin, se expo-
ne que puede ser en el momento en que el juzgador “lo crea conveniente”, que
realmente no es ninguna etapa procesal, tampoco constituye un plazo procesal,
de lo que se colige que el juzgador puede traer “en cualquier momento” docu-
mentos que “él crea necesarios” para resolver la causa, todo esto con respeto al
derecho de las partes litigantes; pero ¢cémo se respeta el derecho de las partes
litigantes?, sélo con el conocimiento de las mismas, pues la medida oficiosa a
ser adoptada por el juez puede afectar minima o maximamente sus derechos.
Asi trayendo a la vista un documento que beneficie en demasia a la pretensién
de una de ellas, perjudicara a la otra, por lo que la resolucién por la cual sea
adoptada debe ser notificada por cédula a los efectos en primer lugar de que sea
conocida por las partes y en segundo lugar que la medida pueda ser recurrida,
respetando asi el derecho a la doble instancia y la facultad oficiosa del inferior
pueda ser revisada y analizada por la Alzada. La posibilidad procesal de recu-
rrir las “medidas para mejor resolver” en el procesalismo paraguayo no es muy
aceptada en razén que las mismas son adoptadas al tiempo de cierre del debate
procesal cuando el juzgador debe resolver la causa y la providencia de “autos
para resolver” se encuentra firme, por lo que cerrada la posibilidad de las partes
de realizar actos tendientes a la confirmacién de sus pretensiones, no se puede
reabrir la instancia. Pero realmente no es asi, debido a que la instancia se reabre
desde el momento mismo en que el juez dispone de algunas de las facultades
ordenatorias reguladas en la ley procesal civil, teniendo la parte a quien afecte
esa medida y se trate de una prueba contundente del derecho del otro -no ofre-

-cida por el mismo- vy si introducida por el juzgador, se debe dar lugar al recurso
interpuesto conforme el articulo 8 del Pacto de San José de Costa Rica, en pleno
ejercicio del derecho a la defensa tal y como lo expresa también este literal b).

Literal c), puede ordenar con el mismo objeto -para esclarecer el derecho
de las partes- “otras diligencias necesarias”, es decir cualquier diligencia -que
se le pudiera ocurrir al juzgador- puede ser dispuesta por el mismo, siempre res-
petando el derecho de defensa de las partes, lo que conlleva a colegir que es
% [bidem 14, pag. 77.
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posible que tal medida pueda ser recurrida para su revision en la instancia de
Alzada en el caso que la misma haya sido adoptada para favorecer la pretension
de una de las partes litigantes en juicio. Esta facultad de “otras diligencias nece-
sarias” puede comprender a través de una interpretacién correctora extensiva,
pruebas no ofrecidas y menos aun aportadas por las partes, sino que se trate
propiamente de pruebas del juzgador, con lo que claramente el juez en lugar de
ser juez es parte en el proceso, probando lo que el crea necesario o conveniente
para la pretension de las partes.

Literal d), el juzgador puede exigir confesién judicial a cualquiera de las par-
tes (prueba de absolucién de posiciones o llamada también confesién judicial)
sobre cualquiera de los hechos de influencia (¢?), debiendo considerar qué he-
cho constituye un hecho de influencia en el marco de un juicio, la causa petendi,
o cualquier hecho considerado por el juzgador y ademéas concluye con la frase
que “no resulten probados”???%, es decir, las partes quienes son las responsa-
bles e interesadas en obtener resultados positivos para sus pretensiones no pro-
baron lo expuesto pero si lo puede hacer el juzgador, pues esta medida puede
ser adoptada si el hecho alegado no fue probado en tiempo procesal oportuno,
es decir, durante la etapa probatoria de cualquier tipo de proceso (civil, laboral,
nifez y adolescencia, contencioso-administrativo); e inclusive permite indagar
aun con mayor insistencia y profundidad, ya que termina la redacciéon de este
inciso con esta frase “cualesquiera explicaciones que juzguen necesarias”, de lo
que se desprende que el juzgador realmente se convierte en un investigador y
no en el director del proceso, erigiéndose en un buscador de la verdad real con
total obsesion, que deja de lado e inclusive se vuelve una parte mas en el proce-
SO, Y No ser sujeto procesal que es su propia esencia.

Literal e)%, refiere la posibilidad de que el juzgador en uso de sus faculta-
des oficiosas, o bien que las partes lo soliciten, la comparecencia de peritos o
de testigos, sobre las pruebas periciales diligencias en autos, o sobre las testifi-
cales rendidas por estos testigos. En el capitulo referente a las pruebas -Cédigo
procesal civil- tanto las periciales como las testificales, el juzgador tiene am-
plias potestades para realizar consultas a los peritos sobre el contenido de sus
dictdamenes formulando preguntas, preguntas ampliatorias, repreguntas, sobre
las explicaciones de los peritos, e igualmente a través de este inciso puede el
juzgador volver a insistir sobre cuestiones que ya fueron convenientemente de-
batidas en la etapa procesal que correspondia -etapa probatoria- y no volver a
insistir sobre el mismo debate ya desplegado. Misma situacién procesal ocurre
con la posicién de los testigos, pues en el acto de la audiencia testifical el juez
estd obligado a estar presente conforme lo dispone el articulo 158 del Cédigo de
rito civil, de lo contrario la prueba es nula -realmente en el plano factico, no se
produce la presencia del juez en las audiencias testificales, aun cuando la ley asi
lo ordene- vy si el juzgador realmente estuviera presente en las audiencias testi-
ficales, esta facultad oficiosa resultaria absolutamente inane, pues ya no tendria
razén de ser su toma de decisién, debiendo considerarsela superfluay como una
intromisién mas del juzgador al momento de la valoracién de la actividad proba-

7 bidem 14, p4g. 321y s.s.

2% Couture, Eduardo J., Fundamentos del Derecho procesal civil (La Ley, 2010), 188.
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toria desplegada por las partes.

Literal f), con este inciso termina el listado de las amplisimas facultades
oficiosas del juez paraguayo, lo que no conlleva a deducir que estos poderes
de oficio se agoten en el articulo 18, pues a lo largo del Cédigo procesal existen
otras facultades de esta misma esencia; y es justamente en este Ultimo inciso
donde se despliega el maximo poder probatorio del juez pues tiene la facultad de
ordenar “cualquier pericia, informe, reconocimiento, avalto u otras diligencias
que estimen necesarias”, es decir, estamos ante un juez que “todo lo puede”,
un juez todopoderoso, con poder omnimodo sobre la pretensién de las partes,
que puede reencausar inclusive el caudal probatorio de una de ellas o de ambas.
El fundamento de la legitimidad del juez® -en su toma de decisiones, mas aun
tratdndose de estas medidas para mejor resolver- ha de situarse en la racionali-
dad de su decisién, en el procedimiento a través del cual ésta se produce y en la
posicién institucional de la judicatura, mas que en la idea de que su voluntad es
democrética y no autoritaria que precisamente de eso se trata las competencias
oficiosas de un juzgador. La racionalidad pretende controlarse estableciendo
para el juez la obligacién de motivar todas sus resoluciones, no importa que se
trate de una simple providencia, a excepcién que la misma no implique conse-
cuencias gravosas para las partes.

El sometimiento a la ley es una exigencia que se deriva precisamente de la
funcién que socialmente se atribuye a los jueces®°. La resolucién de conflictos a
través del procedimiento judicial se diferencia, como fenémeno social, en que
se articula sobre la base de un tercero que resuelve de acuerdo con reglas pre-
existentes y estas reglas al ser consideradas preexistentes son perfectamente
conocidas por las partes antes del inicio del proceso en cuestién®, no debiendo
ser cambiadas tales reglas por el juez. Ellas deben estar conforme al contenido
del principio de legalidad, y esto se encuentra relacionado con la regla de que la
actividad probatoria debe estar a cargo de las partes, ya sea para confirmar o
para impugnar lo pretendido en el juicio, debiendo sélo ser de incumbencia de
ellas partes probar lo que es de su exclusivo interés y no de interés del juez. Sies
de interés del juez la correcta aplicacién de la ley tanto de forma como de fondo.

La sumisién a la ley significa que jueces y tribunales tienen la obligacién de
ejercer la funcién jurisdiccional decidiendo sobre la base de reglas preexistentes,
aunque parece también que no se puede negar que la funcién social del Derecho
implica que el sometimiento al Derecho trasciende el sometimiento alaleyy que
los jueces introducen pautas para resolver que en ocasiones deben tenerse en
cuenta en casos futuros. La independencia® se orienta a dejar fuera las razones
ajenas al Derecho que proceden de otras instancias, mientras la imparcialidad
busca dejar fuera las razones ajenas al proceso que encuentran su origen en el
propio juez. En este sentido es en el que se puede afirmar que la independencia

2 bidem 14, pag. 146.

3% No debe confundirse este requisito con el del gobierno per leges, es decir, la exigencia de que la autoridad se rija por normas
juridicas de caracter general, publico y obligatorio para toda la comunidad, mas o menos, formales en cuanto a sus fuentes.

3 Ariel Alvarez Gardiol, Manual de Introduccién al Derecho. 2da. Ed. Revisada, (Rosario Argentina: Juris,, 1995), 180y s s.

32 Se encuentra relacionada con la obligaciéon de fundar las resoluciones en la Constitucién y en la Ley, sin posibilidad que
elementos exdgenos al proceso pueden influir en la decisién del Juzgador.
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no puede significar autonomia del juez y en el que se puede considerar la inde-
pendencia al servicio de la imparcialidad.

Desde una interpretacién que pretende ser técnica y ajena a consideracio-
nes axioldgicas, la independencia judicial se justifica desde la atribucién a su ti-
tular de la funcién de tutela del orden, que se orienta a impedir la ruptura del
propio sistema. Desde esta concepcién, el juez es el guardian de la legalidad,
el que debe hacer realidad su existencia, y no violentar el mismo; si bien estas
medidas (poderes oficiosos del juez) se encuentran claramente estipuladas en la
Ley, esto no significa que deban ser dispuestas indiscriminadamente por el juez,
sino a conciencia que las mismas pueden resultar beneficiosas para una de las
partes litigantes, sin que las mismas las hayan impulsado o ni siquiera ofrecido.

Una de las cuestiones que el disefio institucional de la funcién de juzgar®
y hacer ejecutar lo juzgado tiene que afrontar es la de la compatibilidad de la
necesaria independencia de los jueces y magistrados que la ejercen, con el es-
tablecimiento de un sistema de recursos y la garantia de una cierta uniformi-
dad, como exigencia de seguridad juridica y de igualdad en la aplicacién de la
ley, porque si fuere lo contrario, se estaria violentando el principio de igualdad
imbricado con el de no discriminacién. De lo expuesto, se tiene que el articulo
46 de la Constitucion de la Republica del Paraguay, establece la igualdad como
herramienta operativa fundamental para el ejercicio de los derechos (en el caso
analizado, de los derechos procesales), y se prohibe toda forma de discrimina-
cién, por lo que si tales medidas son adoptadas violentando -el propio juzgador-
el requisito fundamental de la imparcialidad, se violenta a su vez el principio de
igualdad procesal** de las partes involucradas en un juicio.

La imparcialidad supone gue las razones de la decisién son distintas de los
intereses de las partes, pues el juez no debe tener propiamente interés en la
pretension de las partes, sino su interés debe ser exclusivamente el de resolver
el conflicto conforme la ley aplicable al caso en cuestién. En el Estado de Dere-

-cho, el criterio, que debe estar por encima de los intereses de las partes, pero
que también pretende ser ajeno a los prejuicios del propio juez, es la ley. A pesar
de que en este contexto la independencia del Poder judicial se orienta a que la
decisién del juez en el caso concreto se realice teniendo en cuenta Unicamente
las razones que le brinda el Derecho, y coincide con la finalidad atribuida a la
imparcialidad. De algun modo, bajo esta rubrica tendria sentido incluir a todas
aquellas garantias encaminadas a evitar que las presiones que el juez pueda re-
cibir en relacién con el asunto concreto que se sustancia, influyan en su decisién.

La idea de que los jueces deben ser neutrales en su toma de decisiones
conduce en el extremo a negar su competencia para interpretar la ley -la Corte
Suprema de Justicia reconoce expresamente en sus fallos de inconstitucionali-

* Victoriano Antonio Rivas Fernandez c/ Pedro Canaesi y otros s/ Reivindicaciéon de inmueble, Acuerdo y Sentencia N° 601
(Corte Suprema de Justicia del Paraguay, 10 de agosto, 2011). “Las facultades ordenatorias e instructorias de los jueces para
proveer, aun sin requerimiento de parte, cualquier diligencia que consideren necesaria para esclarecer su derecho no pueden
utilizarse para suplir negligencia, incurria e indolencia de las mismas”.

34 “E| Tribunal tiene facultades ordenatorias e instructorias suficientes para disponer traer a la vista, los testimonios de cualquier
instrumento publico que se halle inscripto en la Direccién General de Registros, a fin de esclarecer el derecho de los litigantes,
sin que ello implique viciar el principio de igualdad procesal” (A.l. Nro. 348 del 09/07/1998).
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dad que la facultad de interpretar es una competencia obligatoria del juzgador-.
Efectivamente el modelo de juez decimonénico incorpora la prohibicién de in-
terpretaciéon. Estas medidas pueden resultar sumamente utiles en el marco de
un procedimiento, pero a la vez sumamente perjudiciales para una de las partes
involucradas en el mismo, y en esencia las mismas resultan inconstitucionales,
pues violentan principios de rango constitucional (igualdad, independencia, im-
parcialidad), por lo que debe reflexionarse sobre su continuidad en un Cédigo
de rito civil, o de lo contrario limitar las amplias facultades oficiosas de nuestros
jueces, no sélo regladas en el mentado articulo 18%, sino a lo largo del desarro-
llado del Cédigo procesal civil y que rife con las reglas elementales del garan-
tismo judicial en el que las atribuciones jurisdiccionales se encuentran estricta-
mente limitadas en la ley. No se debe olvidar que el juzgador es el director del
proceso -sujeto procesal-, pero no es parte en el mismo -no es de su interés ni
incumbencia el resultado del mismo, pero si es de su interés y obligacién cons-
titucional la aplicacién irrestricta de la ley y el cumplimiento de los principios
constitucionales y procesales, conforme el articulo 256 de la Constitucién de la
Republica del Paraguay-, por lo que su participacion en el mismo debe ser estric-
tamente objetiva y las facultades oficiosas precisamente controvierten el ga-
rantismo judicial®® en el que el juzgador debe limitarse a dirigir el procedimiento
y no suplir la negligencia, impericia o ineficacia de las partes o de los abogados
que las representan.

35 “Si bien es cierto que la resoluciéon en la incidencia de exclusiéon podia no hallarse firme, lo correcto y prudente hubiera sido
que en uso de sus facultades ordenatorias, y teniendo a la vista un hecho que podria resultar esclarecedor y determinante
para la decisién del pleito, el juez solicite a la vista el expediente sobre el incidente de exclusién del bien de la sucesion, y
aguardar en todo caso que recaiga un pronunciamiento firma en la mencionada incidencia. ..”. (Ac. y Sent. Nro. 848/2017, Sala
Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Py.).

36« . Como es sabido, en nuestro sistema procesal civil rige corno regla el principio dispositivo, pero atenuado por las facultades
ordenatorias e instructorias previstas en el Art 18 del C.P.C., que acuerda a los juzgadores la potestad de complementar o
integrar de oficio el material probatorio del proceso. Se ha dicho que “...El objeto de las medidas de mejor proveer es formarse
conciencia sobre el punto que se ha de resolver, aclarar dudas y completar informacién” (Sentis Melendo, Santiago. “Estudios
de Derecho Procesal”, Ejea, Bs. As., 1967, pag. 333). Las medidas de mejor proveer no estan orientadas a sustituir la carga
probatoria de las partes, sino que constituyen medidas de esclarecimiento complementarias del material probatorio del
proceso, a las que puede acudir el juez cuando las considere indispensables para dilucidar el derecho de los litigantes. Ahora
bien, el ejercicio de estas facultades reconoce como limites en todo caso, el principio de igualdad y defensa en juicio, por cuya
efectiva vigencia debe velar siempre el juez como director del proceso. (...) Ahora bien, el ejercicio irregular o abusivo de estas
facultades, o fuera del marco procedimental, en todo caso, puede y debe ser impugnado por las vias procesales pertinentes,
pudiendo incluso llegado el caso, acudir el agraviado por via de inconstitucionalidad. Si en este caso, las medidas de mejor
proveer fueron dictadas en el marco de un procedimiento irregular, o en violacién de normas procedimentales, el accionante
tenia a su alcance los resortes recursivos pertinentes que debia agotar para hacer prevalecer el orden y la regularidad en la
tramitacion de la presente causa. De hecho que de haber logrado el apartamiento de la jueza mediante la recusacién, tampoco
hubiera logrado restablecer en todo caso, la regularidad procesal. ..”. (Ac. y Sent. Nro. 1756/2016, Sala Constitucional, Corte
Suprema de Justicia, Py.).
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LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO
CIVIL PARAGUAYO

Maria Fernanda Almada Vega

RESUMEN: El derecho procesal contempla la medida cautelar como una herramienta de preven-
cién procesal donde se conjugan la necesidad de respuesta inmediata con el respeto del debido
proceso. El instituto de la medida cautelar se encuentra regulado en nuestro Cédigo Procesal Civil
de manera general, dispersa y abstrusa, originando de tal forma a los encargados de aplicar la
ley una gran confusién conceptual y situacional al momento de dictar resoluciones acerca de las
mismas. Este problema sigue creando muchas incertidumbres en la actividad del derecho, debido
a que dia tras dia aumentan las resoluciones que contienen criterios distintos como consecuencia
de la carencia de una regulacién clara, y de tal manera, estos factores obligan a un examen de las
normas que intentan reflejar un fenébmeno, en rigor de verdad, mas amplio de lo que habitual-
mente recogen. El presente ensayo busca dilucidar acerca de las medidas cautelares, sus carac-
teristicas principales, buscando hacer hincapié a los requisitos esenciales para su procedencia, en
virtud a que el articulo que los regula, es la columna vertebral de las medidas cautelares, de ahi su
importancia.

PALABRAS CLAVES: Medida cautelar, judicial, provisional, perjuicio, sentencia, proceso.

ABSTRACT: Procedural law contemplates the precautionary measure as a procedural prevention
tool where there is a need for an immediate response combined with respect for due process. The
institute of the precautionary measure is regulated in our Civil Procedure Code in a general, dis-
persed and abstruse manner, thus causing great conceptual and situational confusion for those in
charge of applying the law when issuing resolutions about them. This problem continues to create
many uncertainties in the activity of the law, due to the fact that resolutions containing different
criteria increase day after day as a consequence of the lack of a clear and concise regulation on
the subject, and in such a way these factors force an examination of the norms that try to reflect
a phenomenon, strictly speaking, broader than what they usually collect. This essay seeks to elu-
cidate about precautionary measures, its main characteristics, seeking to emphasize the essential
requirements for its origin, by virtue of the fact that the article that regulates them is the backbone
of precautionary measures, hence its importance.

KEYWORDS: Precautionary, judicial, provisional measure, prejudice, sentence, process

Fundamento, el punto de partida

Antes de iniciar a ahondar sobre las medidas cautelares, es importante en-
contrar un punto de partida: el fundamento de las mismas. Es sabido que Para-
guay es un Estado social de derecho donde todas las personas, instituciones y
entidades publicas o privadas se encuentran sometidas a las leyes promulgadas,
las cudles son cumplidas al pie de la igualdad de manera totalmente indepen-
diente. La creacién de este Estado de derecho supone la renuncia de los ciuda-
danos de hacer justicia por mano propia por lo que, en consecuencia, nos vemos
obligados a acudir a los poderes del estado para reclamar nuestros derechos.

! Estudiante del 5to afio de la carrera de Derecho en la Facultad de Ciencias Juridicas y Diplométicas de la Universidad Catélica
de Asuncién. Miembro suplente del Consejo Editor Redactor de la Revista Juridica UC 2023.-
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Paraguay, en su Constitucién Nacional, en el articulo 15 establece: “Na-
die podrda hacer justicia por si mismo ni reclamar sus derechos con violencia,
pero se garantiza la legitima defensa”.?

Ante la aparicién de conflictos que se suscitan dia tras dia en nuestra socie-
dad, producto de la coexistencia y convivencia de las personas, existen diversos
medios de resoluciéon de conflictos que pueden ser utilizados, siendo el medio
mas comun en nuestro pais el proceso judicial, sin perjuicio de los medios alter-
nativos de resolucién de conflictos -la mediacién, la negociacién, la conciliacién,
el arbitraje. La aparicién de un Estado de derecho civilizado acarrea consigo la
necesidad de buscar la resolucién de conflictos a través de mecanismos légicos,
racionales y pasivos.

En ese orden de ideas, dentro de un proceso judicial, se destacan las medi-
das cautelares, que son dictadas en el mismo con el fin de asegurar la eficacia de
la sentencia. Y, ¢por qué son dictadas dentro de un proceso judicial? Esto resulta
asi, pues no se puede esperar todo el tiempo que conlleva normalmente el pro-
ceso. Son dictadas dentro del marco de un juicio puesto que, desde el momento
del inicio de un juicio y el pronunciamiento de la sentencia, resolucién que pone
fin al mismo, transcurre mucho tiempo y sobrevienen hechos que pueden per-
judicar la eficacia del cumplimiento de la sentencia. Como manera de prevenir
cualquier situacién que vulnere el derecho del debido proceso, el derecho pro-
cesal brinda esta herramienta para prever la produccién de un dano. “Las medi-
das cautelares estdn destinadas, mds que a hacer justicia, a dar tiempo a que
la justicia llegue™. Busca que la justicia no sea burlada, haciendo imposible su
cumplimiento.

Las medidas cautelares

Siendo las medidas cautelares un elemento muy util dentro de los procesos
judiciales y estudiando el otorgamiento de estas por parte de nuestros jueces de
manera continua, abusiva y podria decirse hasta incorrecta, fue el motor que me
impulsé a dedicar unos dias de lectura y analisis sobre las mismas.

Las medidas cautelares se encuentran legisladas en nuestro derecho para-
guayo en el Cédigo Procesal Civil, en el libro 1V, de los juicios y procedimientos
especiales, aunque también se encuentran previstas en el Cédigo Civil Paragua-
yo©.

Entonces, ¢qué son las medidas cautelares? “Las medidas cautelares son
disposiciones judiciales que se dictan para garantizar el resultado de un proce-
so y asegurar el cumplimiento de la sentencia, evitando la frustracién del de-
recho del peticionante derivada de la duracién del mismo”®. Se disponen con el
fin de asegurar el resultado de la resolucién que se dictara en el juicio. Ya decia

2 Constituciéon Nacional del Paraguay, art. 15.

3 Hernan C. Pagano, Cédigo Procesal Civil Comentado y Concordado (Asuncién, Paraguay: La ley paraguaya, 2008), 1213.
4 Arts.171, 267, 272, 1827,2501.

> Raul Martinez Botos, Medidas Cautelares, (Buenos Aires, Argentina: Ed. Universidad, 1990) ,27-29.
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Couture: “Dicese de aquellas dispuestas por el juez con el objeto de impedir los
actos de disposicién o de administraciéon que pudieran hacer ilusorio el resulta-
do del juicio con el objeto de asegurar de antemano la eficacia de la decisién a
dictarse en el mismo™®. Estas son medidas de “seguridad” o de “cautela” porque
surgen antes de que sea declarada la voluntad de ley que garantiza un bien o
antes de que sea realizada su actuacién para garantia de su futura actuacién
practica.

Como bien ensena la Magistrada Maria Mercedes Boungermini’, la medida
cautelar supone una anticipacién a la garantia constitucional de defensa de los
derechos y tiene como fin principal evitar perjuicios eventuales a los litigantes
presuntos titulares de derechos subijetivos. Estas tienden a impedir que el de-
recho a ser obtenido futuramente pierda su virtualidad durante el tiempo que
dura el proceso judicial, ya que, como es sabido, la justicia tardia no es justicia.
La medida cautelar en si responde a una necesidad efectiva y actual de remover
el temor de un dano juridico.

Caracteristicas

Tal como mencione en lineas precedentes, las medidas cautelares tienen
como fin preservar el cumplimiento de la sentencia y asegurar los efectos practi-
cos de la misma. Una gran parte de la doctrina coincide que las medidas cautela-
res comprenden tres caracteristicas principales: instrumentalidad, provisionali-
dad e inaudita parte, es decir, unilaterales. A continuacién, pasaremos a explicar
de manera breve cada una de ellas:

Instrumentalidad: las medidas cautelares poseen caracter de instrumen-
tales o accesorias debido a que se encuentran subordinadas a la existencia de
otro juicio principal. “La peticién cautelar busca lograr una decisién cuyo unico
fin es precautelar o asegurar la eficacia de otra decisién judicial, la cual serd ya
definitiva y autosuficiente”®. Estas no pueden ser dictadas sino en funcién a un
proceso principal, ya que carecen de toda autonomia e independencia, es por
€so que entre la pretensién cautelar y la pretensién principal debe existir cohe-
rencia y conexidad. Es instrumental pues sirve para un propésito determinado,
no tiene un fin en si mismo. En nuestro ordenamiento, se entiende que las medi-
das cautelares van ligadas siempre a una pretensién actual o futura y esto viene
recogido en el articulo 700 del Cédigo Procesal Civil.

Provisionalidad: esta caracteristica se asocia con la instrumentalidad. En
vista a que las medidas cautelares son de caracter accesorio es que estas no tie-
nen vocaciéon de estabilidad en el tiempo. “Las medidas cautelares pueden mo-
dificarse o suprimirse si cambian de circunstancias dadas al tiempo de decre-
tarlas™. El articulo 697 del Cédigo Procesal Civil regula sobre la provisionalidad
de las medidas cautelares y, asi también, establece que las medidas cautelares

6 Eduardo Couture, Estudios de Derecho Procesal Civil, (Buenos Aires, Argentina, 1979).

7 Corte Suprema de Justicia, Maria Mercedes Buongermini, “Medidas cautelares”, consultado 23 de mayo, 2023,https://www.
pj.gov.py/ebook/monografias/nacional/procesal/Mar%C3%ADa-Buongermini-Medidas-Cautelares.pdf.

8 Sebastian Irtin Croskey, “Medidas cautelares y debido proceso”, (tesis de postgrado, Universidad Americana, Asuncién, 2009).
9 Corte Suprema de Justicia, Maria Mercedes Buongermini, “Medidas cautelares”,consultado 23 de mayo, 2023, https://www.
pj.gov.py/ebook/monografias/nacional/procesal/Mar%C3%ADa-Buongermini-Medidas-Cautelares.pdf.
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subsistiran mientras duren las circunstancias que las determinaron. Asimismo,
por la flexibilidad de las mismas, una vez decretadas por el juez, estas pueden
ser modificadas, ampliadas, reducidas o sustituidas, siempre y cuando el solici-
tante justifique que no cumplen con la funcién de garantia a que esta destinada.
En ese contexto entonces, tenemos que las medidas cautelares ya decretadas
en el marco de un proceso judicial pueden ser revisadas con posterioridad y
también solicitadas nuevamente en el caso de que hayan sido denegadas.

No esta demas mencionar que al ser estas provisionales, sus efectos siguen
esa misma suerte. No son definitivos, absolutos ni irreversibles.

Inaudita parte: En lo que refiere a medidas cautelares, estas son dictadas
de manera unilateral sin perjuicio de que el afectado pueda discutir su proceden-
cia, deben ser cumplidas sin mas trAmites. Es sumario, hay ausencia de debate
y son decretadas por el juez Unicamente con la informacién que provee una sola
de las partes, es decir, sin audiencia previa del eventual afectado. Esto resulta
asi porque no resuelve sobre la cuestién de fondo y tampoco influye sobre el
derecho que debe ser declarado por la sentencia. El hecho de que la medida
cautelar sea decretada inaudita parte no es sinénimo de violacién del derecho a
la defensa puesto que el “afectado” posteriormente puede impugnar la medida
o solicitar su modificacién o levantamiento.

Esta caracteristica guarda relacién con uno de los requisitos para su pro-
cedencia; la contracautela. Si la medida cautelar fuera decretada sin derecho o
con abuso de derecho, esta cumple la funcién de resarcir los danos ocasionados.
Mas adelante explicaremos sobre ella.

Requisitos para su procedencia

Como regla general, nuestro ordenamiento normativo establece los presu-
puestos que, segln la naturaleza de la medida solicitada, debe cumplir quien
peticiona el dictado de una medida cautelar de urgencia, cualquiera fuera ella.
Estos presupuestos genéricos exigidos se encuentran enunciados en el articulo
693 del cédigo de forma. El poder cautelar debe ejercerse con sujecidon estricta
a las disposiciones legales que lo confieren, y por ello la resolucién que otorga
la medida cautelar se concede cuando existan en autos medios de pruebas que
constituyan presuncién grave de la existencia del riesgo manifiesto de quedar
ilusoria la ejecucion del fallo.

El articulo 693 del Cédigo Procesal Civil exige la concurrencia de tres requi-
sitos: 1) verosimilitud del derecho, 2) peligro en la demora y 3) contracautela. Si
existe verosimilitud del derecho y no asi peligro en la demora y contracautela,
la medida solicitada debe ser rechazada y viceversa con los demas requisitos
exigidos, teniendo en cuenta que, para que esta sea posible debe reunir impres-
cindiblemente los tres requisitos. Estos no actllan de manera independiente ni
aislados, sino que deben ser concomitantes. Aqui es donde, en nuestra realidad
tribunalicia, se observa un gran apartamiento por parte de los jueces de lo esta-
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blecido en la ley, puesto que en diversas ocasiones otorgan medidas cautelares
a situaciones que no relinen los requisitos exigidos y, en consecuencia, la resolu-
cién gue las ordena, se vuelve objeto de recurso de apelacién. Por ello considero
de suma importancia hablar clara y brevemente, en lineas siguientes, de cada
uno de estos requisitos.

Verosimilitud del derecho: presupuesto genérico subjetivo, fumus boni iu-
ris, humo del buen derecho. Se pretende que la medida solicitada sea a simple
vista verosimil, aparente, creible. Para Hernan Casco Pagano, verosimilitud no
es sinbnimo de certeza, sino que significa que el derecho que se invoca tenga
apariencia de verdadero®®. Este requisito aparece como un preventivo calculo
0 juicio de probabilidad y verosimilitud sobre la pretensién del accionante co-
rrespondiendo analizar los recaudos o elementos presentados con el escrito de
solicitud de la medida cautelar. Acreditar la verosimilitud del derecho no acarrea
consigo la necesidad de analizar sobre el fondo de la cuestién, Gnicamente su-
pone apreciar de manera provisional el mérito de la pretensién, la cual no tiene
injerencia sobre lo que se efectuara en la sentencia.

Palacio y Alvarado Velloso, lo definen de la siguiente manera:

“De alli que, para obtener el dictado de una resolucién que acoja favora-
blemente una pretensién cautelar resulta suficiente la comprobacién de la apa-
riencia o verosimilitud del derecho invocado por el autor, en forma tal, que, de
conformidad con el cdlculo de probabilidades, sea factible prever que en el pro-
ceso principal se declara la certeza de ese derecho™.

Al momento de analizar la verosimilitud del derecho, teniendo en cuenta
el caracter sumario de la medida, el juez debe limitarse a juzgar con prudencia
Unicamente con los elementos proporcionados por el solicitante de la medida, el
cual puede ser respaldado a través de una informacién sumaria de testigos. La
verosimilitud del derecho supone una aproximacioén a la verdad.

En suma, por lo general la prueba de la verosimilitud del derecho se encuen-
tra supeditada a la discrecionalidad de la autoridad jurisdiccional, quien la apre-
ciarad conforme a las reglas de la sana critica, salvo aquellas presumidas por ley.

Peligro en la demora: otro de los requisitos indispensables de la medida
cautelar es el peligro en la demora. Afirman los doctrinarios del derecho que este
es el requisito por excelencia de la medida cautelar. El peligro en la demora con-
siste en un perjuicio irreparable que de una u otra manera amenace la efectividad
del proceso tornando ilusoria e ineficaz la sentencia. Existe peligro en la demora
siempre y cuando la sentencia definitiva demore en ser dictada tanto que en la
practica ya no sea posible hacerla efectiva, y también toda vez que sea necesaria
la adopcién urgente de la medida con el objetivo de evitar la inminencia de un
dano irreparable. “Junto con la verosimilitud del derecho, constituye requisito
especifico de fundabilidad de la pretension cautelar el peligro probable de que

2 Hernan C. Pagano, Cédigo Procesal Civil Comentado y Concordado (Asuncidn, Paraguay: La ley paraguaya, 2008), 1219.
1 Lino E. Palacio y Adolfo A.Velloso, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, (Santa Fe, Argentina: Editorial Rubinzal-
Culzoni,1989), 35.
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la tutela juridica definitiva que el autor aguarda de la sentencia a pronunciarse
en el proceso principal no pueda, en los hechos, realizarse..”*?. Este requisito
debe poseer un caracter objetivo y debe ser real pues su verificacion no se limita
ala mera hipétesis o suposicion, sino a la presuncién grave del temor al daho por
violacién o desconocimiento del derecho si existiese, bien por la tardanza en la
tramitacién de la accién, o bien por los hechos del accionante durante ese tiem-
po, tendientes a burlar o desmejorar la efectividad de la sentencia. El juez debe
examinar si las circunstancias de hecho dan serio motivo para temer el hecho
danoso. En teoria y segln lo regulado en nuestro cédigo de forma, este requisito
debe ser acreditado de manera sumarial al momento de solicitar la medida cau-
telar, teniendo como herramientas para tal efecto cualquier medio de prueba.
Sin embargo, en la practica, es suficiente la mera manifestacién por parte del
interesado de los motivos por los cuales considera que la sentencia podria ser
ilusoria.

Contracautela: Por Ultimo, pero no menos importante, la contracautela. La
contracautela es la caucién exigida al peticionante de la medida cautelar con la
finalidad de asegurar la obligacién de pagar los danos y costas que se generen
en caso de que la medida haya sido decretada sin derecho. Caucién significa pre-
vencién, precaucién, seguridad de que se cumplirad con lo pactado o prometido.
En cuanto a la contracautela, Alvarado Velloso por su parte ensefia que, la pa-
labra cautela, refiere a la “caucion que debe otorgar el solicitante de la cautela
para garantizar el pago de la reparacién indemnizatoria por el eventual dafno
que su efectivizacion provoque al afectado por ella”.** En este presupuesto de
la medida cautelar se refleja la existencia del principio de igualdad procesal, en
vista de que la medida es de caracter unilateral, por tanto debe existir un meca-
nismo de reparacién de danos para el afectado, en el caso de que no le asistiera
derecho a la medida otorgada. La medida es inaudita parte, pero la contracau-
tela compensa la falta de bilateralidad igualando a las partes. Esta actia como
compensadora de la desventaja en que se encontré quien no fue parte en la
solicitud de la medida.

En cuanto al tipo y monto de contracautela, el articulo 704 del CPC dispo-
ne que estos seran graduados por el Juez competente o Tribunal y deben ser
proporcional a la verosimilitud del derecho y a las circunstancias del caso. Asi-
mismo, es menester mencionar que, en cualquier estado del proceso, la parte
contra quien se hubiere hecho efectiva una medida cautelar podra solicitar que
se mejore la caucién, toda vez que demuestre de manera sumaria que la misma
es escasa. Refiriéndonos a la contracautela, esta puede ser de dos maneras; real
o personal. De caracter real puede ser la prenda, hipoteca, depésito judicial,

warrants, entre otros y personal, el aval, la fianza de un tercero solvente, la fian-
za bancaria. Al haber llegado a este punto, es importante mencionar la figura de
la caucién juratoria, la cual fue admitida de manera ildgica por el antiguo Cédigo
Procesal Civil y aceptada por nuestros jueces en tiempos pasados pero que en
la actualidad carece de sustento juridico por no cumplir con el doble fin de res-

2 Lino E. Palacio, Derecho Procesal Civil, (Buenos Aires, Argentina, tomo VIII 1985), 34.

2 Adolfo A. Velloso, Curso de Derecho Procesal Civil, (Asuncién, Paraguay, Ed. La ley paraguaya, 2010), 840.
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guardo que debe tener dicha caucién. La caucién juratoria es la mera manifes-
tacién que realiza el solicitante de la medida cautelar de hacerse responsable de
los posibles dafnos y perjuicios que pudiera ocasionar la medida si fuera decreta-
da sin derecho. Como contracautela, es insuficiente e inefectiva debido a que la
promesa no garantiza la eventual responsabilidad pecuniaria del peticionario. La
caucioén juratoria tuvo transcendencia en el ambito moral, es una garantia moral
y no material. Aceptar la caucién juratoria como contracautela no tiene razén de
ser, vale tanto como no exigir cautela alguna pues no agrega nada a la responsa-
bilidad original del peticionante.

Exencion de la contracautela

En lineas precedentes vimos que uno de los presupuestos para el otorga-
miento de la medida cautelar es la contracautela. Buceando un poco a mas acer-
cadelamismay siguiendo ese orden de ideas, encontramos un instituto especial
regulado en nuestro cédigo de rito; la exencién de la contracautela. El articulo
705 de este establece quienes estaran exentos de otorgar una contracautela al
momento de solicitar una medida cautelar. Respecto al tema, el articulo dispone
que: “No se exigird caucion, si quien obtuvo la medida fuere: a) el Estado, una
de sus reparticiones, una Municipalidad o persona reconocidamente abonada,
conforme a lo dispuesto por el Cédigo Civil o leyes especiales; o b) persona que
actuare con beneficio de litigar sin gastos, o eximida de la obligacién por este
Cédigo™“. Este articulo contempla la excepcidén a la regla teniendo en cuenta
las caracteristicas en los atributos de la persona de quien la solicita. En el inciso
primero, porque se presume la solvencia del Estado y la de sus reparticiones o
entes autarquicos y consecuentemente podran responder por los danos oca-
sionados, como del mismo modo lo hara la persona reconocidamente abonada,
persona considerada como tal por poseer bienes conocidos o una fortuna indis-
cutible. Esta persona puede ser fisica o juridica. En la segunda parte del articulo
705, se tiene en cuenta la precariedad de la persona que solicita la medida, es
indudable que una persona que actua con beneficio de litigar sin gastos no tiene
el sustento econdmico para otorgar contracautela. La exencién, en casos como
este, dura hasta que la persona beneficiada mejore su patrimonio. Igualmente,
en ambos casos, deberan cumplir con las condiciones de acreditar la verosimili-
tud del derecho vy el peligro en la demora.

Competencia para dictar la medida cautelar

El articulo 703 del Céd. Proc. Civ. establece: “Los jueces deberd excusarse
de oficio de decretar medidas precautorias en asuntos en que el conocimiento
de la causa no fuere de su competencia, pero en caso que de lo hicieren, serdn
vdlidas, siempre que hubiesen sido dictadas con arreglo a las disposiciones de
este Cédigo y sin que esto importe préorroga de su competencia para entender
en el juicio que deba iniciarse en adelante™>. No esta de mas hablar de manera
breve sobre la competencia de los érganos jurisdiccionales para dictar una medi-

14 Codigo Procesal Civil, ley 1337/88, art.705.
5 Codigo Procesal Civil, ley 1337/88, art.703
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da cautelar. Sibien el articulo 703 es claro cuando dispone que los jueces deben
apartarse de entender en medidas cautelares en asuntos que no les compete, si
un juez incompetente decreta una medida cautelar, pero la misma fue dictada
con arreglo a las disposiciones del CPC, la medida sera valida sin perjuicio de la
prérroga de su competencia para entender en el juicio principal. Este supuesto
es una excepcioén prevista por nuestro cédigo de forma, dado que, la regla es que
toda resoluciéon dictada por juez incompetente, carece de valor.

Inscripcion de la medida cautelar

Una vez expuesto el concepto de la medida cautelar, sus caracteristicas
principales y los presupuestos para su procedencia, es de gran relevancia refe-
rirnos a un aspecto importante del procedimiento cautelar: su inscripcién en la
Direccion General de los Registros Publicos. En el apartado pertinente sobre las
medidas cautelares, nada dice nuestro Cédigo Procesal Civil sobre la inscripcién
de las mismas, sin embargo, de manera difusa en algunos articulos del mismo
cuerpo legal se menciona la necesidad imperante de la inscripcién de la medida
cautelar en el debido registro. Esto resulta asi, pues, la oponibilidad de las me-
didas cautelares ante terceros, dependera de que estas tengan una publicidad
adecuada.

Ahondando un poco mas sobre la cuestién, encontramos que el Reglamen-
to General Técnico Registral de la Direccién General de los Registros Publicos,
en su articulo 61, inciso a, establece que las medidas cautelares son actos sus-
ceptibles de anotacién. En concordancia, el articulo 64 del mismo cuerpo legal
establece que la anotacién preventiva de la medida cautelar surtira sus efectos
desde la fecha del asiento de presentacién de la anotacién, salvo que la ley dis-
ponga lo contrario. Esta inscripcién procedera siempre y cuando haya sido orde-
nada judicialmente.

La caducidad de las medidas cautelares y la extincion registral

“Las medidas cautelares pueden cesar por caducidad y también por ven-
cimiento del plazo™®. Asi, el articulo 700 del Cédigo Procesal Civil reza: “Se pro-
ducird la caducidad de pleno derecho de las medidas cautelares que se hubie-
re ordenado y hecho efectivas antes del proceso, si, tratdndose de obligacién
exigible, no se interpusiere la demanda dentro de los diez dias, siguientes al de
su traba..”””. Si una medida cautelar fuere solicitada antes de promover la de-
manda y el solicitante de la misma no promueve la pretensién principal dentro
de los 10 dias siguientes al de la traba, la medida cautelar caducara de manera
automatica, es decir, ipso jure, por el solo vencimiento del plazo y sin necesidad
de peticién de parte. El fundamento de dicho articulo radica en que no puede
existir una medida cautelar de manera indefinida, que no sea funcional a una
pretension principal. Asimismo, se busca precautelar los derechos de la persona
a quien afecta la medida y evitar posibles perjuicios que pueda generar la subsis-

6 Corte Suprema de Justicia, Maria Mercedes Buongermini, “Medidas cautelares”,consultado 18 de julio, 2023, https://www.
pj.gov.py/ebook/monografias/nacional/procesal/Mar%C3%ADa-Buongermini-Medidas-Cautelares.pdf.
7 Cédigo Procesal Civil, ley 1337/88, art.700.
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tencia de esta. llégico seria la continuidad de la medida cautelar si de parte del
solicitante existiera desinterés.

Otra manera de extincién de la medida cautelar tiene relacién con la ins-
cripcion registral de la misma. Al respecto, el articulo 701 del CPC dispone que la
medida cautelar registrable se extinguira de pleno derecho a los 5 anos, a contar
desde la fecha de la inscripcién en el registro respectivo, salvo que por orden
judicial y a peticién de parte, se reinscribiera antes del vencimiento del plazo. En
cuanto al efecto de la caducidad, el articulo ut supra mencionado dispone que
serd de “pleno derecho”, esto supone que, al cumplirse los 5 afos, de manera
automatica, deberia de procederse al levantamiento de las medidas cautelares.
No obstante, la realidad de nuestros tribunales es distinta, debido a que, los re-
gistros respectivos no levantan las medidas sin orden judicial. Asimismo, los arti-
culos 302y 303 del Cédigo de Organizacién Judicial regulan sobre este instituto.

Conclusion

Resulta plausible que el C.P.C. paraguayo prevé los presupuestos generales
para el decreto de las medidas cautelares de manera amplia y vaga. A lo largo
de este ensayo vimos que para establecer la procedencia de cualquier medida
cautelar es necesario reunir tres requisitos: verosimilitud del derecho, peligro
en la demora y la contracautela. No cabe duda que el articulo que regula sobre
los supuestos para su procedencia adolece de deficiencia cuando son llevadas a
la practica, puesto que, se ha dejado a discrecionalidad del juez la apreciacién
de la verosimilitud del derecho v la fijacion de la contracautela. Por tanto, es de
crucial importancia que los jueces, al momento de decretar las medidas cau-
telares, aprecien con un criterio restrictivo y prudente. Asi, la medida cautelar
importa anticipar una tutela jurisdiccional, la cual debe ser decretada cuando
la pretensién aparece fundada y de éxito probable. Las medidas cautelares son
herramientas de gran utilidad, siempre y cuando sean utilizadas con arreglo a
derecho.
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LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
CONFESION FICTA

Abel M. Cabrera Agtiero’

RESUMEN: La garantia a la no autoincriminacién es el derecho fundamental que ofrece nuestra
Constituciéon Nacional para la defensa en juicio, rige tanto para el Proceso Penal, como para el
Proceso Civil. En ese sentido la confesién ficta establecida en el Cédigo Procesal Civil de Paraguay
(LEY N° 1337/1988), que implica considerar que una parte ha confesado los hechos en su contra
por no comparecer a absolver posiciones o por su negativa a responder de forma categérica o de
sus respuestas evasivas, puede ser vista como una violacién a la garantia de no autoincriminacién
contemplada en el Articulo 18 de la Constitucién Nacional Paraguaya de 1992. En respuesta a la in-
observancia del Principio de Supremacia Constitucional, nuestra ley prevé la Inconstitucionalidad
como auxilio ideal para estos casos. Invitar a los lectores a reflexionar sobre la confesién ficta en
el Cédigo Procesal Civil Paraguayo, y la garantia a la no autoincriminacion, es el Unico fin de este
trabajo.

PALABRAS CLAVES: Confesion, confesion ficta, restricciones de la declaracién, defensa en juicio,
derechos procesales.

ABSTRACT: The guarantee against self-incrimination is the fundamental right offered by our Cons-
titution for the defense in trial, and applies both to Criminal and Civil Proceedings. In this sense,
the fictitious confession established in the Civil Procedural Code of Paraguay (LAW N° 1337/1988),
which implies considering that a party has confessed the facts against him for not appearing to
interrogations or for his refusal to answer categorically or his evasive answers, can be seen as a
violation of the guarantee of non-self-incrimination contemplated in Article 18 of the Paraguayan
National Constitution of 1992. In response to the non-observance of the Principle of Constitutional
Supremacy, our law provides for Unconstitutionality as the ideal remedy for these cases. The sole
purpose of this paper is to invite the readers to reflect on the fictitious confession in the Paragua-
yan Civil Procedure Code and the guarantee against self-incrimination.

KEY WORDS: Confession, statement restrictions, trial defense, procedural rights.

SUMARIO: |- Nociones preliminares, II- Concepto, lll- Interpretacion sistematica extensiva. IV-
Conclusiones desde una perspectiva constitucional del proceso civil. Bibliografia.-

Nociones preliminares

El Cédigo Procesal Civil Paraguayo fue aprobado y sancionado por el
Congreso por Ley N° 1337 del 20 de octubre de 1988 y promulgado por el
Poder Ejecutivo el 4 de noviembre de 1988, entrando en vigencia al afo
de su promulgacion (Art. 837, CPC) derogando el Cédigo de Procedimien-
tos en materia Civil y Comercial del ano 1883 (Art. 838, CPC). Todo esto,
estando en vigencia la Constitucién Nacional de 1967 y el contexto histo-

* Alumno del Quinto Curso segunda seccién de la Facultad de Ciencias Juridicas y Diplomaticas de la Universidad Catdlica

“Nuestra Sefiora de la Asuncién”.
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rico que hacia al régimen del General Alfredo Stroessner.

El 20 de junio de 1992 representd un momento crucial en la transi-
cién de la democracia, con el juramento de la nueva Constitucién ante el
Congreso por los tres poderes del Estado.

La Constitucién Nacional de 1992 contiene un amplio y heterogéneo
catalogo de garantias y derechos fundamentales, tales como el Derecho
a la defensa en juicio (Art. 16, C.N) y la garantia a la no autoincriminacién
(Art. 18, C.N).

“La defensa en juicio de las personas y de sus derechos es inviolable”
reza el primer estribillo del Art. 16 de la Constitucion Nacional, esta dispo-
sicién asegura la inviolabilidad del derecho de toda persona ante la Justi-
cia para la libre defensa de sus derechos; la que sera conocida y valorada
por los jueces cuya jurisdiccién y competencia deberan estar predetermi-
nadas por la ley. El Art. 17 introduce una serie de Derechos Procesales que
no se agotan solo en el Proceso Penal, los derechos alli enunciados tam-
poco agotan los Derechos Procesales aunque no estén establecidos en la
Constitucion. A su vez el Art. 18 dice: “Nadie puede ser obligado a decla-
rar contra si mismo” es un derecho que defiende la voluntad de la parte
de confesar o declarar algo, o negarse a prestar declaracién o confesion.

Estos articulados responden a un derecho humano de primera ge-
neracién “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad vy a la se-
guridad juridica”. Entonces, utilizando el esquema piramidal kelseniano
consagrado en el Principio de Supremacia Constitucional®y en atencién a
la doctrina comparada, entendemos como necesarios el respeto a estos
derechos en toda clase de proceso.

Es por eso que el proceso es el método de debate reglado por la ley, y
que tiene por fin la resolucién del conflicto por una sentencia judicial que
se ajuste al universo normativo, y estas normas procesales deben girar en
torno al amparo y salvaguarda de las garantias que ofrece nuestra Cons-
titucién Nacional. En el estadio probatorio, nuestro Cédigo Procesal Civil
consagra en su capitulo Il la figura de la confesién judicial ficta, cuestién
que creemos, es Inconstitucional.

Concepto

La confesién consiste en la declaracién que una persona hace de un hecho

2 Constitucion Nacional, Articulo 137: La ley suprema de la Republica es la Constitucién. Esta, los tratados, convenios y acuerdos
internacionales aprobados vy ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia,
sancionadas en consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de prelacién enunciado
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susceptible de producir consecuencias juridicas a su cargo. La confesién siem-
pre ha sido considerada como la prueba mas completa «probatio probatissimas,
la reina de las pruebas «regina probationum». Se funda en la presuncién de ve-
racidad del confesante (...)%. La maxima a nullam confessio est pars test quiere
significar que, quien confiesa, libera a la contraparte de tener que demostrar en
juicio.

Nuestro Cédigo (Art. 276, CPC)*, nos da una definicién, diciendo que: “revis-
te el caracter de confesidn la manifestacién de una parte de ser cierto un hecho
contrario a su Interés y favorable a la otra” de la cual el célebre autor paraguayo
el Profesor Hernadn Casco Pagano hace la siguiente clasificacién; “La segunda
parte del Articulo clasifica la confesién en: judicial o extrajudicial; pudiendo ser
la judicial espontanea o provocada. Otras clasificaciones, ademas, la dividen en;
Expresa: Es la prestada en forma categérica, v.g.: reconocimiento de los hechos
expuestos en la demanda; hace plena prueba vy es irrevocable, salvo error o vio-
lencia (Art. 297 CPC)®”. Y sobre la cuestién planteada dice que: “La confesién ta-
cita o ficta confessio: aunque no haya habido un reconocimiento expreso, tiene
los mismos efectos del reconocimiento, salvo prueba en contrario”.

Atendiendo a su naturaleza y extrayendo sus elementos se deduce que la
confeccién ficta se produce en medio del juicio y se considera como reconocido
un hecho, aunque no haya habido un reconocimiento expreso por el absolvente.
Tiene los mismos efectos del reconocimiento expreso esto en razén a la incom-
parecencia del absolvente (sin justa causa), por su negativa a responder o por
sus respuestas evasivas.

El absolvente puede dejar de comparecer a la audiencia de absolucién de
posiciones -sin justificacién alguna- o en el supuesto de haber comparecido -
guardar silencio o contestar de manera evasiva- en estos casos hablamos de
absolucién ficta.

Es ficta la confesién cuando el juez tenga por confesa a la parte por su in-
comparecencia, o su contestacién negativa o evasiva®. La citacién al absolvente
es bajo apercibimiento de tenerlo por confeso a tenor del pliego de posiciones.
Cuando el absolvente compareciere y respondiere a las posiciones alegando no
recordar los hechos o cuando se negare a contestar una posicién por conside-
rarla impertinente, y si el juez al momento de resolver no lo juzgare asi, en esos
casos la confesién ficta, produce los mismos efectos que la confesién expresa’.

Por otra parte, el termino garantia, en este contexto, se emplea para aludir,

* Hernan Casco Pagano, Cédigo Procesal Civil Comentado y Concordado (Asuncién, Paraguay: La LeyParaguay S.A.), 492.

“ Cddigo Procesal Civil, Articulo 276.- Reviste el caracter de confesién la manifestacion de una parte de ser cierto un hecho
contrario a su interés y favorable a la otra. Ella puede ser judicial o extrajudicial. La judicial, espontanea o provocada. Esta Ultima
resultara de posiciones o preguntas puestas o dirigidas por la parte contraria, que ofrecié en tiempo este medio de prueba, o
de interrogaciones del juez..

5 Cédigo Procesal Civil, Articulo 297.- La confesién judicial, espontdnea o provocada, expresa o ficta, es irrevocable, salvo
prueba de error, dolo o violencia.

5 Luis Irun Brusquetti, “Capitulo I1l”, en Cédigo Procesal Civil Comentado, director Antonio Tellechea Solis (Asuncién, Paraguay:
Laley S.A), 124-163.

7 Luis Irun Brusquetti, “Capitulo 111", en Codigo Procesal Civil Comentado, director Antonio Tellechea Solis (Asuncién, Paraguay:
Laley S.A), 163
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a los procedimientos judiciales destinados a la proteccién de los derechos cons-
titucionales. En esa linea, precisamente, la Constitucion establece que “para ha-
cer efectivos los derechos consagrados en esta Constitucion, se establecen las
garantias contenidas en este capitulo, las cuales seran reglamentadas por ley”
(Art. 131 C.N). De este modo, las garantias constitucionales aparecen como ins-
trumentos idéneos para tutelar o amparar en su integridad los derechos consti-
tucionales?, tales como el Art. 16, 17 y el que puntualmente entraremos a anali-
zar en las siguientes lineas, el Art. 18, con el Unico fin de hacerlo eficaz.

La garantia de la Inconstitucionalidad tiene por objeto la defensa de la Su-
premacia Constitucional declarando la inaplicabilidad en un caso concreto de le-
yes o instrumentos normativos o en el caso de sentencias definitivas o interlocu-
torias, declarando su nulidad (Art. 247°). Los Derechos Constitucionales pueden
ser violados por leyes o disposiciones normativas que deben cumplirla- como
creemos es el caso de la confesién ficta reglada por el Cédigo Procesal Civil- en
su caso, el remedio ideal es la Inconstitucionalidad.

Interpretacion sistemdtica extensiva.

Habiendo definido en el paragrafo anterior, el concepto fundamental
de la Confesién ficta, y la garantia de la Inconstitucionalidad en la Doctri-
na Nacional Paraguaya. Es necesario preguntarnos, ¢El Art. 18 es aplica-
ble al Proceso Civil? y entonces, ¢Es Inconstitucional la confesién ficta?

La garantia de la no autoincriminacién contemplada en la Constitu-
cién Nacional (Art. 18, C.N) pareciera sugerir que es aplicable solo al Pro-
ceso Penal, pero en realidad sirve de fundamento alos Cédigos que regu-
lan la prueba confesaria, tanto en el Proceso Penal y en el Proceso Civil, el
Art. 18 copiado textualmente dice; “Nadie puede ser obligado a declarar
contra si mismo, contra su cényuge o contra la persona con quien esta
unido de hecho, ni contra sus parientes dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad o segundo de afinidad inclusive. Los actos ilicitos o la des-
honra de los imputados no afectan a sus parientes o allegados”.

En el Proceso Penal, el Coédigo (LEY N°1.286/98) regula la abstencién
a la obligacién de declarar en favor del imputado, esto sin dudas, tiene su
origen en la garantia ofrecida por nuestra Constitucién Nacional. Al con-
sagrar dicha férmula, la ley procesal admite la excepcién de la obligacién
de testimoniar, en la busqueda del valor preeminente Justicia. Tal vez la
razén de esto es que, el Cédigo Procesal Penal® de 1998 es posterior a la
Constitucion Nacional de 1992, entonces se podria entender que el legis-
lador tuvo en cuenta la nueva Constitucién para proyectar en el Cédigo

& Daniel Mendonca, Derecho Procesal Constitucional (Asuncién, Paraguay: Editorial La Ley Paraguay), 15.
9 Constitucién Nacional, Articulo 260 - De los deberes y de las atribuciones de la Sala Constitucional. Inciso 2.

0 Coédigo Procesal Penal. Art. 75, num. 6,Art. 75, num. 6, Codigo Procesal Penal.
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esas garantias contenidas en ella, y evitar incurrir en el feo error de con-
tradecir la normativa supra.

Entendemos por via de la interpretacién que, al no hacer una distin-
cién clara y expresa, esta garantia se aplica también al Proceso Civil y en
las de cualquier otra naturaleza, puesto que no se esté limitando su apli-
cacién a un tipo de proceso determinado, y mucho menos excluyendo de
alglin proceso, porque ella asi no lo indica.

Al respecto la doctrina constitucional se pronuncia y dice, “el Art. 18
no hace distincién alguna, por lo que nos parece que debe extenderse a
todo tipo de causas, aungue no con el mismo rigor. En concreto, (...) pue-
de pedirse la absolucién de posiciones a la contraparte; pero: no puede
tenérselas por absueltas en rebeldia (...)”*!. Nos suscribimos a ese orden
de ideas, agregando que de ninguna manera puede ser obligada una per-
sona a prestar declaracion que sea perjudicial contra si misma. Puede ha-
cerlo voluntariamente, y de hacerlo tendra validez, pero no se concibe la
idea de que por su incomparecencia, negativa o sus respuestas evasivas
puedan acarrearle presunciones en su contra.

Las disposiciones reguladas en el Capitulo Il del Libro Il del Cédigo
Procesal Civil, son entendidas como un medio de probanza a través de la
declaracién del derecho de una de las partes. La prueba de la confesién
ficta busca llevar al convencimiento del juez -de acuerdo con la sana cri-
tica'?- a la certeza de un hecho afirmada por una parte; la que sera apre-
ciada por el juez con las demas pruebas, y donde se lo tendra por confeso
total o parcialmente al absolvente que no ha comparecido, o se ha negado
a responder o ha respondido de forma evasiva, sobre la verdad de una
obligacién o sobre la existencia de un hecho que se refiere a ella y sin du-
das, consecuencia que tendra efectos juridicos contrarios a sus intereses.

En la prueba confesoria, la absolucién de posiciones debe hacerse
personalmente, por las partes del proceso, pues si terceros intervienen
en el proceso, se convertirian en partes, segun lo establece el Coédigo®.
Podemos hablar de confesién ficta cuando la prueba de la absolucién de
posiciones ha sido decretada por el Juzgado bajo el apercibimiento que
previene el Art. 282 del Cédigo Procesal Civil, y ademas cuando, en su
caso el litigante ha sido tenido por confeso en la parte decisoria de la re-
solucién respectiva.

1 G.BIDART CAMPOS, Manual de la Constitucion Reformada, T. II; (Buenos Aires, Argentina: Editorial Aguiar, 2002),250.

2 L égica y experiencia...

3 Codigo Procesal Civil, Art. 279.- Las partes deberan absolver posiciones personalmente. Podran también hacerlo por medio
de mandatarios con poder especial, si la otra parte lo consintiere, y en los demas casos autorizados por la ley.
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Para ello, el auto que disponga la citacion del absolvente debe conte-
ner expresamente el apercibimiento legal de que en caso de incompare-
cencia injustificada se lo tendra por confeso a tenor del pliego de posicio-
nes presentado®. En caso de comparecencia del absolvente, y si el citado
se negare a responder o respondiere evasivamente, el juez -en el ejercicio
de las facultades que le otorga el cédigo- podra tenerlo por confeso, en la
resolucién respectiva.

En todos los casos, tener por confeso al absolvente en el Proceso Ci-
vil, por los hechos senalados, sin dudas provoca un quiebre a la garantia
de la no autoincriminacién. La norma constitucional consagra el Art. 16
de la Constitucién, que dispone: «La defensa en juicio de las personas y
de sus derechos es inviolable. Toda persona tiene derecho a ser juzgada
por tribunales competentes, independientes e imparciales». El Principio
de la defensa en juicio de los derechos de las personas, no comprende
solamente a los debates que se deben dar al trabar la Litis, sino que tam-
bién a los actos dentro de la etapa probatoria tramitados en el juicio pro-
piamente dicho. La garantia opera efectivamente cuando se observan las
disposiciones constitucionales en los tramites procesales.

El Art. 17 de los derechos procesales, precisamente en el inciso 8 se
pronuncia reflejando el espiritu garantista de nuestra Constitucién con re-
lacion a las pruebas dentro de cualquier proceso.

Conclusiones desde una perspectiva Constitucional del Proceso Civil.

Es necesario pensar en las garantias constitucionales dentro del Proceso
Civil, es la Unica forma de perfeccionar la adecuacién o reformulacién de lo que
es un proceso justo, dentro del Proceso Civil. Ese pensamiento debe partir de
establecer en el ordenamiento jerarquico de las normas juridicas, la primacia de
las garantias ofrecidas por la Constituciéon por sobre las formas legales o regla-
mentarias del proceso.

El Art. 18 de la Constitucién Nacional de 1992 rige y debe tener aplicacién
en toda clase de procesos, aunque adquiere mayor relieve y caracteristicas es-
peciales en el fuero penal, como sefialamos mas arriba. Esta garantia deberia
estar reglamentada racionalmente en el Cédigo Procesal Civil de 1988 y ser ejer-
cida conforme con esas reglas procesales.

Si bien es cierto que el principio cardinal en todo proceso es la sumisién de
las normas procesales a las garantias constitucionales, este caso puntual, vemos
una contradiccién que consiste en que las normas procesales y el juez -basica-
mente- obligan al absolvente a declarar contra si mismo - y aunque el absolven-

*# Luis Iran Brusquetti, “Capitulo 111", en Coédigo Procesal Civil Comentado, director Antonio Tellechea Solis (Asuncién, Paraguay:
Laley S.A)
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te no preste juramento o promesa de decir la verdad- este medio probatorio
puede llegar a condenar al absolvente a sufrir una derrota procesal siendo que
nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo, garantia que sin embargo
esta mitigada en su no aplicacién, desde que la prueba de la confesién se aprecia
en su eficacia junto con las demas pruebas, para determinar el juez el resultado
del proceso.

No puede ningln orden Procesal inobservar las disposiciones contenidas
en la Constitucién Nacional®®, debe haber una subordinacién jerarquica con el
objeto de preservar la inviolabilidad de la defensa en juicio de las partes- y de sus
derechos-y a su vez garantizar el dictado de una sentencia justa.

El Cédigo Procesal Civil Paraguayo, en su caracter de norma infra-consti-
tucional debe ser fiel intérprete de la norma supra, y debe reflejar las garantias
vinculadas al debido proceso. Al tener por confeso al absolvente en la confesion
ficta se esta violando tanto su derecho a no auto incriminarse y también el de
la autonomia de la voluntad y el ejercicio de un derecho. Porque salvo que sea
realizado de mala fe o de forma abusiva no puede traer -nunca y bajo ninguna
circunstancia- aparejada consecuencias negativas para el sujeto de derecho -en
este caso la parte que no comparece para absolver posiciones-.

Como en el fuero Penal, el imputado en el ejercicio de su defensa, puede
guardar silencio, sin que ella pueda ser valorada como presunciéon de culpabi-
lidad en su contra, asi también nuestro Cédigo Procesal Civil debe adecuar la
garantia a la no autoincriminacién en sus normas procesales.

Tal vez la figura de la confesién ficta responda a un desfasaje cronolégico
entre el Cédigo Procesal Civil de 1988 y la Constitucién Nacional de 1992 o tal
vez la tesis sostenida sea errénea. Si es asi estamos listos para rectificarnos. Pero
creemos que en lo que no podemos estar equivocados es en nuestro intento de
aplicar las nociones de las Garantias Constitucionales dentro del Proceso Civil.
El sistema de justicia es el que mas esta necesitando de este aporte y pensamos
que éste se debe hacer comenzando por la confesién ficta, pues, como observé
el Profesor Casco Pagano, al comentar el Art. 104 “Sin formas suficientes y efi-
cientes, el proceso seria simplemente un pantano donde se hundirian aquellos
legitimos intereses, y la voluntad de la ley quedaria incumplida”.

5 Constitucién Nacional, Articulo 137 - De la supremacia de la constitucion.
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ACTOS REGLADOS O DISCRECIONALES:
LA SELECCION DE CARGOS EN EL AMBITO JUDICIAL
EN PARAGUAY

Alberto Manuel Polett: Adorno

RESUMEN: El Consejo de la Magistratura es un érgano constitucional creado para el mejoramiento
de la justicia. Ha merecido una atencién particular del legislador a tenor de la cantidad de normas
que fueron dictadas para regularlo. Siendo que el objetivo es la proposicién de los mejores candi-
datos para ocupar puestos en diferentes érganos vinculados a la justicia, la posibilidad de actuar
de dicho 6rgano debe darse aplicando las reglas de idoneidad en concursos y seleccién de los
mejores puntuados para no incurrir en actos arbitrarios.
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ABSTRACT: The Consejo de la Magistratura was created for the improvement of justice. It has
deserved particular attention from the legislator in view of the number of norms that have been
issued to regulate it. Since the objective is to propose the best candidates to occupy positions in
different bodies related to justice, the possibility of acting of such body must be given by applying
the rules of rules of suitability in contests and selection of the best rated in order to not incur in
arbitrary acts.

KEYWORDS: Consejo de la Magistratura, justice, access to public office, discretion in administra-
tive act, arbitrariness.

El Consejo de la Magistratura en la Constitucion

La Constituciéon de Paraguay creé el Consejo de la Magistratura, integrado
por representantes de los tres poderes del Estado, de la academia y de los abo-
gados con el fin de colaborar en el mejoramiento del sistema judicial.

Las actas de la Convencién nacional constituyente de 1992 dan cuenta
de ello. José Maria Cabral sostuvo que “como primer paso se debe buscar a
través de un érgano de conformacién plural los mecanismos necesarios a fin de
lograr la compatibilizaciéon de los postulados de autonomia e interdependencia
para los nombramientos, ascensos, inspeccion y el régimen disciplinario con los
otros 6rganos que ejerzan dentro de la dindmica de las funciones estatales”.

Marcos Riera Hunter sostuvo que “la modalidad constitucional de atribuir
al Consejo de la Magistratura facultades de selecciéon y nombramiento de jueces
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Derecho en la Universidad Paris 1 Panthéon-Sorbonne. Realiza el Posdoctorado en la Facultad de Derecho de Vitoria en Brasil.
Fue funcionario judicial y luego trabajé como Abogado fiscal en el Ministerio de Hacienda desempenandose actualmente como
Abogado y profesor universitario de derecho en universidades paraguayas y extranjeras.

RJUC 2023 157




. Universidad Catdlica "Nuestra Seriora de la Asuncion”

158

es legitima, recomendable y hasta se podria decir que necesaria desde el punto
de vista institucional puesto que con sus intervenciones se reduce sensiblemen-
te la participacién, antes decisoria, de los érganos politicos del Estado..”.

Puede notarse gque en los antecedentes no se hace referencia especifica
al concurso en el ambito judicial y ello podria entenderse considerando que las
disposiciones de los articulos 46 inc. 3° y 101 son aplicables a todos los 6rganos
del Estado. De ahi que las convocatorias a ocupar cargos en el Poder Judicial
deben ser consideradas como concursos de méritos y aptitudes y en el presente
trabajo discutiremos si ello es asi a tenor de la practica en la materia.

Las garantias del acceso a cargos en la justicia

El art. 101 de la Constitucién garantiza a todos los paraguayos el derecho
a ocupar funciones y empleos publicos. Y el art. 46 inc. 3° menciona a la idonei-
dad como condicién para ello.

A partir de alli, debemos considerar si en el marco de los concursos con-
vocados, las personas gque se presentan ante el Consejo deben ser calificadas
como iddneas (pudiendo en ese caso elegirse a cualquiera) o si se deben selec-
cionar a los mejores candidatos. Creemos que esta Ultima es la alternativa que
se debe dar en un concurso para cargos tan importantes como los que implican
impartir justicia.

Debemos destacar que el sistema de seleccién se vio modificado con el
rechazo de la accién de inconstitucionalidad planteada por el Consejo de la Ma-
gistratura contra la ley 5336/2015 que permite incluir automaticamente a jueces
y fiscales que estan en el cargo por parte del Consejo de la Magistratura en de-
trimento de otras personas que tienen mayores puntajes? Hoy en dia tenemos
ternas integradas por una sola persona que pueden o no ser confirmadas en sus
cargos que se suman a las ternas tradicionales con tres personas cuando se trata
de un cargo vacante.

La discusion sobre la discrecionalidad

Todos los antecedentes de los postulantes a cargos en el Poder Judicial,
el Ministerio Publico o la Defensa Publica son accesibles en el sitio internet oficial
del Consejo de la Magistratura https://www.cm.gov.py/.

La decisién de llamar a concurso emana de la Corte Suprema de Justicia
quien comunica la decisiéon al Consejo de la Magistratura y es publicada en un
diario de gran circulacién nacional y en Internet. Se detallan el cargo, los puestos
vacantes por fenecimiento del mandato o renuncia, cargos creados, la fecha de
apertura y cierre de inscripciones. Los postulantes tienen habilitado un sistema

2 Corte Suprema de Justicia del Paraguay, “Sala Constitucional Ampliada de La CSJ Rechazé Accién de Inconstitucionalidad”,
4 de julio de 2022, https://www.pj.gov.py/notas/22386-sala-constitucional-ampliada-de-la-csj-rechazo-accion-de-
inconstitucionalidad.
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de notificaciones por medios electrénicos.

El procedimiento comprende pruebas de oposicidn escrita por selecciéon
multiple y la evaluacién de los antecedentes académicos y profesionales. A ve-
ces, los consejeros reciben a los postulantes, discutiéndose el valor de las entre-
vistas que ha variado a través del tiempo.

Al finalizar la entrevista, el Consejo aprueba una resolucién que contiene
la terna de candidatos a cubrir el cargo objeto de concurso, con un orden de
prelacién. En el sistema paraguayo, la posibilidad de apartarse fundadamente
del orden propuesto es realizada en forma totalmente discrecional. El autor ar-
gentino Alfonso Buteler sostiene que ello se trata de una atribucién irrazonable
que va en contra de la garantia de idoneidad al privilegiar la valoracién que hace
el componente politico sobre lo decidido por el jurado. En muchos casos hubo
descontento por haberse elegido para integrar la terna a personas que no esta-
ban en los primeros lugares.

El Consejo remite a la Corte Suprema la propuesta para el cargo y surge
también alli la discusién de si debiera escogerse al primero de la lista. Una parte
de la doctrina encabezada por Buteler considera que apartarse de dicha practica
vulnera la garantia de idoneidad prevista en la Constitucién ya que se considera
que si el organismo técnico encargado de evaluar los méritos de los postulantes
establece un orden de mérito resulta irrazonable que luego la Corte escoja a
quien salié segundo o tercero, ya que se esta eligiendo al menos idéneo. Hasta
el momento, la Corte sostiene que todos los candidatos llegan en condiciones
de igualdad, pero ha habido diferentes criterios para designaciones. A veces se
privilegia a quienes estan en cargos inferiores y la carrera judicial vulnerandose
a los abogados que compiten para entrar a la magistratura. En otras ocasiones
se sostiene que el Superintendente de la zona debe tener voz preponderante
en la seleccién por conocer mejor la situacién del lugar. En algunos casos los
ministros votan por confirmar a aquellos magistrados indicando que no existen
denuncias en su contra.

También se han sucedido diferentes criterios en el Consejo de la Magis-
tratura. En el pasado, el Dr. Enrique Riera quien se desempend como presidente
del Consejo de la Magistratura y en algunos casos otros miembros sostuvieron
que debe darse preeminencia a los mejores puntuados3. Hoy en dia, aparente-
mente ese criterio fue abandonado a juzgar por algunas designaciones.

El principio de buena administracién tiende, segun lo expresa el Dr. Mar-
co Aurelio Gonzalez (LLP 2016) a que las Administraciones publicas desarrollen
sus actividades de la mejor manera posible y que, en contrapartida, los ciudada-
nos reciban un servicio publico que dé respuestas a sus expectativas. En el &m-
bito de la justicia, debe serse especialmente cuidadoso y por ende, no pueden
pasarse por alto criterios de calidad.

3 Jimenez Rolon, Eugenio. Sesién del Consejo de la Magistratura. Facebook. 24 de julio, 2021 https://www.facebook.
com/717664605234773/posts/1479195965748296/ .
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Se estima que la falta de consideracion de los puntajes de las ternas sin
justificacion conlleva un deterioro del servicio de justicia que es frecuentemente
mencionado por la prensa y los diferentes mecanismos para medir el funciona-
miento de la justicia.

Un informe de la organizacién CEAMSO menciona que se hota una mar-
cada influencia del poder politico en la designacién de magistrados judiciales y
operadores del sistema*. Se menciona en la p. 59 gue la inclusién automatica de
los magistrados en concurso violaria el principio de igualdad.

Dentro de los objetivos del Milenio suscritos por los Estados miembros
de las Naciones Unidas y en particular por la Republica del Paraguay, puede ver-
se que el punto 16 hace referencia paz, justicia e instituciones sélidas. Se men-
ciona que entre las instituciones mas afectadas por la corrupcién se encuentra
el Poder Judicial®.

Un interesante proyecto de ley® presentado en el ano 1995 prevé que:
“El Consejo de la Magistratura formulara un orden de mérito, que resultara de la
suma del puntaje obtenido por cada concursante en la evaluacién de sus ante-
cedentes profesionales y académicos. Seguidamente integrara la terna con los
candidatos de mejor rendimiento conforme al orden de mérito establecido pre-
cedentemente previa evaluacion de las posturas y observaciones de relevancia
realizadas por las organizaciones civiles”. Creemos gque el mismo respeta las fa-
cultades de los poderes politicos al ser la terna una “proposicién” siendo posible
que el Senado se aparte de dicho criterio’.

La razonabilidad de las decisiones en los concursos publicos

En un Estado de Derecho el principio de razonabilidad es el mecanismo
de control por excelencia de la arbitrariedad estatal. La razonabilidad es el punto
de partida del orden juridico. En efecto, el principio de razonabilidad opera como
fundamento de la prohibicién de arbitrariedad de los poderes publicos. En este
orden de ideas muy acertadamente la prestigiosa constitucionalista argentina
Gelli sostiene “...si lo razonable es lo opuesto a lo arbitrario, es decir contrario
a lo carente de sustento —o que deriva solo de la voluntad de quien produce el
acto, aunque esa voluntad sea colectiva—, una ley, reglamento o sentencia son
razonables cuando estdn motivados en los hechos y circunstancias que los im-
pulsaron y fundados en el derecho vigente .

4 CEAMSO, y USAID “ANALISIS DEL PROCESO DE SELECCION EN EL CONSEJO DE LA MAGISTRUTURA Y LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA”, mayo 2020, http://www.ceamso.org.py/upload/publicaciones/1604407529.pdf

° Naciones Unidas, “Objetivos del Mileno 2030 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/peace-justice/.

© Proyecto de ley N° 5267 “Que establece el procedimiento de los concursos publicos de oposicidon y antecedentes para la
seleccion de los Candidatos a Ministros de la Corte Suprema de Justicia, del Superior Tribunal de Justicia Electoral, de los
Miembros de los Tribunales Inferiores, Jueces, Fiscales y otros Funcionarios del Poder Judicial y de la Justicia Electoral”.
7Lanorma en cuestion resulta complementaria con el art. 2 de la ley 1376/98 en el sentido de que la participacién y la obtencion
de buenas calificaciones en la Escuela Judicial no es un elemento de valoracién para acceder a los cargos de Ministros de la
Corte Suprema de Justicia, miembros del Tribunal Superior de Justicia Electoral, Fiscal General del Estado y Defensor General.
Modifica expresamente el art. 40 de la ley 296/94.

& Gelli Maria Angélica, “Constitucion de la Nacién Argentina. Anotada y comentada” (Buenos Aires, Argentina: Editorial La Ley,
2008), 424.
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En ese contexto se incluye como supuestos de irrazonabilidad del acto
estatal, y por ende de ilegitimidad: la falta de sustento factico suficiente, de mo-
tivacién adecuada, de proporcionalidad en los medios y adecuacién de medio a
fin, la existencia de contradiccién (o doctrina de los actos propios), la prohibicién
de desviacién de poder, etc.

En el &mbito de un concurso publico para el &mbito de la justicia, mas
alla de las fundamentaciones aparentes que puedan darse para dejar de lado a
los mejores puntuados en forma sistematica, hay que considerar ademas de los
cambios de criterio, que en el &mbito de la justicia deben ingresar los mejores y
no aquellos que reluinen el acuerdo de sectores politicos.

Sin duda alguna, el sistema ideado en la Constitucién de 1992 es mejor
que el de 1967 que solo permitia el ingreso de miembros de un sector politico.

Pero la exclusién sistematica de los mejores de la posibilidad de ingreso
amerita un pronunciamiento por un érgano encargado de velar por el cumpli-
miento de compromisos internacionales asumidos por el Paraguay.

Si la justicia paraguaya funcionase de la mejor manera, ninguna persona
estaria realizando quejas sobre este punto. No obstante, en muchos casos, en la
seleccién de los magistrados priman criterios distintos al de la idoneidad, pues
existe demora en la resolucién de casos.

En el Gltimo informe para el examen periédico Universal (EPU) el Estado
paraguayo informdé que aumentaron mas de 5000% los reclamos en los Ultimos
anos. Lo que no se menciona es que no se informa de los resultados a los recla-
mantes, quienes no son partes en el procedimiento®.

Es importante mencionar que algunos jueces propuestos por el Consejo
de la Magistratura y designados por la Corte Suprema de Justicia emiten resolu-
ciones como las que se copian mas abajo y que limitan o dificultan el acceso a la
justicia.

Asuncién, 20 de julio de 2021
Téngase [por] presentado el urgimiento que antecede, hacién-
dole saber que este Juzgado tiene una carga laboral de mds de
9500 expedientes en tramite, un promedio de 60 presentaciones
diarias, todo lo cual, como fdcilmente [se] comprenderd, excede
cualquier humana capacidad de respuesta. Estése a la providencia
dictada en esta misma fecha.

No se trata de una practica aislada. En otros casos y sobre todo durante
la pandemia se procedié a suspender los plazos con lo que ello implica para los
derechos de las partes. Ello se dio sobre todo durante la pandemia y de hecho, el

? Informe nacional presentado al Consejo de Derechos Humanos. 19 de febrero de 2021. Num. 48. Disponible en https://undocs.
org/es/A/HRC/WG.6/38/PRY/1.
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excesivo incumplimiento de los plazos (que es un reclamo constante de los justicia-
bles) genera idénticos resultados.

Hoy puede saberse que lugar ocuparon los jueces a muchos de los cuales
se acusa de no respetar los plazos procesales y verificarlo con otras personas que
estan compitiendo por un cargo. Por ende, no puede desconocerse que apartarse
indebidamente del puntaje en un concurso va mas alla de las facultades discrecio-
nales y conlleva dejar de lado a personas mejor preparadas quienes sin duda podran
manejar mejor los juzgados.

Si la Constitucién hubiese previsto facultades discrecionales para la selec-
cién de magistrados no se habria organizado un concurso publico. Se habria otor-
gado directamente facultades a un érgano para la designacién.

En particular, atendiendo a las quejas contra el Estado paraguayo sobre la
administracién de justicia, se debe analizar si la discrecionalidad con la que es ejer-
cida el nombramiento podria constituir una vulneracién del acceso a cargos en con-
diciones de igualdad.

En lo que respecta a la posibilidad de acceso de personas del sector privado
a la justicia, es dable mencionar que por lo general se privilegia la carrera en una
institucién publica. La confirmacién o el ascenso de personas con un cargo se da
incluso si tienen menos puntos frente a otros postulantes y se excluye en ocasiones
a los candidatos con mejores puntajes. Pero también se decidié excluir a personas
denunciadas y admitir a personas de fuera del sistema.

El Plan Nacional de Desarrollo (PND) Paraguay 2030 aprobado por Decreto
2794 del 16 de diciembre de 2014 senald lo siguiente: “A pesar de dichos avances,
todavia el camino por recorrer es bastante largo y subsisten aspectos de los de-
rechos civiles y politicos que implican retos importantes, tales como el derecho a
una vida libre de violencia debido a la inseguridad ciudadana, diversas formas de
maltrato y abuso cuyos principales afectados son los ninos/as y mujeres, un siste-
ma de justicia poco eficiente en términos de celeridad de los procesos, la partici-
pacién ciudadana aun insuficiente, la limitada participaciéon de las mujeres en los
espacios de decision y un débil proceso de descentralizacion de la administracion
publica”.

Al existir un documento oficial que menciona esta situacién, resultan sin
duda innecesarias las referencias a los rankings internacionales en lo que respecta
al funcionamiento de la justicia en el Paraguay y el Estado de derecho. No obstante,
pueden verse que sistematicamente se posiciona al pais entre los peores lugares y
por ende, el criterio de seleccién de magistrados empleado desde 1992 y que hasta
la fecha persiste no sea el adecuado para mejorar el sistema.

¢La designacién de jueces con intervencién del poder politico es una buena
iniciativa? En el Paraguay es este uno de los aspectos mas criticados. El argumento
principal consiste en que la intervencién de sectores politico-partidarios socava la
independencia del Poder Judicial al vincular a un poder apolitico los érganos judi-
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ciales y del ministerio publico.

Diferentes grupos criticaron ya en su momento la reparticién o cuoteo
de los puestos del alto tribunal entre el partido oficialista y los partidos de la
oposicion. Este sistema presenta sin duda el inconveniente del “manoseo” de
nombres y de que, por cuestiones politicas, pueden dejarse de lado a las mejores
personas para facilitar el ingreso de personas “adeptas” a un grupo determina-
do. Ello no impidié que en muchos casos se elijan a los mejores... pero también
permitié que ingresen a la magistratura personas cuya conducta no se compa-
dece con la alta misidén que desempenan. Aln con cambios de gobierno y con
la designacién por el Senado y la CAmara de Diputados de nuevos miembros del
Consejo de la Magistratura y del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de
otras personas, se siguieron repitiendo practicas de no respetar los puntajes.
Ello nos lleva a pensar que el problema no es la institucién, sino de la ausencia
de mecanismos necesarios para asegurar que a los cargos lleguen los mejores
puntuados.

Segun informaciones obtenidas dentro del Foro Econédmico Mundial 2015-
2016, Paraguay ocupa el 137° puesto en el ranking de independencia del Poder
Judicial, situdndose junto a Venezuela. Ademas, Transparencia Internacional lo
sittia en el puesto 123° en el indice de Percepcién de la corrupcién®. La situacién
no ha mejorado desde entonces'.

Otras experiencias sobre el sistema de nombramientos

Es importante sefalar que el sistema previsto por la mencionada ley
5336 fue analizado por el Supremo Tribunal Federal de Brasil. Se mencioné que
el art. 19 11l (1) de la Constitucién Federal impide a la Unién y a los Estados crear
distinciones entre brasilenos o preferencias entre si y que el acto normativo que
establece criterios de desempate en concursos publicos que favorezcan a can-
didatos que pertenecen al servicio publico de un determinado ente federal es
inconstitucional ya que confiere tratamiento mas favorable a los candidatos que
ya son servidores publicos.

Se menciona que si se dan preferencias por el cargo ocupado no se ase-
gura la seleccién de candidatos mas experimentados. Al contrario, se prevé que
un funcionario con mas experiencia, proveniente de un servicio publico fede-
ral, municipal o del sector privado sea postergado en beneficio de un servidor
estatal con poco tiempo de servicio. La medida, por ende, es inadecuada para
la seleccién del candidato con mas experiencia y viola la igualdad, asi como no
atiende el interés publico, favoreciendo injustificada y desproporcionalmente a
los servidores estatales.

0 Giorgi, Jerénimo, “La independencia del sistema judicial, el termdmetro de la corrupciéon en América Latina”, EI Observador,
20 de julio de 2017. Disponible en: http://www.elobservador.com.uy/la-independencia-del-sistema-judicial-el-termometro-la-
corrupcion-america-latina-n1099996.

L “Paraguay esté en el puesto 84 de 180 paises en libertad econémica” Diario Ultima Hora, 5 de agosto de 2021.https://www.
ultimahora.com/paraguay-esta-el-puesto-84-180-paises-libertad-economica-n2954695.html “Uno de los indicadores para
medir la puntuacion del pais es la efectividad judicial, la cual presenta un bajo puntaje debido a la corrupcién sistematica en
el Poder Judicial con muy fuertes influencias politicas, sin dejar de lado a entes como el Consejo de la Magistratura, Fiscaliay
Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados”.
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El tribunal brasileno sostuvo que el art. 37 | y 2 de la Constitucién de
dicho pais asegura amplia accesibilidad a los cargos y empleos publicos a los
nacionales que cumplan los requisitos legales por medio de la aprobacién de un
concurso publico de pruebas o pruebas vy titulos, realizado de acuerdo con la
naturaleza y complejidad del cargo, excepcionando los cargos de libre nomina-
cién2,

Lo expuesto hasta aqui sirve para el caso. El acceso a la justicia no es de
nominacioén politica y debe estar reservado a los mejores. Si el concurso pre-
vé el examen conjunto de titulos, experiencia diplomas y exdmenes, no puede
valorarse solo uno y deberia darse prioridad a los mejores posicionados en ese
punto.

En Paraguay, con relacién a la ley 5336/2015 se mencion6 que la facul-
tad de confirmar o no a un juez corresponde a la Corte Suprema de justiciay no
al Consejo. Al no incluirlo dentro de la terna sin motivo valido, se estimé que el
Consejo procede de hecho a no confirmarlo®.

Pero en este caso, la demora en resolver una accién planteada en 2015
y el privilegio otorgado a personas que estan hace poco tiempo en el cargo pero
que obtienen menores puntajes en los concursos genera una discriminacién ne-
gativa hacia profesionales del sector privado.

En el Acuerdo y Sentencia N° 197 del 21 de julio de 1994 la Corte Supre-
ma de Justicia sostuvo: “La terna es vinculante, cuando se rechaza un candida-
to, y luego se envia otro candidato de la misma terna, hasta el tercer candidato.
Una vez agotada la terna, se deberd solicitar la conformacién de una nueva
terna al Consejo de la Magistratura. Si se rechaza que las ternas son vinculan-
tes, como en el art. 45 de la ley del consejo, que remite su procedimiento al art.
39 de la misma ley, el Consejo de la Magistratura tendria un papel meramente
administrativo, simple, su importancia quedaria reducida extraordinariamente,
inclusive casi no tendrd razén de existir. La Constitucién Nacional, ha creado el
Consejo de la Magistratura, como dérgano de seleccién auténomo de magistra-
dos, por eso las ternas que propone al Senado deben ser vinculantes. En con-
secuencia, el art. 45 de la ley del consejo es inconstitucional en teoria, pero al
no existir un caso concreto, la Corte Suprema de Justicia no puede declarar la
inconstitucionalidad. La declaracion de inconstitucionalidad para el futuro no
existe dentro de nuestro régimen constitucional”**.

2 Fuente ADI 5358/PA, rel. Min. Roberto Barroso, juzgamiento virtual finalizado el 27.11.2020. (ADI-5358)

3 Accion de inconstitucionalidad contra la Ley N.© 1634 que establece el procedimiento para la confirmacion de los magistrados
del Poder Judicial, Acuerdo y sentencia N.° 1033 (Corte Suprema de Justicia Sala Constitucional, 19 de diciembre, 2001).

4 Posiblemente esta posibilidad de enviar un candidato se da por parte del Senado a la Presidencia para la eleccién de ministros
o por parte de la Presidencia al Senado para la eleccién del Fiscal General. Por lo demas, no se conocen casos en los que la
Corte haya devuelto ternas para otros cargos. Si ocurrieron casos en los que una persona fue nombrada y luego se designd
a otra (Casos Jalil Rachid en Fiscalia. Diario Ultima Hora 18 de junio de 2019. https://www.ultimahora.com/corte-suprema-
cede-presion-y-confirma-jalil-rachid-como-fiscal-n2826416.html| También se dejo sin efecto el caso de un designado que fue
involucrado entre la designacién y el juramento en un accidente de transito (Amambay News, 30 de octubre de 2019. https://
amambaynews.com/noticias_mas.php?id=4625.
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En su fallo del 7 de diciembre de 2004 la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia apunté que “el llamado a concurso para ocupar el cargo
que fuere dentro del Poder Judicial pone en igualdad de condiciones a todos los
concursantes, es decir, sean o no magistrados, fiscales, defensores, sindicos,
porque deben dar de esa manera cumplimiento a las garantias consagradas
en el Art. (sic) 46, 47 y 101 de la Ley Suprema”*s. Es importante no obstan-
te mencionar aqui que los principios expuestos por el Consejo no pueden diferir
de las postulaciones para la Corte y que los cambios de criterios para el ingreso
al Poder Judicial no permiten una valoracion clara de los criterios para los postu-
lantes.

Para el cargo de Fiscal General del Estado, se conformé la terna con per-
sonas que no estaban en los primeros lugares. Fueron electos los nimeros 5,
51y 60 de la lista de candidatos®®. Si se permite que esta discrecionalidad siga
existiendo, la justicia paraguaya no podra mejorar y seguird sometida a criterios
distintos a los que imponen la seleccién de los mejores.

Y la inclusién de personas gue no ocupan los primeros lugares en ternas
es lamentablemente, una practica frecuente.

El marco internacional

El articulo 11 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cién establece que:

1) Teniendo presentes la independencia del poder judicial y su papel decisi-
vo en la lucha contra la corrupcién, cada Estado Parte, de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico y sin menoscabo de la
independencia del poder judicial, adoptar medidas para reforzar la integridad
y evitar toda oportunidad de corrupcion entre los miembros del poder judicial.
Tales medidas podrdn incluir normas que regulen la conducta de los miembros
del poder judicial.

En la Guia de aplicacién y marco de evaluacién para el art. 11 de la Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién elaborada por UNODC, p.
26 num. 57 se menciona que los miembros deben ser elegidos “en funcién de su
competencia, experiencia, conocimiento de la vida judicial, capacidad de dialo-
go y apreciacion de una cultura de independencia. Los miembros que no sean
jueces pueden ser seleccionados de entre juristas y candidatos sobresalientes
de reputaciéon y experiencias reconocidas, elegidos mediante un mecanismo
adecuado..”.

En el trabajo sobre “Garantias para la independencia de las y los opera-
dores de justicia” elaborado por la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, Afo 2013, Doc. 44 p. 27 se menciona:

% Accién de Inconstitucionalidad en el juicio: Luis Ramén Grance ¢/ Resolucion N° 120 del 08/08/2003, dictado por el Consejo
de la Magistratura, Acuerdo y Sentencia N° 1734 (Corte Suprema de Justicia del Paraguay, 07 de diciembre, 2004).

!¢ Diario ABC Color, 27 de agosto de 2017. Disponible en: https://www.abc.com.py/edicion-impresa/politica/ternados-para-
fiscal-general-no-son-los-mejores-puntuados-entre-aspirantes-1626255.html
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Los procesos de seleccién y nombramiento

56. A juicio de la Comisién un proceso adecuado de nombramiento y selec-
cioén constituye un presupuesto esencial para garantizar la independencia de
las y los operadores de justicia. El derecho internacional ha establecido algunos
criterios minimos para que los procedimientos para el nombramiento de las y
los operadores de justicia seleccionados se verifique que retnan condiciones
que se traduzcan en un verdadero régimen independiente que permita el acce-
so a la justicia. La Comisién considera que si no se respetan ciertos pardmetros
bdsicos, el régimen de seleccién y nombramiento podria facilitar un alto grado
de discrecionalidad por parte de las autoridades que participan en el proceso,
en virtud de lo cual, las personas escogidas no serian, necesariamente, las mds
idéneas.

57. La Comisién comparte con la Relatora Especial de Naciones Unidas que
uno de los principales problemas en algunos paises de la region es el elevado
grado de politizaciéon de los sistemas de seleccién, nombramiento o eleccion de
las y los operadores de justicia, el cual se inicia en muchos casos en los procesos
de seleccion de las mads altas jerarquias en cabeza de las entidades de justicia
y se traslada al nombramiento de las demds instancias afectando el funciona-
miento de todo el aparato de justicia.

62. En este sentido la Comisién considera que todo proceso de seleccién
y nombramiento debe tener como funcién no sélo la escogencia segun los mé-
ritos y calidades profesionales y de integridad del aspirante, sino también el
aseguramiento de la igualdad de oportunidades. En esa medida, los Estados
deben asegurar que las personas que cumplan con los requisitos estén en po-
sibilidad de concursar en igualdad de condiciones a los procesos de seleccién y
nombramiento, aun respecto de quienes ocupan los cargos en provisionalidad,
los que por tal condicién no pueden ser tratados con privilegios, ventajas o des-
ventajas.

63. La Comision observa que algunos Estados pueden contener en los mar-
cos que regulan el acceso a la carrera algunos requisitos que por su amplitud
o ambigliedad podrian traducirse en condiciones que afecten la igualdad de
oportunidades. A ese respecto, la CIDH observa por ejemplo, que la Relatora Es-
pecial de Naciones Unidas ha recibido informacién de Honduras, segun la cual,
requisitos como la “moral” por su cardcter ambiguo puede prestarse a una in-
terpretacion subjetiva y discrecional que afecte la igualdad de condiciones para
la postulacién excluyendo indebidamente a algunos sectores de la poblacion
que con base en estereotipos preconcebidos sobre lo que pudiera considerarse
“inmoral”.

La Relatora especial sobre la independencia de los magistrados y aboga-
dos, Gabriela Knaul sostuvo':

¥ Documento /HRC/23/43/Add.4 del 2 de abril de 2013. Consulta subregional sobre la independencia del Poder Judicial en
América Central
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79. La Relatora especial pudo verificar que uno de los principales retos es
el elevado grado de politizacién de los sistemas de seleccién, nombramiento
o eleccion de jueces y magistrados. La politizacién empieza en muchos casos
con el procedimiento de nombramiento de magistrados de la mas alta Corte de
justicia de cada pais y después se traslada al nombramiento de magistrados
y jueces de las demds instancias judiciales, afectando todo el sistema judicial.

81. Por este motivo, los participantes enfatizaron la necesidad de reflexio-
nar sobre los criterios para medir las capacidades de los candidatos que aspi-
ran a una carrera judicial. Los procesos de seleccion deben comprender exdme-
nes escritos y anénimos, con entrevistas completas y pruebas de psicometria,
de forma a detectar si el aspirante tiene la competencia para poder mantener
un desempeno independiente e imparcial...

Y es que lo reclamado en este caso ya ha sido expuesto por el Comité
de Derechos Humanos en el Documento CCPR/C/PRY/CO/4 del 20 de agosto de
2019 al emitirse las observaciones finales sobre el cuarto informe periédico del
Paraguay.

La Independencia del Poder Judicial

La preocupacion sobre este punto, reclamado insistentemente en ambi-
tos periodisticos, académicos e incluso dentro del Poder Judicial ha trascendido
las fronteras. Sostuvo también el Comité de Derechos Humanos:

34. Preocupan al Comité los numerosos informes sobre los altos niveles de
politizacién y corrupcion en el Poder Judicial, incluso la injerencia de los pode-
res ejecutivo y legislativo en el mismo Poder Judicial y el nimero considerable
de politicos en érganos responsables de la administracion de justicia y de la
implementacién de la ética judicial. .... También le preocupa que el sistema de
selecciéon y nombramiento de jueces y fiscales promovido por el Consejo de la
Magistratura pueda no garantizar suficientemente la independencia y compe-
tencia de la judicatura y de la fiscalia (arts. 2 y 14).

35. El Estado parte debe:

c) Revisar las leyes y el funcionamiento de las instituciones responsables
de la administracién de justicia, seleccion de jueces vy fiscales y ética judicial
para garantizar, en la ley y la prdctica, que el sistema existente proteja la in-
dependencia e imparcialidad judicial y la autonomia de la fiscalia, asi como la
transparencia y el escrutinio publico.

Es importante destacar que las normas sobre concurso se deberian
igualmente aplicar a los cargos de maximas entidades como la Corte Suprema
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de Justicia, la Fiscalia General del Estado o el Ministerio de la Defensa Publica.
Sin embargo, hay que destacar que, en el derecho comparado, el nombramiento
de la Alta Judicatura es finalmente potestad de la figura que adopte el Poder
Legislativo y que esto representaria, independientemente de que exista un ente
que selecciones postulantes, una posibilidad de injerencia.

Conclusion

Es importante que los 6rganos encargados de la seleccién de magistra-
dos analicen si cuentan con facultades discrecionales para la seleccién de per-
sonas que ingresan a cargos en el Poder Judicial, el Ministerio PUblico y otros
érganos vy si pueden dejar de lado a los mejores puntuados.

Podran notar que las normas del concurso les otorgan facultades regla-
das y que apartarse de los puntajes no es una practica recomendable. Podra dis-
cutirse entonces si los 6rganos selectores se encuentran sometidos a las reglas
del concurso tanto en lo que se refiere a la calificacién como en la seleccién.

Por ende, una reforma de los reglamentos y consideracién de los mejores
puntajes se imponen en el marco de cualquier concurso publico pues existiria
el riesgo de incurrirse en uso arbitrario del poder. Tal vez las evaluaciones de la
justicia paraguaya en todos los rankings internacionales y la celeridad con que se
atienden los casos podrian mejorar con una reforma del sistema.

En la Argentina, ante discusiones que se dan por las decisiones del Con-
sejo de la Magistratura se sostuvo que “méas alla de las respetables opiniones,
criticas o encomiasticas, que cualquier persona pueda tener respecto de un/a
magistrado/a, debe ponerse de relieve la transparencia y seriedad del sistema
de seleccion de los/as jueces/as de la Nacidén que tienen a su cargo el control de
los procesos electivos”®. Sin duda el cuidado de la motivacién de la decisién para
dejar de lado a los mejores puntuados debe ser efectuada en forma adecuada.

8 Bertoia, Luciana: La respuesta del Consejo de la Magistratura a Mauricio Macri por insinuar un fraude electoral. Diario Pagina
12, 21 de agosto de 2021. https://www.paginal2.com.ar/362776-la-respuesta-del-consejo-de-la-magistratura-a-mauricio-
macri.
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DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
“EL HABEAS DATA FINANCIERO”

Prof- Abg. N.P. Cecilia Maria Fatima Lopez Vera'

«Todos somos iguales ante la ley, pero no ante los encargados
de aplicarla.»
Stanistaw Jerzy Lec

RESUMEN: Los Derechos Humanos han sido instalados en el campo del Derecho, ya sea en forma
de tratados, de principios generales o leyes nacionales, pero fundamentalmente ha sentado las
bases de las Constituciones, asumiendo el compromiso de garantizarlos. Como toda norma, los
derechos humanos también son jerarquizados por la importancia en la proteccién del bien juridico
que ampara. No obstante, también han sido influenciados por razones histéricas, politicas, econé-
micas y juridicas al momento de su creacién. Bajo esta premisa, estos derechos han sido catego-
rizados en primera, segunda y tercera generacién y; es ahi, donde surge el Habeas Data como re-
sultado de un derecho a la libertad de los Estados de autodeterminacién o de control de los datos
personales que le conciernen y que han sido almacenados en bancos de datos publicos o privados.

PALABRAS CLAVES: Habeas Data- Bancos de Datos- Constituciéon- Derechos Humanos.

ABSTRACT: The Human Rights have been established in the field of Law, whether in the form
of treaties, general principles or national laws, but more fundamentally they have laid the foun-
dations of Constitutions, which have assumed the obligation to guarantee them. Like all norms,
Human Rights are ranked according to the importance of the legal good they protect. However,
they have also been influenced by historical, political, economic and legal reasons at the time of
their creation. Under this premise, these rights have been categorized into first, second and third
generation, and it is there that the habeas data arises as a result of a right of states to freedom of
self-determination or control over personal data concerning them and have been stored in public
or private databases.

KEYWORDS: Habeas Data- Data Banks- Constitution-Human Rights.
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Introduccion

El menoscabo de la institucién juridica del Habeas Data, ha desencadenado
un sinnimero de reclamos por el indebido, ilegitimo e ilegal uso de los medios
informaticos TIC’s, a través de la digitalizacién de los bancos de datos, afectando
en forma directa los derechos fundamentales de la intimidad, el honor, laimagen
social y la reputacién; entre otros. Ante esta problematica, los Estados Europeos
desde la década de los anos ochenta han emitido recomendaciones y a la par,
potenciado convenios internacionales como los de la Organizacién para la Coo-
peracién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) del afio 1980 y un ano después, el
de Estrasburgo con el fin de proteger los derechos y libertades constitucionales
de la persona humana, especificamente en lo que se refiere a la privacidad mas
conocido como el derecho a la intimidad como escudo ante el creciente flujo in-
ternacional de datos que se encuentran no autorizados o sin una finalidad. Dada
su relevancia internacional, en América Latina a través de la Organizacion de los
Estados Americanos con las siglas O.E.A. han suscrito los 21 Estados fundado-
res, el 30 de abril el Pacto de San José de Costa Rica y el de Bogota, en dichas
normas se estipularon derechos para proteger al ser humano en su privacidad
o intimidad, asi como el derecho a la informacién, a la libertad de pensamiento,
opinién y expresién y honor.

Sostiene Pérez (1996)2 “El Hdbeas Data constituye un cauce procesal para
salvaguardar la libertad de la persona en la esfera informdtica, que cumple una
funcién paralela, en el seno de los derechos humanos de la tercera generacioén,
aunque no se tratan de derechos fundamentales sino mds bien de instrumentos
o garantias procesales de defensa a los derechos como la libertad informdtica
en lo concerniente a esta institucién”.

Esta postura doctrinaria no se da en el ambito de Latinoamérica puesto
que, el Habeas Data ha sido catalogado como un derecho auténomo y funda-
mental, al rango constitucional e incluso proceso constitucional. Visto de esta
forma, este trabajo buscara orientar sobre el alcance de esta garantia constitu-
cional y especificamente, como se contrapone a la problematica actual sobre el
uso de datos en la realizacién de negocios juridicos y operaciones financieras, en
las cuales las partes exigen el suministro de una serie de datos de las personas
con la intencién de controlar, organizar o incluso dar seguridad tanto a las em-
presas del sector privado como a las entidades del sector publico, en lo que de-
nominaremos como Habeas Data Financiero, analizando a dicha figura juridica
derivada del Habeas Data, como un salvoconducto ante las consecuencias per-
judiciales que atentan en gran medida a la intimidad de las personas y el derecho
que tienen las mismas de exigir que sus datos personales sean manejados con
discrecién y confidencialidad; y por otra parte, a las empresas que manipulen las
bases de datos que los contienen, para que de esta manera se pueda respetar la
intimidad de las personas y su buen nombre.

2 Antonio Enrique, PEREZ LUNO, Ensayos de Informatica Juridica (México: Distribuciones Fontamara, 1996), 14 -15.
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El Habeas Data como derecho y garantia constitucional

Conceptualizacién y elementos identificativos del Hiabeas Data

El Habeas Data es una institucién juridica que etimolégicamente es un des-
fase lexical, siendo una palabra latina unida a otra de origen inglés, dando sen-
tido al concepto generalizado que hoy en dia conocemos como: “tener, poseer,
exhibir o presentar los datos o informaciones de una persona sea este natural
o juridica o de sus bienes’. Para los constitucionalistas brasilefios, quienes es-
tructuraron las normas juridicas locales, federales y finalmente su Constitucién
de 1988, insertando esta institucion como una accién constitucional de carac-
ter exhibitorio de la libertad de informacién o de los datos de una persona, se
inspiraron del antiguo derecho romano haciendo una semejanza entre Habeas
Corpus con el Habeas Data, en terminologia pero diferencidndolo a una institu-
cién juridica romanica para adecuarse a los casos de exhibicién o aprehensién
de los datos personales. La jurisprudencia en la cual se habla por primera vez
de esta institucion juridica como garantia constitucional en Paraguay, la C.S.J.
toma como base para exponer su postura en el exordio de la resolucién judi-
cial, los argumentos de los constitucionalistas brasilefios. Como habiamos vis-
to, en el anterior trabajo de investigacién histérica y juridica sobre el Habeas
Corpus, esta institucién se adecua a la doctrina que dié nacimiento al Habeas
Corpus, haciendo mencién al Interdicta Exhibitoria contenida en el Interdictum
de Homine Libero Exhibiendo, por la cual ordena la exhibicién o presentaciéon de
algo o de alguien siendo “el interdicto exhibitorio y popular, por el cual ordena
la exhibiciéon del hombre libre que se tiene con dolo malo; se propone defender
la libertad”, aplicado a nuestros dias como una especie de acta o documento.
Esta postura surge de los trabajos del constitucionalista brasilefio Alfonso Da
Silva*, quien conceptualizd bajo esta premisa del interdicto exhibitorio de acta o
documento, para lo cual, en la Constitucién de Brasil de 1988, la introdujo como
un mecanismo juridico preventivo para el acceso y el conocimiento de los da-
tos o informaciones personales y a su vez, como instrumento sancionatorio, de
correccidén, actualizacién y supresién de los datos en el caso de que sean inco-
rrectos. A través de la evolucién legislativa, tomo su curso en el ambito civil y
administrativo, segun la naturaleza juridica de la persona afectada de las cuales
se manejen sus datos.

Habeas Data en el Derecho Comparado: ambito constitucional y legislativo
Esta institucion juridica ha tenido un importante desarrollo en las jurispru-

3 Faustino, GUTIERREZ, Diccionario de Derecho Romano (Madrid, Espafa: Ed. Reus, S.A., 1982), 304.

“ Expresa Ada Pellegrini Grinover “que la creatividad del constituyente brasilefio forjé un nuevo instrumento de tutela de la
libertad de la persona, adecuado a su salvaguarda con relacién a la informacién”. Precisamente el Habeas Data fue creado
por los constitucionalistas brasilefios. Su antecedente mas lejano se remonta al ano de 1981, cuando el Congreso Académico
de Pontes de Miranda, organizado por la Orden de Abogados y el Instituto de Rio Grande del Sur, elabord una “Propuesta de
Constitucién Democrética para Brasil”, en cuyo articulo 2° se consagraba un instrumento procesal con las caracteristicas del
Habeas Data. Con posterioridad, la Ley N° 824, del 28 de diciembre de 1984 del Estado de Rio de Janeiro, sirviéndose de “La
Propuesta” elaborada por la Orden de Abogados vy el Instituto de Rio Grande del Sur, aprobd dicho instrumento procesal. En
esa ley se establecia, que las instituciones conservadas por un érgano publico, estaban sujetas a la proteccién del mandato de
seguridad, y en el caso de las entidades privadas, la tutela corria a cargo de la accién exhibidora regulada por el articulo 844.1
del Cddigo Procesal Civil. Cuando en 1986 el Poder Ejecutivo convocd a una Comisién de juristas, el nuevo instrumento fue
elevado a rango constitucional en el Anteproyecto de Constitucidon que dicha comisién elaboré y en cual aparecia denominado
por primera vez bajo el nombre de Habeas Data”. ALCANTARA GARCIA, Erika R., et all Procesos Constitucionales.
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dencias, para la doctrina constitucional latinoamericana, gracias al aporte de los
Tribunales y las Altas Cortes Constitucionales y/o Corte Suprema de Justicia,
segln el Estado Latinoamericano y que se ha concretado en proyectos de leyes
y en proyectos de leyes integrales, generales y sectoriales quienes defienden la
proteccién de los datos personales, de acceso a la informacién publica, de trans-
parencia en la gestién publica, de proteccién a la vida privada o de proteccién
a los datos financieros, segun el Estado que las adopte. La imperiosa necesidad
de una regulacién, obedece a que el Habeas Data es una figura juridicamente
nueva, producto de las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién, a
la modulacién con medidas de seguridad técnica, juridica y estatal de la manipu-
lacién de los medios informaticos, telematicos o electrénicos, incorporados en
todas las actividades de la sociedad actual y del Estado, con la implementacién
de la identidad electrdnica de sus ciudadanos. Dada estas razones, la prevencién
efectiva contra los abusos de la informatica se convierte en materia de estudio
para la regulacién, la cual debe ser clara e inequivoca conceptualizada el Habeas
Data a tal punto que, en algunas constituciones se establecen excepciones, res-
tricciones, limitaciones e incluso prohibiciones para excluir la aplicabilidad de la
institucién de datos o informaciones sensibles o ultra sensibles para el Estado o
para las mismas personas. Es por ello, que el Hdbeas Data en el &mbito consti-
tucional, en nuestro pais toma dos referentes para su interpretacién, que son la
Constitucién de la Republica Federativa del Brasil y de la Republica de Portugal,
en las cuales se configura como una accién constitucional judicial o administrati-
va interpuesta por toda persona a fin de garantizar el acceso y conocimiento de
los datos personales o solicitar en su caso, la rectificacién y aplicacién directa e
inmediata. Esta configuracién se manifiesta en el articulo 5 de la Constitucién de
la Republica Federativa del Brasil de 1988, como base de la doctrina constitucio-
nal brasilefia, y posteriormente, se efectud su regulacién legislativa a nivel local,
federal hasta llegar a la Constitucién como un “remedio” o garantia constitucio-
nal apta para la defensa y proteccién las informaciones o datos de las personas
naturales o juridicas concernidas, siempre que se hayan recabado en un registro
o banco de datos, inicialmente de titularidad publica. Asi mismo, y; una vez haya
aprehendido el conocimiento de dichos datos o informaciones personales y en-
contrandolos se entiende erréneos, incompletos, inexactos, no veraces, “anti-
guos” o contrarios al derecho, podra escoger entre un procedimiento “secreto,
judicial o administrativo” para solicitar la rectificaciéon de los mismos. De esta
manera, el procedimiento podria ser seleccionado por el afectado entre un pro-
ceso secreto, judicial o administrativo para solicitar no el acceso y conocimiento
de la informacién o datos, sino para impetrar la rectificacién de los mismos, una
vez los ha conocido por cualquier otro medio o mecanismos viables en el dere-
cho civil o comercial, si se trata de personas privadas; o en instrumentos juridi-
cos viables en el derecho publico y principalmente administrativo, tales como
el derecho de peticién o recursos administrativos ejercitados ante autoridades
gubernamentales o de “cardcter publico”. Sin embargo, en Latinoamérica varia
levemente en su procedimiento ya sea por un amparo especifico o por un proce-
so exclusivo del Habeas Data como excepcién. En el ambito legislativo el Habeas
Data es conceptualizado en las leyes de los Estados Latinoamericanos como ac-
cién, recurso o garantia de caracter jurisdiccional y tiene como objetivo y finali-
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dad la proteccién y garantia de los derechos constitucionales y legales, especial-
mente el derecho a la intimidad, el honor, el buen nombre, la imagen, la voz, la
informacién y la reputacién, siempre que los datos o informaciones personales
se hayan tratados o procesados por medios informaticos, medios manuales o
escritos y se hayan recabado en bancos o bases de datos. El derecho de Ha-
beas Data protege legislativamente desde el acceso y conocimiento de los datos
personales hasta la actualizacién, rectificacion y eliminacién de éstos, cuando
resultan inexactos, erréneos, incompletos, “antiguos”, “discriminatorios”, falsos
o contrarios al derecho.

Datos sensibles

La doctrina cominmente denomina “datos sensibles o ultra sensibles” a las
informaciones que describen la intimidad de las personas, y que su uso indebido
pueda afectar la intimidad del Titular o generar su discriminacién, los que se re-
fieran a su estado de salud presente y futuro, el origen racial o étnico, las opinio-
nes politicas, las convicciones religiosas o filoséficas, la pertenencia a sindicatos
y la orientacién sexualidad.

El primero, el segundo y el Ultimo son los datos ultra sensibles pues las
normas comunitarias deprecan medios de defensa, proteccién y tutela juridica
efectiva mayor que el resto de datos sensibles.

En el derecho latinoamericano, las normas protectoras de datos, de la vida
privada, del acceso a la informacién publica, mantienen la clasificacién genéri-
ca del derecho europeo, pero elevan a rango legislativo lo que alla es doctrina,
cuando regulan en forma expresa los datos personales sensibles, que por defini-
cién y esencia sélo pueden ser atribuibles a la persona humana o fisica.

¢ Qué derechos protege?

El Habeas Data protege los datos de las personas, ya sean estas de natu-
raleza fisica o juridica, por lo cual, tiene una estrecha vinculacién con la esfera
privada del individuo ingresando al campo del derecho a la intimidad, asi como
de otros derechos y libertades de rango constitucional.

Con la transformacién digital, la recoleccién de datos en nubes y el derecho
al internet, abri6é una ventana a las vulneraciones en materia de ciberseguridad,
especificamente en la manipulacién de informacioén, el uso abusivo de los datos
y la existencia de bancos de datos de acceso inmediato, cuyo control o acceso
proporciona una fuente de poder a quien la posee. La falta de regulacién espe-
cifica del manejo de los datos de registros oficiales y la vulneracién del derecho
a la intimidad en nuestro pais, crea una inseguridad juridica para todas las per-
sonas tanto fisicas o juridicas, con los argumentos del derecho al acceso a la
informacién publica y a la lucha contra el lavado de dinero, vigilan al ciudadano
no solo en sus datos personales sino también crediticios o el poder adquisiti-
vo, deshumanizando la informacién y creando un mercado para el mejor postor.
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Bajo esta idea, se crea el debate doctrinario de Pablo Palazzi, en el Hdbeas Data
dentro del derecho argentino, asegurando que solo protege el derecho a la in-
timidad o privacidad o va mas alla a fin de garantizar valores constitucionales
como la verdad, la igualdad o incluso el complejo de derechos que hacen a la
identidad, como resultado del honor y la imagen.

El proceso constitucional del Habeas Data y su procedimiento

El Habeas Data en el proceso constitucional es entendida como una garan-
tia constitucional, por ello, primeramente, definiremos: ¢Qué es una garantia?
En palabras del Dr. Héctor Fix Zamudio®, la define como: “instrumentos proce-
sales aptos para la defensa de los derechos fundamentales”. Ahora bien, debe-
mos examinar cuales son los derechos fundamentales que protege en nuestra
constitucién nacional, veamos el articulo 135, que textualmente reza: “Toda per-
sona puede acceder a la informacién y a los datos que, sobre si misma, o sobre
sus bienes, obren en registros oficiales o privados de cardcter publico, asi como
conocer el uso que se haga de los mismos y de su finalidad. Podrd solicitar ante
el Magistrado competente la actualizacion, la rectificacién o la destruccién de
aquéllos, si fuesen erréneos o afecten ilegitimamente sus derechos”.

La Constitucién Nacional de la Republica del Paraguay, prevé en los arti-
culos 135 y 134, la accién de Habeas Data y de Amparo, respectivamente. Pero
como todas las demas garantias constitucionales poseen una ley reglamentaria
que especifica el proceso judicial que se instaurara por el afectado para garanti-
zar la defensa de estos derechos, solo el Hdbeas Data no lo posee, pero al ser su
caracteristica también la urgencia en expedirse, lo equipara juridicamente como
una accién de Amparo especifico, pero con los siguientes objetivos: (a) Acceder
a la informacién o los datos del concernido o sus bienes que se hayan recaba-
do en bancos de datos publicos o privados; (b) Conocer el uso vy finalidad de
sus propios datos; y (c) Actualizar, Rectificar y destruir los datos errébneos o que
afecten ilegitimamente a sus derechos.

De conformidad a estos objetivos el Habeas Data puede ser clasificado se-
gun su finalidad en: 1. De Accesién, cuando el afectado pretende acceder alain-
formacién o datos concernientes a su persona o sus bienes que obren en bancos
de datos publicos o privados; 2. Cognitivo, cuando el afectado declare su dere-
cho de conocer el uso vy la finalidad que se le da a sus propios datos; 3. Actuali-
zador, cuando el afectado reclame a la fuente de informacién la actualizaciéon de
los datos erréneos por antigliedad que obre en los registros publicos o privados;
4. Rectificativo, cuando los datos erréneos deban ser verificados y corregidos
porgue afectan a la persona gue los reclama y por ultimo; 5. Destructor, cuando
el afectado solicite al Magistrado la eliminacién de datos o informaciones que le
perjudiquen por no ser veraz o que afecten legitimamente a sus derechos.

Del andlisis de las actas de la Convencién Nacional Constituyente, se des-

> Garcia Belaunde, Domingo. “Diferencias entre el Habeas Data y la accién de amparo o tutela constitucional en Per(”. Revista
lus et Praxis, Afo 3, Numero 1°, Facultad de ciencias juridicas y sociales, Universidad de Talca, Talca (Chile) 1997, pp. 179-188.
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prende el poco debate que ha suscitado esta importante garantia. En la sesién
plenaria del dia primero de junio de 1992 se discutieron solo dos mociones, la
de la comisién redactora que propuso el texto actual del articulo 135, mientras
que en la otra mocién fue propuesta por el convencional Dr. Luis Lezcano Clau-
de, en la que sugeria remplazar la expresién de “registros publicos y registros
privados de cardcter publico”, por la expresion “entidades publicas o privadas”,
sin embargo, esta Ultima mocién no prosperd, lastimosamente porque creemos
que es una expresion mas acorde a fin de individualizar el origen de las fuentes
de informacion.

El Habeas Data como procedimiento se entiende como:

-Legitimacién: Esta legitimada para promover la accién cualquier persona
fisica o juridica, afectada por la existencia de datos que pudieran ser erréneos
o falsos o indebidamente difundidos. Bajo esta premisa, es importante que la
persona que lo solicite, para darse la admisibilidad de la accién debe sentado el
contenido del registro o una constancia que afecte los derechos del mismo, ya
que, en caso contrario, cualquier persona podria solicitar la exhibicién de cual-
quier registro y conocer ilegitimamente, detalles relativos a terceras personas.

-Objetivo: La Accién de Habeas data tiene por objetivo: a) acceder a la in-
formaciény a los datos que consten en registros publicos o privados de caracter
publico; b) conocer el uso o finalidad de tales registros; y c) solicitar la actuali-
zacioén, rectificaciéon o destruccién de aquellos supuestos que fueren erréneos o
afectaren indebidamente sus derechos.

-Procedimiento: Uno de los requisitos fundamentales de esta garantia
constitucional, dentro del proceso judicial es que al inicio la peticionante afecta-
da, debe acreditar que existe algun registro en el que consten datos relativos a
su persona, refiriéndose especificamente a los “registros oficiales o privados de
cardcter publico”.

Conceptualizando como registro a un repositorio documental, librado al
servicio publico y que brinda certeza o seguridad juridica, esto se ilustra en los
distintos registros que funcionan bajo la dependencia del Poder Judicial o si con-
sideramos a las Bases de Datos, que pueden anotar o fijar datos relativos a una
persona afectandola en su intimidad o imagen.

El Magistrado Judicial competente, debe inferir la legitimidad del reclamo
para dar tramite, una vez, establecida la existencia del Registro y los datos rela-
tivos a la persona que solicita su examen, se pasa a la segunda etapa, esto es, la
contrastacion de tales datos con los manifestados y justificados por tal persona.

Necesariamente, a los efectos de la observancia de las reglas del debido
proceso legal, en esta etapa debe observarse el Principio de Bilateralidad, dado
que en caso contrario se libraria al arbitrio de cualquiera, asentar en registros
publicos cualquier dato que pudiera resultar inexacto y con ello originar perjui-
cio a terceros.

Culminando la etapa anterior, la cuestién queda en las manos del juez,
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quien debe adoptar una decisién que solamente puede tener como contenido:
a) no hacer lugar a la peticién porgue los datos son correctos; b) disponer, en su
caso, la correccién de los datos asentados en el registro, ante la constatacién del
error existente; y c) disponer la destruccién de lo que estuviere indebidamente
asentado en el registro, supuesto que tales datos, aparte de erréneos, afecten
ilegitimamente los derechos del recurrente.

Cabe senalar, que las garantias son mecanismos establecidos en la nor-
ma fundamental, para hacer posible la realizacién de los derechos consagrados
en ella, como bien lo expresa el Dr. Martinez Simén al expresar cuanto sigue:
“Para hacer viables o ejecutables a estos derechos bdsicos y esenciales de los
ciudadanos, la misma Constitucién Nacional, nos provee de las herramientas
idéneas, de este modo, aquellas facultades no queden enunciacioén lirica y que
puedan ser efectivizados por los particulares a favor de quienes se ha reconoci-
do la existencia de aquellos.//sic™®, entonces es preciso explicar que no se debe
confundir la garantia con el derecho protegido. En principio, la Sala Constitucio-
nal ampliada de la Corte Suprema de Justicia, es decir, el pleno de sus integran-
tes, ante la falta de norma que establezca los tramites de la garantia sefialada,
ha resuelto por A.l. N° 649 de fecha 25 de junio de 1996, algunas cuestiones que
hasta hoy sirven de base para el estudio y resolucién del Habeas Data por los
diversos Juzgados y Tribunales de la Republica.

La resolucion sefalada, se refiere a los derechos que protege la garantia es-
tudiada, refiriendo cuanto sigue: “El Habeas Data es una garantia constitucional
tendiente a tornar efectivas algunas previsiones constitucionales, tales como el
derecho a la intimidad (art. 33 C. Nacional), la inviolabilidad del patrimonio do-
cumental y la comunicacién privada, (art. 36 C. Nacional), o la proteccién de la
dignidad y de la imagen privado de las personas (Art. 22 in-fine).””

Si bien, lo establecido en el fallo individualizado mas arriba, no puede en-
tenderse como un listado taxativo, cabe sefalar que cuando hablamos de digni-
dad de las personas, necesariamente debemos referirnos también a lo estable-
cidoenel Art. 4 de la C.N,, en cuanto a que la vida misma debe ser protegida por
el Estado en relacién no solo a la proteccioén fisica y psiquica, sino también en
cuanto a su honor y reputacion.

El Habeas Data Financiero

¢A qué nos referimos con el Habeas Data Financiero?
En una sociedad digitalizada como hoy en dia, es legitimo el uso de la in-
formacién por parte de los sujetos dentro de las relaciones contractuales, acce-

5 Alberto Martinez Simon. El Habeas Data, Garantia Constitucional novedosa. Formulas Procesales para su aplicacion efectiva”,
Publicado en la Revista Derecho Procesal Constitucional, Garantias Fundamentales, Constitucién y Proceso (ISBN 978-99953-
2-872-6), Editorial Hesaka S.R.L., Encarnacion, Paraguay. Setiembre de 2014, Pag. 521.

7A.l. N° 649, 1996, dictado por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia. Partes: Stanley Chamorro, Maria del Rosario, Publicado
en: LLP 1999, pag. 1230 Cita Online: PY/JUR/130/1996.
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diendo a los bancos de datos, con la finalidad de verificar si las partes poseen
buena fe de cumplir con la obligacién contraida. De este argumento surge, res-
ponsabilidad del mal uso de la misma que puede traer consecuencias perjudi-
ciales que afecten en gran medida a la intimidad de las personas. Sin embargo,
esos datos personales y patrimoniales deben ser manejados con discrecién y
confidencialidad.

El HAbeas data como derecho y como garantia constitucional, suministrada
ut supra, se puede deducir que los sujetos que intervienen en su estructuracién
estan los titulares de los datos, los causahabientes o sucesores, El Estado como
persona juridica de derecho publico y los responsables de los bancos de datos
publicos o privados, o de “las centrales de informaciéon” financiera (crediticia,
bancaria, burséatil, tributaria, tarifaria, etc.,) o especializada.

En nuestro pais, no surge todavia una distincién entre el Hdbeas Data y el
Habeas Data Financiero, pero bajo la creciente problematica de las empresas de
Informes Confidenciales o Credit Reporting Agencies, es recomendable esta dis-
tincién ya que las consecuencias juridicas de su mal uso de los datos financieros
afectan no solo la esfera de los derechos a la intimidad, el honor y la reputacién
sino también el derecho al trabajo, a una calidad de vida digna y a los derechos
econdmicos, a continuacién expondremos del porqué de este concepto y distin-
cién.

La historia crediticia de una persona se convierte en informacién valiosa
cuando se piensa en adquirir un crédito ante una entidad financiera, crediticia o
comercial, ya que esta es utilizada para analizar la capacidad de endeudamiento
que, si bien no es el Unico elemento de juicio que debe ser considerado a la hora
de otorgar o no un crédito, si es un elemento determinante. Adquirida la obliga-
cién, surgen prestaciones mutuas, en especial, para el operador de la informa-
cién, quien debera actualizar y rectificar permanentemente los datos consigna-
dos en sus bases, de forma clara y veridica.

Dada estas razones, el Habeas Data Financiero ya se encuentra regulado
como tal en la Ley N° 1266 de 2008 y sus decretos reglamentarios en Colombia,
siendo el pais pionero a nivel latinoamericano en otorgar esta proteccién a sus
ciudadanos, siguiendo este lineamiento también se encuentra en este camino
Argentina, Ecuador, Honduras y Brasil, pero lastimosamente, Paraguay aln no.

El HAbeas Data Financiero al ser reglamentado, no sélo le permite a las per-
sonas conocer, actualizar y rectificar su informacién comercial, crediticia y fi-
nanciera sino que al mismo tiempo dicha informacién se constituye en un factor
determinante para el estudio de riesgo y analisis crediticio en una economia de
mercado, toda vez que los usuarios de dicha informacién (potenciales acreedo-
res) almacenada por los operadores de las bases de datos (centrales de riesgo)
pueden establecer, entre otros aspectos, la capacidad de endeudamiento y el
habito de pago (reputaciéon, comportamiento o moralidad crediticia) de los ti-
tulares de la informacién. Desde otra perspectiva es importante resaltar que el
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reporte sobre el cumplimiento de las obligaciones se constituye también en una
garantia complementaria del crédito que en la practica resulta mas eficaz que
una garantia clasica tradicional, especialmente si se tiene en cuenta que el re-
porte negativo sobre una obligacidén no sélo es visto como una “sancién” sino
que en la practica puede significar la “muerte civil” del titular del dato.

En efecto, el avance tanto en la reglamentacién y el reconocimiento de este
tipo de Habeas Data, permite dotar expresamente en la norma de responsabili-
dad solidaria a las entidades financieras, crediticias o comerciales y directamen-
te, a las empresas que comercian los datos e informaciones crediticios como
fuentes de informacién, siendo rigurosos con el consentimiento del titular, ya
que incluso sanciona el uso de los datos sin una previa autorizacién del titular.
Asimismo, para seguir operando en el mercado comercial, deberan reportar y
realizar las debidas actualizaciones a la informacién relacionada con el compor-
tamiento de pago vy el historial de las obligaciones adquiridas del titular de la
informacién, ya sean reportes positivos o negativos.

Sistemas de Informacion Crediticia

En 2001, la Corporacién Financiera Internacional (IFC, por su sigla en inglés)
lanzé el Programa Global de Sistemas de Informacién Crediticia.

La IFC ha respaldado el desarrollo de estos organismos en mas de 40 pai-
ses, mediante servicios de consultoria e inversiones, como el apoyo prestado al
organismo regional de sistemas de informacién crediticia de América Central y
al primer organismo privado de este tipo que se inaugurd en Egipto, el trabajo
realizado con el marco legal y regulatorio de Kenia y de Panama v la asistencia
que se estd brindando actualmente para el desarrollo de un bureau de crédito
privado en Vietnam.

La IFC, junto con el Banco Mundial, realizdé una evaluacién de los sistemas
de informacién crediticia en mas de 100 paises. Los sistemas de informacién
crediticia son una parte esencial de la infraestructura financiera que permite el
acceso al financiamiento.

Hoy en dia, menos del 25% de los habitantes de paises en desarrollo tiene
acceso a servicios financieros formales, proporcién que en los mercados desa-
rrollados es de hasta el 90%. El desarrollo del sector financiero fomenta el po-
der productivo de las empresas y facilita la inclusién del sector informal en la
economia formal. El acceso al ahorro y al crédito en zonas rurales permite que
los agricultores suavicen su consumo y, a menudo, que sobrevivan a los riesgos
impredecibles que representan las sequias y otros desastres naturales.

La obtencién de un préstamo para financiar la educacién de los hijos per-
mite que las familias mejoren la vida de los nifos y reduce la necesidad de some-
terlos a los dafnos del trabajo infantil. El acceso al financiamiento a largo plazo
necesario para construir un hogar adecuado es el resultado directo de una in-
terrelacién compleja de distintos intermediarios financieros, dentro de una in-
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fraestructura financiera y un marco regulatorio adecuados

Bajo estas premisas, este sistema utiliza los datos suministrados por las
fuentes de informacién, que son las fuentes accesibles al publico, las cuales rea-
lizan la tarea de un fichero global, donde cualquier persona o entidad publica o
privada que en el ejercicio de sus funciones o actividades, gestione una base de
datos personales o crediticios, cuya consulta puede ser realizada por cualquier
persona, sin limitaciones ni exigencias que mas que el pago de una contrapres-
tacidon como tasa o un arancel preferencial por la consulta.

Estos pueden ser datos proveidos por los Censos Nacionales, Padrones,
Repertorios telefénicos o listado de personas pertenecientes a grupos de pro-
fesionales que contengan Unicamente los datos de nombre, titulo, profesion,
actividad, grado académico, direccion e indicaciéon de su pertenencia al grupo.
Asimismo, tienen el caracter de fuentes de acceso publico, los Diarios y Boletines
oficiales y los medios de comunicacién. En cambio, las fuentes de informacién
crediticia son las personas publicas y privadas que, debido a sus actividades,
poseen informacién crediticia, ya sean los Organismos y Entidades del Estado,
y Entidades Administradoras de Fondos Previsionales que, por su naturaleza y
funciones, posean informacién relevante para el andlisis del riesgo crediticio o
la persona, entidad u organizacién que recibe o conoce datos personales de los
titulares de la informacién, en virtud de una relacién comercial o de servicio o
de cualquier otra indole y que, en razén de autorizacién legal o del titular, sumi-
nistra esos datos a un operador de informacién, el que a su vez los entregara al
usuario final. Si la fuente entrega la informacién directamente a los usuarios y
no, a través de un operador, aquella tendra la doble condicién de fuente y opera-
dor y asumira los deberes y responsabilidades de ambos.

La fuente de la informacién responde por la calidad de los datos suminis-
trados al operador la cual, en cuanto tiene acceso y suministra informacién per-
sonal de terceros, se sujeta al cumplimiento de los deberes y responsabilidades
previstas para garantizar la proteccién de los derechos del titular de los datos.

De esta manera, los sistemas de informacion crediticia unen y verifican los
datos para generar un informe crediticio para cada individuo.

Este informe constituye un perfil exhaustivo de la persona que luego se
vende a las empresas de crédito, en los que se detallan las cuentas crediticias,
los datos personales como: el nombre completo; su niumero de identificacién o
cédula de identidad civil, si es aportante o no de un seguro social, su fecha de
nacimiento; su domicilio actual y los anteriores; otras formas de identificacién;
su historial de empleo; alertas, como robo de identidad o bloqueos de seguridad,
la fecha de actualizacién de la informacién y por sobre todo la informacién sobre
las cuentas de crédito (tanto vigentes como canceladas) que pueda haber tenido
: todas las cuentas al dia, las cuentas en mora, el historial de cuentas negativo
y todas las consultas previas realizadas por el mismo o por las empresas en los
Gltimos 12 meses.
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Empresas de Informes Confidenciales o Credit Reporting Agencies

Las empresas de informes confidenciales o credit reporting agencies son
los responsables del tratamiento, banco o registro de datos, “Centrales de in-
formacién” financiera o especializada, los “Operadores de los Datos”, los fuen-
te-operador de informaciény “Las Agencias de informacién comercial”, quienes
pueden presentarse como personas nhaturales o juridicas, publicas o privadas
que administran, manejan, dirigen o son responsables de los bancos de datos
personales publicos o privados y constituyen se constituyen como “sujetos pa-
sivos” del tratamiento informatizado o no de datos, en otros términos, son los
sujetos legitimados por pasiva.

En Paraguay, estas empresas son de naturaleza privada y ofrecen servicios
financieros, en las cuales se registra el comportamiento crediticio, financiero y
comercial de las personas que celebran operaciones con entidades financieras,
cooperativas y empresas, siendo INFORMCONF S.A., la que ha dominado el mer-
cado de la informacién crediticia y bancaria, por varios anos y la que ha genera-
do gran parte de la jurisprudencia y de la cual el ciudadano ha estado desprote-
gido sin el amparo judicial en materia , con la venta sin una reglamentacién de
los datos financiero en nuestro pais.

Si bien es cierto, en nuestra Constitucién Nacional de 1992, el Estado re-
conoce la inviolabilidad del derecho a la intimidad no solo en el &mbito perso-
nal sino también familiar, dentro del marco juridico nacional, estos derechos no
residen en forma aislada. Porque conviven cotidianamente con el derecho a la
informacién.

En este sentido, la Constitucién Nacional también reconoce el derecho de
toda persona a recibir informaciéon veraz, responsable y ecuadnime.

Las fuentes publicas de informacién son libres para todos los habitantes.
Ahora bien, la discusién juridica y doctrinaria se centra en los derechos que se
ven vulnerados al darle mayor envergadura o una superioridad al derecho a la
informacién antes que al de la intimidad.

No se da esto por un desconocimiento del &mbito de proteccién o regu-
lacién de una norma en materia legislativa, sino mas bien, el vacio legal apana
la creacién de negocios econémicamente fructiferos, que ofrecen al mercado
la venta no solo del acceso a una base de datos de caracter privado sino tam-
bién la utilizacién de estos, por empresas denominadas como: “Empresas de
Informes Confidenciales” (conocidas internacionalmente como credit reporting
agencies). En el Paraguay, por ejemplo, la empresa pionera fue la denominada
INFORMCONF S.A., hoy en dia, EQUIFAX INC., mostrandose como una empresa
lider en soluciones de informacién a nivel mundial la cual adquirié INFORMCONF
S.A. en octubre del 2013. Es preocupante, que sostengan que su objetivo es el
empoderamiento financiero de individuos y organizaciones en todo el mundo.
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Usando la fortaleza combinada de datos Unicos, tecnologia y analitica in-
novadora, reconociendo sus origenes como una empresa de crédito para los
ciudadanos, para luego, limpiar su imagen con la finalidad de comercializar sus
acciones en la bolsa de valores, en la categoria de empresa proveedora de ideas
y conocimientos (esto sabemos, a nivel econédmico que opera como empresa
evaluadora de riesgos) que ayudan a sus clientes a tomar decisiones informadas.
Con su sede corporativa en Atlanta, Georgia, Equifax opera o tiene inversiones
en 24 paises en América del Norte, América Central y América del Sur, Europa
y la regién de Asia y el Pacifico. Es miembro del indice Standard & Poof s (S&P)
500®, y sus acciones cotizan en la Bolsa de Nueva York (NYSE) con el simbolo
EFX. Equifax cuenta con 10,1000 empleados en todo el mundo. Con esto, se hace
visible que el manejo de datos crediticios y personales que obran en los registros
oficiales en el Paraguay, no quedan solo para el uso local, sino que también al ser
cliente de esta empresa, uno puede acceder de forma remota en cualquier parte
del mundo, a su base de datos por un monto establecido como precio, esta em-
presa provee informacién crediticia de las personas (en la mayoria de los casos
potenciales clientes) que sus suscriptores solicitan.

Esta informacién puede consistir en datos personales, deudas contraidas,
demandas judiciales entabladas, asi como también préstamos solicitados.

Bien es sabido, que las altas tasas de endeudamiento producen efectos en
cascada que en muchos casos conllevan a deudas impagas, demandas judicia-
les, convocatorias de acreedores y hasta la quiebra de una determinada perso-
na. Aungue es necesario proteger los datos personales, también es cierto que
aquellas entidades financieras que otorgan préstamos precisan saber la infor-
macion crediticia de sus clientes.

Ante el ilimitado alcance en los datos e informaciones de caracter privado
que manejan, cualquier persona se halla potencialmente expuesta a ser perjudi-
cada no solo en el ambito comercial nacional sino también a nivel internacional,
lo cual agrava aun mas la compleja situacién que se puede visibilizar sin una ley
que lareglamente y regule. Se plantea entonces, el problema del consentimiento
informado, como se puede observar entre las incontables leyes dictaminadas en
materia del acceso a la informacién, de las cuales abordaremos en el siguiente
apartado, solo sirven para generar ain mas confusién legal sin una ley regla-
mentaria del Habeas Data surge una normativa que no remedia el vacio legal
pero por lo menos empieza a dar la verdadera importancia en acordar ciertos
conceptos a la hora de salvaguardar el derecho a la intimidad y el uso de los da-
tos personales crediticios, la Ley N° 6534/20 “De Proteccién de Datos Persona-
les Crediticios”. En su articulo 6, garantiza a toda persona que le sea informado
en forma expresa y clara la finalidad que se dara a los Datos Personales reque-
ridos sobre ella, para que pueda manifestar expresamente su consentimiento
para la obtencién y uso de sus Datos Personales.

Dicho consentimiento debe ser expreso e inequivoco, constando de forma
escrita, electrénica, digital o mediante otro mecanismo fehaciente. El consenti-
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miento puede ser revocado expresamente en las mismas condiciones, a titulo
gratuito, sin efecto retroactivo.

A su vez, el tratamiento y la cesién de Datos Personales se consideran ilici-
tos cuando el titular de los mismos no hubiere prestado su consentimiento libre,
expreso y consciente en la forma indicada.

El responsable del tratamiento de los datos debe demostrar que su titular
consintié su uso. Cabe senalar en este articulo, las empresas crediticias hacen
muchas veces caso omiso a esta autorizacién previa o en otros casos insertan
una clausula que consiente dicho acceso a los datos personales en sus contratos
de adhesién, pero no tienen en cuenta que el consentimiento que obra en dicho
contrato es conocido como diligencias previas a la celebracién del contrato o
en otros casos hasta que termine la obligacién contraida, con el fin de proteger
el derecho a la intimidad expresa este articulo que el consentimiento puede ser
revocado expresamente en las mismas condiciones y a titulo gratuito.

El alcance de la seguridad crediticia

En el apartado anterior, nos referimos a las Empresas de Informes Confi-
denciales o Credit Reporting Agencies, comentando sus alcances en nuestro
pais y los efectos negativos de su irregularidad en el manejo comercial de los
datos personales de todos los ciudadanos, evidenciando la vulneraciéon de de-
rechos en este mercado emergente. Por estas razones, quisimos adentrarnos a
sus antecedentes histéricos y buscar las respuestas a las siguientes preguntas:
¢Dénde se originé este tipo de empresas? ¢Con qué finalidad? ¢Por qué Equifax
es lider mundial en seguridad crediticia? Histéricamente, los Buros de Créditos
se originaron en Atlanta, Estados Unidos, en el afio 1898, cuando el comerciante
Sr. Cator Woolford, quien trabajaba en un almacén, encargado del registro del
listado de clientes, verificando si era conveniente o no darle a crédito o fiado
los productos. Viendo, como su evaluacién de riesgo crediticio arcaico tenia un
buen rendimiento para el almacén, decidié copiar el listado de clientes y vender
este registro a los demas negocios. Esta idea tuvo tanto éxito, a costas del per-
juicio ocasionado a la empresa con la migracién de la lista de clientes, que Cator
Woolford decidio renunciar a su puesto y fundar una empresa dedicada al regis-
tro de los datos personales y crediticios de las personas, con su hermano quien
ejercia la abogacia.

El 22 de marzo de 1899, un afio después, de esta accion moralmente cues-
tionada, con todas las ganancias recibidas, surge la empresa multinacional ame-
ricana llamada EQUIFAX INC., actualmente, opera en 24 paises del mundo in-
cluyendo nuestro pais, desde el ano 2013, época en que adquiere la empresa
INFORMCONF S.A.

Actualmente, la nocién utilizada para referirse a los Burés de Créditos, ha
sido modificada, ya no un simple registro de fiadores o deudores o un cuaderno
de uso comercial, sino acorde a la era digital, como empresas que a través del
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uso de sistemas informatizados se encargan de recopilar los datos sobre los cré-
ditos otorgados a las personas y del cumplimiento de las obligaciones contraidas
por las mismas, evaluando a través de esos datos su capacidad monetaria y de
endeudamiento.

Por medio de estos datos, se las empresas van calificando el riesgo de otor-
gar futuros créditos a las personas. De esto, se desprende la estrecha relacién
entre el rol de los Buréds de Créditos y la seguridad crediticia, cumpliendo un rol
en la economia al reducir la asimetria de informacién entre las personas y los
otorgantes de crédito, en mercados competitivos, donde la informacién se tra-
duce en beneficios para los consumidores quienes tienen un mayor y mejor ac-
ceso al crédito, nocién acunada por el Banco Mundial, muy alejada a la realidad.
A lo largo del proceso legislativo previo a su sancién y promulgacién, la ley de
proteccion de datos crediticios sufri6 numerosas modificaciones. En Paraguay,
aparece esta expresion recién en la Ley N° 1682/01, siendo la primera en regular
este sector a favor de estos Burés, a través de la libertad de recopilar datos para
fines privados y el libre acceso a las fuentes publicas de informacién. Centrando
su rol en la seguridad crediticia y la solvencia econémica. Posteriormente, esta
normativa fue modificada por la Ley N° 1969/02, un ano después, modificando
los articulos con respecto al objeto de la actividad de los Burds de Créditos y
la libertad de investigacién, prensa y acceso a la informacién publica. Por ello,
desde el 2001 al 2014, en nuestro pais solo se habia compartido informacién
crediticia negativa, es decir, las deudas impagas, hasta que, en el ano 2015, se da
la segunda modificacién con la Ley N° 5543/15, que incluyé en el articulo 5 inci-
so d) por primera vez una mencién a la informacién positiva o de cumplimiento.
Establecié una permision expresa para publicar o difundir la informacién sobre el
cumplimiento de obligaciones financieras y comerciales como limite de crédito,
compromisos del mes y saldo adeudado.

En el articulo 9 redujo el plazo por el cual puede reportarse deudas que ya
fueron canceladas de 3 afios a su eliminaciéon inmediata. Esto impidié la cons-
truccién de un historial crediticio completo, y lo limitdé a ser un simple registro
del dia. Recién en el afio 2020, la normativa de la Ley N° 6.534/20, en el articulo
3 establece los conceptos basicos necesarios para la aplicacion e interpretacion
de esta ley, conceptualizando a la informacién crediticia como aquella informa-
cién, positiva y negativa, relacionada con el historial crediticio de las personas fi-
sicas y juridicas, tanto de sus actividades crediticias, comerciales, como también
de otras de naturaleza analoga, que sirva para identificar correcta e inequivo-
camente a la persona, su domicilio, actividad comercial, determinar su nivel de
endeudamiento, de cumplimiento de sus obligaciones y, en general, de riesgos
crediticios en un determinado momento.

Asi, a las fuentes de informacién crediticia como las personas o empresas
publicas y privadas que, debido a sus actividades, poseen Informacién Crediti-
cia, entre las cuales pueden encontrarse entes publicos y administradoras de
fondos previsionales.
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De modo que, la seguridad de la informacién crediticia en el articulo 7 deter-
mina que es el responsable el tratamiento de Informacién Crediticia y de otros,
es quien debe garantizar la adopcién e implementacién de medidas técnicas,
organizativas y de seguridad necesarias para salvaguardar el acceso y la integri-
dad de la misma, para evitar su alteracién, pérdida, consulta, comercializacién
0 acceso no autorizado. Las personas responsables, encargadas del tratamiento
de Informacién Crediticia de terceros, y quienes intervengan en cualquier fase
de su recoleccién, procesamiento, almacenamiento, uso o circulacién deben
mantener su secreto, salvo orden de autoridad competente. Estos son: BCP y sus
érganos de supervisién, en ejercicio de sus funciones; autoridad judicial compe-
tente en base a una resolucién dictada en el proceso que el afectado sea parte;
Contraloria General de la Republica, si se refiere a una persona o empresa deter-
minada y se encuentra en curso una auditoria o verificacién sobre la misma ante
el ente; Subsecretaria de Estado de Tributacién (SET) o de la Direccién Nacional
de Aduanas (DNA), si se refiere a un responsable o contribuyente determina-
do y esté en curso una verificacién sobre el mismo ante los entes; Ministerio
Publico; o Secretaria de Prevencién de Lavado de Dinero o Bienes (SEPRELAD).
Por consiguiente, las empresas que presten servicios de Informacién Crediticia,
tanto del sector financiero como del no financiero, pueden tratar Informacién
Crediticia relativa a la solvencia econémica y al crédito del titular, obtenidos de
fuentes publicas o que procedan de informaciones facilitadas por el mismo o con
su consentimiento, que permitan conocer el cumplimiento de sus obligaciones
y todo aquello que contribuya al analisis de su perfil crediticio y determinar su
capacidad de pago. Igualmente deben incluirse las morosidades en prestaciones
alimentarias, desde el inicio de la demanda. Siendo estos servicios autorizados
Unica y exclusivamente a los Burds de Informacién Crediticia autorizados por el
BCP, teniendo en cuenta la reglamentacién que dictara el BCP, ya sean estas las
entidades de intermediacién financiera y de crédito; Cooperativas; personas o
empresas que otorguen créditos; mutuales, casas de préstamo y casas de em-
peno; personas o empresas que se dediquen a la venta de productos a crédito,
0 que presten servicios bajo contratos con pagos a plazo, o que requieran de In-
formacién Crediticia de terceros para tomar decisiones; y las personas o empre-
sas que mediante plataformas tecnoldgicas funcionen como un canal o medio
para facilitar la intermediacién o la conexién de créditos ofrecidos por terceros
a titulares de la Informacioén Crediticia, permitiéndoles acceder a la oferta de
crédito. Las mismas, deben regularmente a los Burds de Informacién Crediticia
los datos actualizados de los clientes de su cartera crediticia, particularmente
sobre el cumplimiento de obligaciones crediticias, las que deben ser notificadas
dentro de las 24 horas de su cancelacién, situaciéon que la ley expresa, pero en
la practica se hace caso omiso; evadiendo la responsabilidad tanto los usuarios
como las empresas prestadoras de este servicio a los Buros, otra problematica
que se puede observar bajo el articulo 17 sobre los Burés de Informacién Crediti-
cia no pueden tramitar ni divulgar Informacién Crediticia sobre: deudas vencidas
no reclamadas judicialmente que hayan superado tres anos de inscripcién; deu-
das canceladas, luego de recibida la notificacién de un usuario de Informacién
Crediticia; y juicios de convocatoria de acreedores después de cinco anos de
su admisién. Como se evidencia en la practica, estas empresas de informacién
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confidencial y los buros han establecido un negocio rentable con la venta de los
datos e informaciones personales y crediticias, ultrajando los derechos de las
personas, incumpliendo las normativas de esta ley, sin una verdadera sancién
legal impuesta por el érgano judicial competente ni mucho menos la autoridad
administrativa designada. Y, a pesar que el articulo 15 prohibe taxativamente
que los usuarios de Informacién Crediticia, usar o proveer a terceros Informa-
cién Crediticia para que la misma se use para tomar decisiones laborales, acceso
al empleo, promocioén, traslado o despido de personal o para negar o restringir el
acceso a la medicina prepaga, o negar o restringir al acceso a la atencién médica
de urgencia a cualquier persona, actualmente, todas las empresas privadas a
nivel nacional e internacional, utilizan esta informacién como filtro o pardmetro
para denegar el derecho al empleo en las personas. Bajo esta situacién, se vul-
nera el derecho al pleno empleo reconocido en nuestra Constitucién Nacional y
el de la igualdad.

Maprco legal vigente en nuestro pais

En el Paraguay, la informacién de caracter privado ha sido reglamentada
por Ley N°1682/02, que a su vez ha sido modificada por las leyes Ley N°1696/02
y N°5543/15, respectivamente. Este marco juridico exige que aquella persona
que pretenda divulgar informacién de caracter privado obtenga primeramente
la debida autorizacién. A su vez regula el procesamiento, almacenamiento y di-
vulgacién referente a la informacién de datos personales que se encuentran en
los archivos, registros, bancos de datos o cualquier otro medio que almacene
datos publicos o privados destinados a dar informe.

El objetivo es garantizar el pleno ejercicio de los derechos de sus titulares.
En este sentido, se establece una excepcién para datos obtenidos con fines cien-
tificos, estadisticos, de encuestas y sondeos, siempre gue en las publicaciones
no se individualicen las personas o entidades investigadas, y con ello, prohibir la
divulgacién de datos sensibles. Las leyes citadas precedentemente, no estable-
cian una autoridad de aplicacién especifica, y si una persona consideraba que
los derechos que la misma le garantizaba habian sido violados, debia recurrir
a la justicia ordinaria para reclamar una indemnizacién en sede civil. Hasta que
el 28 de octubre de 2020, entra en vigencia la Ley 6.534/20 “De Proteccién de
Datos Personales Crediticios”, derogando la Ley 1.682/01 y sus modificaciones,
estableciendo un nuevo régimen de proteccién de datos e informacién personal
en Paraguay, con dos autoridades de aplicacién, el Banco Central del Paraguay
(BCP) y la Secretaria de Defensa del Consumidor y del Usuario (SEDECO), que
pueden sancionar a los infractores de dicha ley conforme a la misma. De acuer-
do a su articulo 1, la Ley 6.534/20 tiene por objeto garantizar la proteccién de
datos crediticios de toda persona, cualquiera sea su nacionalidad, residencia o
domicilio. También regula la actividad de recoleccién y el acceso a datos de in-
formacion crediticia, asi como la constitucién, organizacién, funcionamiento,
derechos, obligaciones y extincién de las empresas que se dediquen a la obten-
cién y provisién de informacién crediticia, con el fin de preservar los derechos
fundamentales, la intimidad, la autodeterminacién informativa, la libertad, la se-
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guridad y el trato justo de las personas, conforme a la Constituciéon Nacional, la
Ley 6.534/20 e instrumentos internacionales sobre la materia de los que Para-
guay es parte. Asimismo, en cuanto al ambito de aplicacién de la Ley 6.534/20,
su articulo 2 determina que la misma es de aplicacién obligatoria al tratamiento
de datos personales en registros publicos o privados recopilados o almacenados
en Paraguay en sistemas de informacién, archivos, registros o bases de datos fi-
sicos, electrénicos o digitales a través de mecanismos manuales, automatizados
o parcialmente automatizados de recoleccién de datos.

Autoridades de Aplicacion, infraccionesy sanciones

La Ley 1.682/01 no instituia una autoridad de aplicacién para la misma, que
actuara como supervisor del sistema de proteccién de datos de la misma. Bajo
su articulo 20, la Ley 6.534/20 inviste como autoridades de aplicacién de dicha
ley al BCP y a la SEDECO. En cuanto sea pertinente, el BCP y la SEDECO deben
coordinar esfuerzos para que la Ley 6.534/20 se cumpla.

ElI BCPy la SEDECO, cada uno dentro de su &mbito de competencia, pueden
sancionar las infracciones a la Ley 6.534/20 (articulo 21). Bajo esta norma, las
siguientes transgresiones se consideran infracciones: el ejercicio de actividades
establecidas en la Ley 6.534/20, como el funcionamiento de Burés de Informa-
cién Crediticia, sin autorizacién previa del BCP; el ejercicio por los Burés de In-
formacién Crediticia de actividades no contenidas en su autorizacién para ope-
rar o en sus estatutos; recolectar Datos Personales o Informacién Crediticia para
uso en su base de datos sin que se le otorgue suficiente y amplia informacién
al titular, conforme al reglamento a ser dictado; omitir informacién obligatoria
o suministrar informacién incompleta o falsa a la Central de Informacién de la
Superintendencia de Bancos del BCP o al BCP; la excusa, negativa o resistencia
a la actuacion, y a las instrucciones o requerimientos obligatorios de la Super-
intendencia de Bancos del BCP, de los supervisores o inspectores, o la falta de
provisién de la documentacién solicitada por estos en forma expresa y fehacien-
te; incumplir las limitaciones o prohibiciones temporales impuestas por la au-
toridad de aplicacién; incumplir las medidas correctivas, obligaciones legales o
reglamentarias exigidas por la Superintendencia de Bancos o el Directorio del
BCP; recolectar, almacenar y transmitir Datos Personales de terceros por medio
de mecanismos inseguros o que de alguna forma no garanticen la seguridad e
inalterabilidad de los datos; no atender los derechos de acceso, rectificacién, su-
presién, limitacién del tratamiento o a la portabilidad de los datos en tratamien-
to en los que no se requiere la identificacién del afectado, cuando éste, para el
ejercicio de esos derechos, haya facilitado informacién adicional que permita su
identificacién; entre otras infracciones enumeradas en el presente articulo.

Las infracciones prescriben a los cinco anos de la fecha en que se come-
tieron, y si se trata de una actividad continuada, la fecha inicial del cémputo del
plazo de prescripcién es la de la Gltima actuacién (articulo 24). La prescripcién
se interrumpe, ademas de las causas previstas en el Cédigo Civil, por el inicio del
sumario administrativo. De acuerdo al articulo 22, son responsables de las faltas
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tipificadas en la Ley 6.534/20 y su reglamentacién, a ser dictada en el futuro,
tanto la persona fisica como la persona juridica que cometié la falta, como todos
los miembros de los 6rganos de administracién de la entidad en cuestién, y quie-
nes ejerzan o realicen funciones asimilables a dichos cargos, salvo que: no hayan
tenido conocimiento del hecho u omisién que se les impute, ni directa ni indirec-
tamente; asi como que no pudieron llegar a tener indicios o informacién del acto
u omisién que suponga el incumplimiento de normas de obligada observancia;
0 que habiendo tenido conocimiento de la supuesta falta, se hayan opuesto por
escrito a la actuacién u omisién.

Segln su dmbito de competencia, conforme al articulo 23, previo sumario
administrativo, el BCP o la SEDECO pueden imponer las siguientes sanciones a
los responsables de infracciones a la Ley 6.534/20:

- Apercibimiento;

- Multa de hasta 15.000 jornales minimos (aproximadamente US$ 178.500),
duplicAndose en caso de reincidencia, pudiendo elevarse a 50.000 jornales mi-
nimos (aproximadamente USS 595.000) en casos de personas o empresas que
tengan una facturacién anual superior a Gs. 6.000.000.000 (aproximadamente
USS$ 853.000);

- Suspensién de las actividades relacionadas con el tratamiento de datos
hasta por seis meses, indicAndose las medidas correctivas que deben adoptar-
se; - Inhabilitacidon para desempenar un empleo, cargo o comisién dentro del
sistema financiero, crediticio y en Burds de Informacioén Crediticia de entre seis
meses y cinco anos;

- Cierre temporal de las operaciones relacionadas con el tratamiento de da-
tos una vez transcurrido el término de suspensién sin que se hubieren adoptado
las medidas correctivas ordenadas por la autoridad de control; y

- Cierre inmediato y definitivo de la operacién gque involucre el tratamiento
de Datos Sensibles.

Las sanciones administrativas, que pueden ser graduadas por la autoridad
de aplicacién competente segln su gravedad, son independientes de las medi-
das correctivas o cautelares que dicten dichas autoridades para salvaguardar el
interés publico protegido por la Ley 6.534/20. Las sanciones pueden ser recurri-
das ante la justicia contencioso administrativa (articulo 27).
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Conclusion

En la Republica del Paraguay, aun no gozamos con una hormativa espe-
cifica que reglamente el procedimiento al instaurarse la accién constitucional
de Habeas Data, a pesar, que el articulo 131 de nuestra Constitucién Nacional,
establezca que todas las garantias constitucionales consagradas deban ser re-
glamentadas por ley.

Esto fue aprobado en junio de 1992, transcurriendo en la actualidad 31
anos, sin que se apruebe la ley reglamentaria.

La importancia del andlisis de esta garantia constitucional, asi como del re-
clamo a una ley especifica, se centra en su finalidad al ser insertada en nuestra
carta magna, la de garantizar un poder juridico para cualquier persona que se
encuentre afectada, sea esta de naturaleza fisica o juridica, titular de los datos,
tenga el derecho de controlar el flujo de informacién que se hallen recopilados
en los archivos publicos o privados de caracter publico y que trasciendan a ter-
ceros, poniendo en riesgo el conjunto de derechos, tales como la privacidad,
intimidad, la inviolabilidad del patrimonio documental y la preservacién de la
imagen social. Como jurisprudencia, hemos analizado en este trabajo, la senten-
cia que data del ano 1996 de la Corte Suprema de Justicia, en la cual dice que
efectivamente se refiere este derecho, pero que hoy en dia, esta postura no se
ajusta al considerado desarrollo de la informatica y, sobre todo, a la evolucién
de los bancos de datos, que vienen ganando cada vez mas preocupacién doc-
trinaria. El derecho del Habeas Data Financiero, ha cobrado gran importancia
en los Ultimos anos como consecuencia del surgimiento del poder informatico,
que ha sido entendido como el manejo sisteméatico de los datos personales al
servicio de propésitos tan variados como apoyar los procesos de distribucion
de cargas y bienes publicos, facilitar la gestién de las autoridades judiciales y
de policiales y facilitar el funcionamiento del mercado. Es comprensible que las
personas o entidades comerciales y crediticias necesiten de una seguridad al
momento de crear relaciones contractuales y que, por ello, requieran en ciertos
casos de la recoleccién de informacién de sus clientes, para de esta manera po-
der ejercer control y tener seguridad sobre sus propias actuaciones. Sin embar-
go, jurisprudencialmente se ha establecido, que el derecho a la intimidad prima
sobre el derecho a la informacién. Aunque, existan casos puntales donde se da
la excepcién, de que el derecho a la informacién limite al Hdbeas Data, de nin-
gun modo puede ser considerado como subordinado de la mismo, la intromisién
en los datos personales de los individuos puede provenir principalmente de los
bancos informéaticos u operadores de informacién y de los medios de comunica-
cién. En consecuencia esta garantia encuentra su explicacién en el desarrollo del
denominado poder informatico, es decir, que esta accién esta llamada a prote-
ger los derechos del registrado en los archivos de bancos de datos, que puedan
contener informacién no veridica, equivocada o falso, no actualizada, frente a
aquellas existen protecciones constitucionales y legales, que se fundamentan
con respecto al primero en la necesidad de “la veracidad de los datos asi como
el control de la confidencialidad en lo relativo a los datos sensibles” y con res-
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pecto al segundo en la necesidad de que la libertad de prensa tenga en cuenta
la preservacion del derecho a la intimidad, por lo cual surgen garantias como lo
son “el resarcimiento y la réplica”.

Como se ha visto, tanto a nivel internacional y nacional, constituye uno de
los pilares del manejo de informacién en el dmbito comercial y, en definitiva, so-
bre el mismo subyace una serie de principios, derechos y deberes que involucran
tanto al Estado como a las entidades comerciales, financieras y a los particula-
res. Por tener estos Ultimos una posicién mas débil frente a los demas actores de
la relaciéon, merecen un mayor campo de proteccién, en especial, con respecto a
su derecho a la intimidad.

¢Cudnto dano puede causarle en su honor y reputacién a una persona la
divulgacion de datos falsos?, ¢o datos verdaderos, pero cuya divulgacion no
fueron autorizados?

En la actualidad, cuando hablamos del fenédmeno de las redes sociales, y
la masificacion de las publicaciones falsas, sabemos que los dafios pueden ser
enormes al punto de destruir la vida de una persona. Entonces podemos afirmar
que la vida misma de la persona es protegida por el Habeas Data. Por ello, que
la regulacién debe realizarse en un sentido preventivo, teniendo en cuenta la
experiencia de los paises mas adelantados a estos temas como Colombia, a nivel
latinoamericano, con mayor tecnologia y conocimientos juridicos, beneficidndo-
se asi nuestro pais en el futuro.
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SOBRE LAS INMUNIDADES

Luis Lezcano Claude’

RESUMEN: En este escrito se aborda principalmente el tema de la vigencia de la inmunidad de
detencién desde el dia de la eleccién de un legislador y durante el tiempo que media hasta su
efectiva asuncién del cargo. Se estudia la privacién de libertad que se inicia antes de la eleccién,
la que pudiera darse en el lapso comprendido entre la eleccién y la proclamacién de los electos, y
la que se dispusiera durante el tiempo que va desde la proclamacién y la asuncién de funciones.

PALABRAS CLAVE: Inmunidades, inmunidad de detencion, prisién preventiva, desafuero.

ABSTRACT: This paper mainly addresses the issue of the validity of immunity from arrest from the
day of the election of a legislator and during the time until his or her effective assumption of office.
It studies the deprivation of liberty that begins before the election, the one that could occur in the
period between the election and the proclamation of the elected, and the one that could occur
during the time between the proclamation and the assumption of office.

KEYWORDS: Immunities, immunity from arrest, preventive detention, impeachment.

Introduccion

Durante algunos meses del presente ano 2023 se ha reavivado la discusién
referente a diversos aspectos de las inmunidades previstas constitucionalmente
para los integrantes de las cdmaras legislativas. En particular, se ha debatido en
cuanto a la vigencia de lainmunidad de detencién (y también de lainmunidad de
proceso) en el periodo comprendido entre la eleccién del legislador y la asuncién
efectiva de sus funciones al empezar un nuevo periodo legislativo. Aludimos es-
pecificamente a los casos de dos “senadores electos” y nos limitamos a la legis-
lacién paraguaya. Para facilitar la comprensién nos encuadramos en las fechas
de los acontecimientos pertinentes sucedidos recientemente en nuestro pais.

Cardcter de las inmunidades

Como cuestién previa hay que aclarar que todas las inmunidades estan es-
tablecidas en beneficio del 6érgano (Congreso, CAmara de Senadores o Cadmara
de Diputados) y no en el de cada uno de sus integrantes, como finalidad ultima.
Esto significa que la inexistencia de una responsabilidad penal o civil ulterior que
determina la inmunidad de opinién, no busca como objetivo final la proteccién

* Doctor en Ciencias Juridicas por la Universidad Nacional de Asuncién. Especializado en Derecho Constitucional en la
Universidad Nacional Autbnoma de México. Licenciado en Historia por la U.N.A. Ex-Convencional Constituyente. Ex Ministro de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Paraguay, integrante de la Sala Constitucional. Ex-Decano de la Facultad de
Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, de la Universidad Americana. Profesor universitario.Obras publicadas: El Poder Ejecutivo
en el Paraguay, Nanduti Vive-Intercontinental Editora, 1989; El control de constitucionalidad en el Paraguay, La Ley Paraguaya
S.A., 2000; Derecho Constitucional - Parte organica, agosto de 2008 (12 Ed.), febrero 2018 (52 Ed.).
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de cada legislador en particular, sino que el 6rgano funcione como un dmbito en
el que los representantes del pueblo se puedan expresar con absoluta libertad
en el ejercicio de sus funciones. Los excesos deben ser corregidos por la propia
cadmara (cf. Art. 35 del Cédigo Penal).

Asimismo, la inmunidad de detencién tiene por objetivo evitar que se pue-
da incidir en el normal funcionamiento del cuerpo legislativo. Se podria intentar
hacerlo mediante la detencién arbitraria de un cierto niumero de legisladores
buscando impedir la formacién del quérum requerido para que cualquiera de las
cadmaras se relina, delibere y adopte decisiones. Podria ser también tratando de
alterar la voluntad de las cAmaras al afectar el sentido de la votacién mediante
la detencién de algunos legisladores. El vocablo detenciéon debe entenderse en
el sentido de privacién de libertad cualquiera sea la forma que la misma adopte
(arresto, detencién, prisidon preventiva).

En cuanto a la inmunidad de proceso penal, lo que se pretende es evitar
que con una maniobra mas compleja y perversa se logre un resultado similar
al senalado en el parrafo precedente. En efecto, en este caso seria necesaria la
intervencién de un agente fiscal que formule una indebida imputacién y la de
un juez penal que en forma irregular dé curso al proceso y decrete la prisién
preventiva de uno o mas legisladores. La particularidad de un proceso penal es
que durante su tramitacién se puede ordenar la privacién de libertad de quien
estuviere sometido al mismo. Por ello es necesario que la cAmara respectiva au-
torice por medio del desafuero que uno de sus integrantes pueda ser sometido
a proceso penal, es decir, que quede a disposicién de un juez penal con todas las
implicancias que ello trae aparejadas.

Conviene aclarar que el hecho punible puede ser cualquiera, no necesaria-
mente uno vinculado con el ejercicio del cargo. Por tanto, en todos los casos sera
necesario el desafuero previo.

Se puede apreciar, pues, que las inmunidades no se establecen en beneficio
de cada legislador como un privilegio personal, sino como medidas que tienden
a asegurar el funcionamiento normal del Congreso o de las cdmaras, como fina-
lidad dltima.

Casos concretos

Primer caso.

Un agente fiscal formula imputacién contra un candidato a senador y el
juez penal interviniente decreta la prisién preventiva del mismo antes de la ce-
lebracién de las elecciones (en nuestro caso, el 30 de abril de 2023). No existe
impedimento alguno para hacerlo dado que sélo es candidato para el mencio-
nado cargo.

Con posterioridad a los comicios, aun cuando haya obtenido un caudal de
votos suficiente como para asegurarle el acceso a una banca en la cAmara alta,
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es aceptable el criterio de que la prisién preventiva puede ser mantenida ya que
sélo se trata de datos provisionales y no oficiales, y, en consecuencia, aun no se
tiene la certeza de su caracter de “senador electo” (lapso comprendido entre el
30 de abril y el 24 de mayo de 2023).

Después de realizada la proclamacién de los “senadores electos” (24 de
mayo de 2023), la situacién cambia. La privacién de libertad mediante prisién
preventiva es un acto continuo. Fue decretada inicialmente en forma legal, pero
al prolongarse en el tiempo y al haber cambiado las circunstancias del afectado
(haber sido electo senador), la medida cautelar deviene inconstitucional y debe
ser revocada. No es un argumento valido sostener que la prisién preventiva fue
decretada antes de las elecciones o antes de la proclamacién de los electos, o
antes de que el afectado hubiera asumido el cargo de senador.?

No se discute el origen legal de la orden de privacién de libertad teniendo
en cuenta que la prisién preventiva fue decretada por un juez penal competen-
te. Tampoco se cuestiona la vigencia plenamente legal de esta medida cautelar
durante el tiempo que precede a la adquisicion del caracter de “senador electo”
por parte de la persona afectada. Pero a partir de este momento la medida res-
trictiva de libertad deviene inconstitucional y, por tanto, inaplicable en virtud de
lo dispuesto en el Art. 191 de la Constitucion.

Debemos mencionar que el criterio de la Corte Suprema de Justicia, Sala
Penal, sobre este tema difiere del nuestro.? En efecto, en el fallo por el cual se
rechaza el Habeas Corpus reparador interpuesto a favor de Rafael Esquivel,
Mbururu, se sostiene en uno de los votos lo siguiente: “... La normativa constitu-
cional no establece que una persona privada de su libertad recuperaréa la misma
a partir de su eleccién como Senador o Diputado ..””. En otro de los votos se afir-
ma que “... la eleccién del recurrente como Senador de la Republica no convierte
a la prisién preventiva que soporta en ilegal, pues no existe disposiciéon consti-
tucional o legal que disponga que “la prisiébn preventiva de una persona cesara
desde el dia de su eleccién como Senador o Diputado para asumir su banca” ..”.

A nuestro criterio, la disposiciéon constitucional que dice: “ ... Ningln Se-
nador o Diputado podra ser detenido desde el dia de su eleccién ..” (Art. 191
Cn.), es suficientemente clara y categérica en el sentido de que un legislador no
puede ser privado de su libertad desde el momento indicado y, mas aun, con
posterioridad a su proclamacién como electo. Siendo la detencién (entendida
como privacién de libertad bajo cualquier forma) un acto continuo, aun cuando
haya tenido su origen en un acto absolutamente legal (v. gr.: resolucién de un
juez competente), debe cesar por disponerlo asi la Ley Suprema, al darse una
situacion determinada. No debe pretenderse que esto sélo es posible mediante
una norma que en forma literal lo disponga cuando una interpretaciéon razonable
del texto constitucional lo autoriza perfectamente.

Cabe recordar que en la Constitucién esta previsto otro caso en que la

2 Lo consignado en esta parte se aplica al caso del Senador electo Rafael Esquivel, Mbururu.
3 Véase el Acuerdo y Sentencia N° 263, del 12 de julio de 2023.
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prisiébn preventiva, aunque hubiere sido decretada en forma legal, debe ser le-
vantada al darse una situaciéon determinada. Aqui se trata de cualquier persona
afectada por dicha medida cautelar, la cual debe cesar cuando la duracién de la
prisién preventiva excede el tiempo que corresponde a la pena minima prevista
para el hecho punible de que se tratare (Cf. Art. 19 Cn.).*

En ambos casos (el de legisladores electos privados de libertad y el de la
prisién preventiva que excede la pena minima), la Ley Suprema dispone que una
resolucién judicial plenamente legal debe ser modificada necesariamente.®

El pueblo (electorado) se pronuncié respecto de quienes queria que fueran
los 45 integrantes de la nueva CAmara de Senadores y esto no podia ser alterado
ni siquiera por decisién de un juez. Precisamente para esto estan establecidas
las inmunidades de detencién y de proceso. La propia cdmara era la Unica com-
petente para decidir al respecto y, como aun no estaba en funciones, se debia
esperar hasta el 1 de julio de 2023 para que se expidiera respecto del desafuero
de uno de sus miembros lo cual debia ser solicitado por el juez interviniente.
Mientras tanto el magistrado debia revocar, incluso de oficio, la prisién preventi-
va en aplicacién directa de lo prescripto por la Ley Suprema. Todo esto se refiere
al lapso comprendido entre el 24 de mayo y el 1 de julio de 2023.

Segundo caso.

Podria considerarse aceptable que la prisién preventiva fuera decretada
luego de conocidos los resultados provisionales y no oficiales de los comicios del
30 de abril de 2023.

En esta situacién se aplica todo lo que dijimos precedentemente y al adqui-
rir la persona afectada el caracter de “senador electo” el 24 de mayo de 2023, la
medida cautelar debia ser revocada y el proceso penal debia quedar paralizado.
Luego del 1 de julio de 2023, cuando la nueva cdmara empezara a ejercer sus
funciones, se habria de pronunciar sobre el pedido de desafuero para que uno
de sus miembros continue siendo sometido a un proceso penal.

Tercer caso.

Si la prisién preventiva tuviera que ser decretada luego de la proclamacion
de los senadores electos, ello ya no seria posible. La persona afectada estaria en
goce de la inmunidad de detencién, sin duda alguna, y, en consecuencia, tam-
bién gozaria de la inmunidad de proceso penal pues una caracteristica de éste
es la posibilidad de que se decrete la prisién preventiva del procesado, respecto
de lo cual sélo puede decidir la propia cAmara. Como ella aln no estaba funcio-
nando se debia esperar hasta el 1 de julio de 2023.

4 Art. 19 de la Constitucioén. ... En ningln caso la misma [prisién preventiva] se prolongara por un tiempo mayor al de la pena
minima establecida para igual delito, de acuerdo con la calificaciéon del hecho efectuada en el auto respectivo.Art. 236 del
Caddigo Procesal Penal. ... En ninglin caso [la privacién de libertad durante el procedimiento] podra sobrepasar la pena minima
prevista para cada hecho punible en la ley ...

5 Para completar la informacién debe mencionarse que, en el caso concreto aludido, la Cdmara de Senadores resolvio, en forma
arbitraria y, por ende, inconstitucional, incorporar al candidato siguiente del mismo partido politico, pero no proclamado por la
Justicia Electoral. La Camara alta ya habia procedido con idéntica irregularidad en otros casos.
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Cuarto caso.

Se trataba de un legislador que formaba parte de una de las cAmaras legis-
lativas (Camara de Diputados) y habia sido electo para integrar la otra cAmara
(Camara de Senadores). En este caso, si se daban las circunstancias para decre-
tar su prision preventiva, el pedido de desafuero debia ser dirigido a la cAmara
a la cual pertenecia en ese momento. Sin embargo, la concesién del desafuero
no seria de mucha utilidad pues a partir del momento en que fuere declarado
“senador electo”, ya no seria posible decretar la medida cautelar mencionada o,
si hubiere sido decretada, tendria que ser revocada.

Se debia dejar transcurrir el tiempo que mediaba entre el 24 de mayo (pro-
clamacién de los electos) y el 1 de julio de 2023 (fecha en que inicié sus funcio-
nes la nueva Camara de Senadores) para solicitar a ésta otra vez el desafuero del
legislador involucrado. Efectivamente fue éste el modo en que se procedié vy la
camara concedié de nuevo el desafuero®.

Proclamacion y asuncion del cargo

El Tribunal Superior de Justicia Electoral estaba investido en forma exclusi-
va de la facultad de realizar la proclamacion de los electos en los comicios del 30
de abril de 2023, es decir, este 6rgano es el encargado de decir en forma oficial
quienes son los candidatos que han resultado electos para los distintos cargos.

El Art. 273 de la Constitucién dice: “... el juzgamiento ... de los derechos y de
los titulos de quienes resulten elegidos, corresponde exclusivamente a la Justi-
cia Electoral ...

El TSJE ejercid esta atribucién exclusiva al dictar el Acuerdo y Sentencia N°
15/2023, del 24 de mayo de 2023, por medio del cual, entre otros, se proclamo
a los senadores electos. Esta resolucién tiene la forma de un acto jurisdiccional
contra el cual sélo cabe una eventual accién de inconstitucionalidad (cf. Art. 275,
Gltimo parrafo, Cn. y Art. 5°, inc. 1, Ley N° 635/95). En consecuencia, dicho fallo
al no ser impugnado en el plazo establecido de nueve dias quedé firme.

Esto significa que quedé establecido de manera definitiva quienes eran los
cuarenta y cinco senadores titulares que debian prestar juramento o formular
promesay asumir sus bancas a partir del 1 de julio de 2023.

Resultaria absolutamente ilégico que se hubiera aceptado la postulacién
de un candidato, que éste hubiera resultado electo en los comicios respectivos y
que hubiera sido proclamado como “senador electo” por el Tribunal Superior de
Justicia Electoral, pero luego se pretendiera que no asuma el cargo. Justamente
para evitar situaciones como éstas se han establecido las inmunidades de deten-
ciény de proceso penal. No pueden impedir que el 6rgano Cadmara de Senadores
quede conformado con los integrantes que la voluntad popular (electorado) ha
decidido, ni el juez penal interviniente en la causa en que el electo esté involucra-

¢ Este es el caso del “senador electo” Erico Galeano.
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do, ni el presidente o la mesa directiva de la nueva camara legislativa.

Sélo la propia cAmara es la que puede decidir en cuanto a autorizar que uno
de sus miembros sea sometido a un proceso penal y esto debe hacerlo por la via
del desafuero luego de que la cdmara haya sido integrada con los nuevos sena-
dores. Se requiere mayoria de dos tercios para conceder el desafuero (es decir,
dos tercios de los presentes; lo cual puede oscilar entre 16 y 30 votos minimos
seglin que se dé el minimo de presentes o que esté la totalidad de los senadores).

Incompetencia

Quien resulte designado presidente para el primer afio de la nueva Camara
de Senadores (periodo que va del 1 de julio de 2023 al 30 de junio de 2028), o
quienes sean designados como integrantes de la Mesa Directiva para ese primer
ano, carecen de competencia para modificar la lista de senadores proclamados
por el TSJE y que tienen derecho a asumir sus respectivas bancas a partir del 1
de julio de 2023, prestando previamente juramento o formulando promesa (Art.
188 Cn.).

Ya hemos senalado que la decision sobre los “derechos vy titulos de quienes
resulten elegidos, corresponde exclusivamente a la Justicia Electoral” (Art. 273
Cn.). La exclusién de un “senador electo” del acto de juramento o de formulacién
de promesa, mediante su ho convocatoria para dicho efecto, constituiria un acto
manifiestamente arbitrario y por ende inconstitucional.

El TSJE, al realizar la proclamacién de los electos, puso de manifiesto de
manera oficial la voluntad popular expresada en las elecciones del 30 de abril de
2023. No puede uno de los senadores electos o algunos de ellos, aunque estu-
vieren investidos de los caracteres de presidente de la cAmara o de integrantes
de la mesa directiva de la misma, impedir el juramento o la promesa de pares con
igual derecho que cualquiera de los otros electos.

Levantamiento de la prision preventiva

En caso de que alguno de los “senadores electos” estuviere afectado por
una medida cautelar de prisidon preventiva, resulta evidente y categérico que la
misma debe ser dejada sin efecto pues rige para ellos la inmunidad de detencién
a partir del dia de su eleccién (cf. Art. 191 Cn.).

Ha sido objeto de discusién el momento preciso a partir del cual entra en
vigor la mencionada inmunidad de detencién (desde el dia de la eleccién preci-
samente o desde el dia de la proclamacién de los electos, atendiendo a que sélo
desde esta Ultima fecha se tiene la certeza sobre quienes han sido electos). Pero
no puede discutirse que, en el peor de los casos, la inmunidad rige a partir de la
proclamacién de los electos (en nuestro caso, desde el 24 de mayo de 2023) y
no solamente como permiso limitado al tiempo necesario para prestar juramen-
to o formular promesa, sino como decisién definitiva. En efecto, sélo podra ser
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decretada de nuevo en caso de que se conceda el desafuero que debe ser solici-
tado a la nueva Cadmara de Senadores.

Hay que dejar en claro que tampoco es licita la maniobra consistente en que
el nuevo presidente de la CAmara de Senadores convoque a todos los senadores
electos para la ceremonia de juramento o formulacién de promesa, pero que al-
guno de ellos no se presente. Si laimposibilidad de comparecencia es contraria a
la voluntad del senador electo (por encontrarse privado de su libertad en virtud
de una prisién preventiva, lo cual es de conocimiento de la cdmara), esto no pue-
de considerarse como un abandono del cargo.

En este caso, la cdAmara no tiene competencia para convocar al siguiente en
la lista de candidatos titulares del partido respectivo porque no ha sido procla-
mado por la Justicia Electoral (aunque ya se haya hecho esto con anterioridad en
circunstancias diferentes).

En realidad, lo que estaria sucediendo en este caso es que la propia cdmara
seria cobmplice de una maniobra perversa, con menoscabo de sus propias facul-
tades, mediante la cual se admitiria que por un supuesto abandono de cargo se
tuviera que suplantar a uno de sus miembros electos. De hecho, lo que se estaria
permitiendo es que un agente ajeno a la cdmara y sin competencia para ello (el
juez penal) estuviera modificando la composiciéon de la misma al mantener la
prisién preventiva que impide la concurrencia del electo por voluntad popular.

La cAmara no debe declinar en su competencia para decidir respecto de su
integracion. Lo que corresponderia es la integracién con todos los electos v la
posterior concesién del desafuero de quienes debieran ser sometidos a proceso
penal.

Distincion que bace la Constitucion

La Constituciéon de 1992 dice que la inmunidad de opinién rige en cuanto se
esté en ejercicio de funciones. Esto significa que sélo opera luego que el legisla-
dor se haya incorporado a la cAmara respectiva.

En cambio, la inmunidad de detencién rige desde el dia de la eleccién de los
legisladores (cf. Art. 191 Cn.). Por tanto, resulta absolutamente inadmisible que
por medio de una medida cautelar de prisidon preventiva se pretenda impedir la
presencia de un “senador electo” en el acto de prestacién de juramento o for-
mulacién de promesa. Esta incomparecencia debida a fuerza mayor no puede
ser considerada como un abandono de cargo que justifique la incorporacién del
titular que sigue en la lista del partido de que se trate. Tampoco pueden el presi-
dente o los integrantes de la mesa directiva de la CAmara excluir a alguno de los
proclamados porque no tienen competencia para proceder de este modo.

Habiendo proclamacién de los “senadores electos” por el TSJE resulta ca-
tegodrico que la medida de prisién preventiva que afectare a cualquiera de ellos
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debe ser levantada para permitir su incorporacién plena al cuerpo legislativo
para el cual fue electo por voluntad popular.

No importa en qué momento haya sido decretada la prisién preventiva (an-
tes de las elecciones, después de las elecciones pero antes de la proclamacién
o después de la proclamacién). La privaciéon de libertad es un acto continuo y
aungue exista desde antes, en cuanto se extienda a momentos en que ya rige
la inmunidad de detencién, debe ser levantada de inmediato. Esta situacion es
indiscutible a partir del acto de proclamacién de los electos.

Por otra parte, sostener la idea de que para que rija la inmunidad de deten-
cién es necesario que el legislador se haya incorporado a su cdmara, dejaria sin
sentido la distincion que la Ley Suprema hace respecto de la inmunidad de opi-
nién que sélo rige cuando el legislador estéa en ejercicio de sus funciones.

Trato igualitario

Dado que los casos de los senadores electos Rafael Esquivel - Mbururu y
Erico Galeano son basicamente iguales, la decisién que se adoptara en cuanto a
su convocatoria para asumir el cargo, su efectiva incorporacién al cuerpo legisla-
tivo mediante juramento o promesay el posterior estudio de un eventual pedido
de desafuero, no debid ser diferente para uno y otro.

Se dijo en cuanto a Esquivel que no seria convocado por estar privado de
libertad y procesado y que luego, al transcurrir el tiempo establecido legalmen-
te, se consideraria que existia abandono del cargo y se llamaria al siguiente en la
lista de titulares del mismo partido para que asumiera la banca.

Otra opcidén considerada fue la de convocar a todos los proclamados como
“senadores electos” por el TSJE y luego ante la ausencia (que en este caso seria
involuntaria) se procederia como se indica en el parrafo precedente. Fue esto lo
que finalmente se hizo sin importar que el convocado a jurar o formular promesa
no hubiera sido proclamado “senador electo” por el TSJE.

De este modo la nueva Cadmara de Senadores consintié que un tercero in-
competente (el juez penal) modificara la decisién de la Justicia Electoral y, por
ende, la composicion del cuerpo legislativo, al mantener la prisidon preventiva
que impedia la concurrencia. Asimismo, la cdmara declindé su competencia para
decidir en forma exclusiva en cuanto a su integracién. El juez penal decidié indi-
rectamente que un “senador electo” no integrara la Cdmara de Senadores y ésta
incorporé a un candidato no proclamado. Esta forma de proceder constituye un
desconocimiento de disposiciones constitucionales referentes a facultades de la
propia cdmara alta, del TSJE y de la voluntad popular.

Lo correcto hubiera sido que se integrara la nueva cdmara de acuerdo con la
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voluntad popular oficializada por el TSJE mediante la proclamacién de los elec-
tos y luego se procediera a resolver los pedidos de desafuero que fueren presen-
tados por los jueces penales respectivos.
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ANALISIS DE ALGUNOS ASPECTOS JURIDICOS DE LA
NOVELA CRIMEN Y CASTIGO, DE FIODOR DOSTOYE-
VSKI®

Carlos Enrique Bazzano Lopez’

“Creo que deberiamos leer solo el tipo de libros que nos lasti-
men y apurialen...necesitamos libros que nos afecten como un
desastre, que nos duelan profundamente como la muerte de al-
guien que quisimos mds que a nosotros mismos... Un libro debe

2”2

ser el bacha que rompa el mar helado dentro de nosotros”.
Franz Kafka

RESUMEN: Una obra como Crimen y castigo es susceptible de multiples lecturas, puesto que una
obra que hurga tan profundo en la psique humana no se restringe a la lectura superficial de su tex-
to. Sin embargo, pocas veces, se ha visto una lectura de un aspecto algo desconocido de esta obra,
pero que guarda relacién con la sustancia misma de la obra. La novela Crimen y castigo cuenta con
mayor vinculacién a la Ciencia juridica de lo que podria llegar a pensarse. El presente trabajado
abordara principalmente dos aspectos de la referida novela vinculados a la Ciencia Juridica: los
cuales son la teoria del superhombre que seria, luego, perfeccionada por Friedrich Nietzsche y el
proceso seguido a Rodién Raskolnikov, teniendo en cuenta que los mismos no sélo cuentan con
gran relevancia para la trama de la obra, sino que, ademas, merced a la profundidad de su trata-
miento por parte del autor son susceptibles de diversos niveles de lectura.

PALABRAS CLAVE: Fiédor Dostoyevski, derecho y literatura, teoria del superhombre, proceso, de-
bido proceso, confesion.

ABSTRACT: A work like Crime and Punishment is susceptible to multiple readings, since a work
that delves so deeply into the human psyche is not restricted to a superficial reading of its text.
Rarely, however, has there been a reading of a somewhat unknown aspect of this work, but one
that is related to the very substance of the work itself. The novel Crime and Punishment is more
closely linked to legal science than one might think. This paper will deal mainly with two aspects
of the novel that are linked to legal science: the theory of the superman, which would later be per-
fected by Friedrich Nietzsche, and the trial of Rodion Raskolnikov, taking into account that they
are not only highly relevant to the plot of the work, but also, thanks to the depth of their treatment
by the author, are susceptible to different levels of reading.

KEYWORDS: Fiodor Dostoyevski, law and literature, theory of the supermen, process, due process,
confession.
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Introduccion

Pocos autores en la historia de la literatura han logrado alcanzar un sitial tan
elevado como para que su obra trascienda el campo de la literatura y se inserte
en otros campos cientificos. Fidor Dostoyevski es uno de esos autores y su obra
Crimen y castigo es de esas novelas clasicas cuya influencia lejos de desaparecer
se ha visto fortalecida con el trascurso del tiempo y es que leer al gran ruso es
una experiencia Unica, que va mucho mas alla del solo hecho de disfrutar de su
magistral pluma. Fue lo que me ocurrié.

Recuerdo a la perfeccién aquel térrido verano del afo 2005 cuando, termi-
nadas las actividades universitarias, me enfrentaba a la perspectiva de tres me-
ses sin mucho que hacer. Fue entonces cuando, aceptando la recomendacién de
un docente, resolvi que seria ese el momento en que, finalmente, me abocaria
a la lectura de Crimen y castigo del autor ruso Fiédor Dostovevski. Por entonces,
era un joven de unos veinte afios que recién habia concluido el segundo curso
de Derecho y cuya Unica experiencia de lectura anterior de este autor habia sido
El jugador, libro con el que me rendi incondicionalmente a la genialidad del gran
escritor ruso, pues, como lo dice ScHLaTTER NAVARRO, al leer sus obras comprende-
mos que “...aunque viviera en circunstancias muy ajenas a las nuestras, fue un
autor que comprendié como nadie el alma humana universal..”?, es imposible
permanecer indiferente luego de leer cualquiera de las obras del genial novelista.
Siempre he sostenido que Dostoyevski analizé el alma humana mejor que cual-
quier predicador, pastor o sacerdote, hurgé en las profundidades de la psique
del ser humano como no podra hacerlo nunca ningln psicélogo y desnudé las
miserias de la sociedad como socidlogo se ha animado. En el caso personal, fue
lo que me ocurrié. Con cada obra leida del genial escritor pude percibir nuevos
aspectos de mi propia individualidad que no habia logrado analizar antes, puedo
decir que no solo enriquecié mi experiencia lectora, sino que me ha llevado a
crecer en cuanto persona.

Tal como lo senala Franz Karka en la frase puesta al principio del presente
trabajo, los libros que nos marcan a fuego son aquellos que “rompen el mar he-
lado dentro de nosotros”, para mi, Crimen y castigo es uno de esos libros; y es,
junto a Cien anos de soledad de Gabriel Garcia MArguez, el que mas influyd en
ser y sentir como lector. La experiencia de lectura fue intensa, completa y ple-
namente satisfactoria. Al concluir la lectura fue imposible evitar preguntarme
¢coémo ha logrado Dostovevski captar de manera tan perfecta toda la turbacién de
la psique de sus personajes? ¢coémo es que logré construir personajes con una
introspeccién tan compleja? ScHLatTeEr NavaRrO, NOS da la respuesta, Dostoyevski,
logré todo eso, pues “...al profundizar en la imagen divina de cada persona, y a
pesar de tanta miseria y sufrimiento, vemos cémo en sus novelas triunfa siem-
pre la virtud teologal de la esperanza. El ser humano que vive en sus pdginas es
el hombre que ya ha sido redimido por Cristo, la criatura elevada por el Amor y
capaz por ello de obras extraordinarias..”?.

3 Schlatter Navarro, Antonio, Porqué leer a Dostoyevski, EUNSA, 9.

4 Schlatter Navarro, Antonio,Porqué leer a Dostoyevski, 12.
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Pasado el tiempo, y habiendo avanzado en mi formacién juridica, se me han
presentado otros interrogantes en relacién la citada novela como el que da ori-
gen al texto que se presenta. En este sentido, un primer interrogante, sumamen-
te interesante, se centra en cuestionar cudl es la relaciéon que puede presentarse
entre una obra literaria y el mundo juridico.

La relacion entre el derecho y la literatura

En relacién a lo anterior, he llegado a cuestionarme el tipo de andlisis que
podria extraerse de esta magna obra desde el punto de vista juridico, es de-
cir, cdmo podria la ciencia juridica analizar los postulados de la misma. Senala
Carlos Perez que las relaciones entre el derecho vy la literatura siempre han sido
estrechas, puesto que muchas obras tratan el tema del derecho desde la pers-
pectiva de la imparticion de justicia®. Al respecto, es importante destacar que el
derecho v la literatura comparten elementos y caracteristicas similares, como la
narrativa, el lenguaje y la interpretacién. Ambos se basan en la creacién de una
historia, en la que se presentan personajes, situaciones y conflictos que pueden
ser analizados desde diferentes perspectivas y en los que se ponen en juego
principios éticos y morales. De ello se desprende que el ser humano narra por-
que tal actividad forma parte de su sustancia, dado que el uso del lenguaje es
suyo exclusivo y es lo que permite construir y transmitir abstracciones.

Ademas de lo anterior, la literatura puede ser utilizada como una herra-
mienta para comprender el derecho y sus fundamentos. Por ejemplo, muchas
obras literarias han explorado temas juridicos como la justicia, la ley, el poder y
la autoridad, lo que permite al lector reflexionar sobre estos temas desde dife-
rentes perspectivas y analizarlos en relacién a su propia experiencia. Es decir, al
igual que una obra literaria puede ser objeto de constantes reinterpretaciones,
asimismo pueden serlo las normas juridicas, excepto que en la interpretacién
juridica existen reglas que encausan la labor de los tribunales al momento de ha-
cerlo®. Por otro lado, la literatura también puede ser utilizada como una forma de
cuestionary criticar el derecho y sus instituciones. Los escritores pueden utilizar
la ficcién para explorar las limitaciones y posibilidades del sistema de justicia,
para cuestionar la moralidad de las leyes y las decisiones judiciales, o para expre-
sar su descontento o desconfianza en las instituciones legales. Recordemos, en
cuanto a lo senalado a Franz Karka, cuya obra El proceso presenta a un personaje
que se enfrenta a la insondable burocracia de los tribunales que refleja a la per-
feccién la vida diaria de los usuarios de justicia de practicamente cualquier pais
del mundo y que Karka (abogado de formacién) conocia a la perfeccién.

En cuanto a la ensenanza del derecho, la literatura también puede ser una
herramienta valiosa para mejorar la comprension y la retencién de conceptos
y casos legales. Al leer obras literarias que abordan temas juridicos, los estu-
diantes pueden ver ejemplos concretos de cémo se aplican las leyes y coémo se
resuelven los conflictos legales, lo que puede mejorar su comprensiény su capa-

5 Pérez, Carlos, Derechoy literatura en Isonomia Revista de teoria y filosofia del derecho, (nim. 24, 2006),137.
¢ Astudillo Ricardo, “sCémo se vinculan el derecho v la literatura?”, Diario Judicial, 25 de octubre de 2022, consultado 15 abril,
2023, https://www.diariojudicial.com/nota/93398
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cidad para aplicar estos conceptos en situaciones practicas.

De lo escrito en los parrafos precedentes se desprende que la relacién entre
el derechoy la literatura es muy interesante y productiva, ya que ambas discipli-
nas pueden complementarse y enriquecerse mutuamente. La literatura puede
ser una herramienta para comprender el derecho y sus fundamentos, para cues-
tionar y criticar sus instituciones y para mejorar la ensenanza y la comprensién
de los conceptos legales.

De esta manera, puede observarse un movimiento que plantea la existencia
de una relacién trasversal entre diversas disciplinas y, entre ellas se encuentran
justamente el derecho vy la literatura, en todas las aristas ya desarrolladas. Des-
de la 6ptica de estos estudiosos, esta obra no solo representa una contribucién
fundamental a campos como el psicoanalisis, la psicologia y la psiquiatria, sino
que, de su lectura se desprenden ciertos elementos que pueden ser analizados
desde el punto de vista juridico.

Este movimiento, que se ha dado en llamar “Derecho y literatura”, defien-
de la postura segun la cual el derecho vy la literatura guardan intima relacién,
fundado en que el uso del lenguaje es una herramienta fundamental para los
operadores del derecho, en consecuencia, el movimiento es de opinién que “...
la formacién de los estudiantes de derecho debe ser integrada con el estudio
de los aspectos bdsicos de la literatura...””. Por otra parte, ciertos estudios han
destacado que “...la Literatura ayuda a mejorar nuestra forma de expresién y
lenguaje, fundamental en la profesion de jurista. Nuestra profesion de jurista
nos obliga a ser claros y concisos a la hora de expresarnos, el lenguaje es nues-
tro instrumento mds preciado. Por ello, es necesario que ese lenguaje sea rico
y preciso..”®

El jurista ecuatoriano Diego Falconi Travez es de opinién que “...el propé-
sito de esta relacién es evidencias cémo los discursos juridicos y literarios, no
explicitamente vinculados, pueden, de hecho, conectarse a través del texto”°.
Es facil percatarse del caracter acertado de las palabras del autor citado, puesto
que los temas tratados, ensenados y discutidos hasta el hartazgo en las facul-
tades de derecho, desde tiempos inmemoriales, han abrevado de las fuentes li-
terarias, ya que éstas contienen en si mismas todo un universo con sus propias
reglas, sus propias normas y su propia realidad. Piénsese, por un momento, en
las obras de las hermanas Bronté (sobre todo, Charlotte y Anne) que retratany
reflejan la situaciéon de las mujeres en su tiempo; piénsese en David Copperfield,
el personaje mas autobiografico de Charles Dickens y las diversas situaciones a
las que debe hacer frente que cuentan con evidentes aristas juridicas; piénsese
en Jean Valjean, el personaje por excelencia de Victor Hugo y la persecucién a la
que es sometido por parte de Javert y, asi, existen innumerables referencias en
las obras literarias a las cuestiones regidas y reguladas por el derecho.

7 LP - Pasion por el Derecho. Analisis de Crimen y castigo, de Dostoyevski. 24 de febrero de 2017.

& Val Macé, Maéva, El Derecho en la Literatura: Analisis filoséfico de la obra Crimen y castigo, Repositorio de la Universidad de
Zaragoza. 12.

9 Falconi Travez, Diego, A medio camino: intertextos entre la literatura y el derecho, Tirant lo Branch Humanidades (Valencia,
Espana, 2016) 16.
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Recuérdese, ademas, que, aunque el movimiento en si que propugna la
relacién intima entre el derecho vy la literatura es relativamente nuevo, ya hace
mucho tiempo que grandes estudiosos destacaban las grandes contribuciones
que la literatura podia prestar al desarrollo de las capacidades de un buen abo-
gado. Asi, el insigne jurista espafiol Angel Ossorio y Gallardo sefialaba que tanto
abogados como estudiantes de derecho debian dedicarse también a la lectura
de las grandes obras literarias pues “...La falta de lectura que excite la imagi-
nacién, amplie el horizonte ideal y mantenga viva la renovada flexibilidad del
lenguaje, acaba por dejar al abogado muerto en sus partes mds nobles, y le
reduce a una ley de Enjuiciamiento con figura humana, a un curialete con titulo
académico..”’*.

En relacién a Crimen y castigo, senala Leticia Boniraz que ella ha sido util
para “identificar, explicar e incluso resolver algunos de los problemas principa-
les que atanen a las ciencias modernas...Sus pasajes proporcionan al lector un
caudal d e ideas, expresiones, imdgenes, simbolos y perspectivas, proposicio-
nes, hipétesis y teorias que no solo hacen de la obra una joya literaria, sino que
permite entender la complejidad de las relaciones humanas...”*.

El mundo juridico en Crimen_y castigo

Para iniciar con el estudio de la relacién de Crimen y castigo con el orden
juridico, es menester partir de la ambientacién que Dostovevski escoge para si-
tuarla, aqui, nos vemos llevados, como bien se ha dicho “...costado mds sérdido,
cruel y descarnado de la clase baja petersburguesa en donde la pobreza y el
frio sacude a nifos y mujeres desvalidas de la forma mds brutal...”*2. Entonces,
podemos observar gue un primer punto interesante para el observador juridico
es el trato que Dostoyevski hace de las desigualdades sociales existentes en San
Petersburgo (ciudad en la que ambienta toda su obra). Este “gusto” por las zonas
bajas de la ciudad y por las personas que habitan y residen en ellas, ya se per-
cibe y se nota con gran intensidad en su primera novela Pobre gente, en la que
a través del intercambio de cartas entre los personajes de Makar y Varvara, el
autor nos presenta un pantallazo completo de los suburbios de esa ciudad y de
la situacién por la que atraviesan sus habitantes. Nétese que, en este momento,
aln no existian todas las leyes de proteccién que fueron posteriormente pues-
tas en vigencia a los efectos de paliar las desigualdades, entonces, podria inclu-
so decirse que ellas estaban amparadas por el ordenamiento juridico. Al menos
desde un punto de vista estrictamente juridico, ello no deberia ser el caso en el
momento actual, por cuanto contamos con normas destinadas a proteger los
derechos de las personas mas desfavorecidas y, ademas, el estado hoy dia en
nada se asemeja al estado de los tiempos de Dostoyevski.

Entonces, con este panorama, como bien lo expone Leticia BoniFaz, Crimen

1 Ossorio Y Gallardo, Angel, “El alma de la toga”, (Editorial Porra),175.

1 Bonifaz, Leticia. “Crimen y castigo, un apoyo para la introduccién al estudio del derecho” en Reflejos del sistema juridico en
la literatura mundial (Adriana Berrueco Garcia, Coordinadora). Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional
Auténoma de México. Serie Estudios Juridicos N° 357.18.

2 Colavita, Fernando, “Resefa de Crimen y castigo”, consultado 15 de abril, 2023, https://www.goodreads.com/review/
show/1224722265
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y castigo presenta de manera profunda la dicotomia existente entre “las leyes
del mundo y las de la naturaleza”*®, agregando que son numerosas las escenas
que se confrontan a cuestiones juridicas, por lo que, segln la misma, el hecho de
que Dostoyevski haya elegido hacer de Raskélnikov un estudiante de derecho se
encuentra lejos de ser una casualidad.

Fernando Lépez Ramirez, en su obra “Analisis del delito en la obra Crimen
y castigo de Fiddor Dostoyevski” sefiala que de esta obra emanan diversas si-
tuaciones con relevancia juridica citando los siguientes “...el contrato de arren-
damiento que celebra Raskdlnikov con Praskovia Pavlovna, el cual posterior-
mente, es mds evidente, cuando ella reclama ante la autoridad competente el
incumplimiento, por parte de él, al no pagar las rentas que debia. Otro, es aquel
qgue también tiene que ver con el derecho civil, que es el contrato de mutuo
(préstamo) con interés que celebran Raskélnikov y Aliona Ivanovna, asi como
el contrato accesorio llamado prenda, en el cual el objeto que da este persona-
je como garantia de pago es el reloj que le habia regalado su padre. También
existe otro elemento que desde el derecho ameritaria su andlisis particular que
es aquel que tiene que ver con el acoso sexual y bullying laboral por parte de
Arcadii Ivénovich Svidrigdilov a Dunia, hermana de Rodién. O en cuestion de
nulidades del acto juridico, el matrimonio forzado que tendria Dunia con Porfi-
rii Petrévich, para ayudar a su hermano..”**. Sin embargo, seglin este autor, el
elemento juridico mas importante presente en esta novela es el hecho punible
cometido por Raskélnikov.

De esta manera, debido a que la novela objeto del presente trabajo posee
una extensa relacién con el mundo juridico, el analisis a ser efectuado en el apar-
tado siguiente sera bastante basico y se limitara a los siguientes puntos: la teoria
del superhombre, el hecho punible cometido y el proceso.

Analisis de los puntos seiialados

1) La teoria del superhombre

El concepto del “superhombre” no se encuentra expuesto en forma directa
en la novela, ya que corresponde a un término que fue desarrollado mas adelan-
te por Friedrich NietzscHg, recuérdese que este filésofo admiraba a Dostoyevski,
calificAndolo como “el Unico psicélogo del cual he aprendido algo”*®

Pero, ¢ qué es la teoria del superhombre? Esta teoria propugna la existencia
de personas que alcanzaron una madurez espiritual y moral superior al hombre
comun, genera su propio sistema de valores y es capaz de superarse a si mismo
y a su naturaleza, que es capaz de romper con las tradiciones morales a fin de
alcanzar la libertad de su esencia®®.

2 Bonifaz, Crimen y castigo, un apoyo..., véase nota 2.

4 | 6pez Ramirez, Fernando, Analisis del delito en la obra Crimen y castigo de Fiédor Dostoyevski en Derecho vy Literatura: una
alianza que subvierte el orden (Aledia Hernadndez Cervantes, editora). Plblica Editores.184.

5 Para una referencia completa acerca de Nietzsche y la obra de Dostoyevski, véase: STELLINO, Paolo, “El descubrimiento de
Dostoyevski por parte de Nietzsche” en Contrastes Revista internacional de filosofia, vol. Xlll, 2008, pags. 79-99.

6 Cornejo, Consuelo. “El superhombre en la obra de Dostoyevski” publicacién del blog El boom de la palabra. Universidad de
Chiclayo, Facultad de Derecho, 2009.
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Conforme lo senalado, tenemos que esta teoria fue indirectamente acuna-
da por Dostoyevski en esta obra y fue perfeccionada mas tarde por Nietzsche,
se trata, asi de la misma teoria, empero con matices algo distintos ya que cada
uno de estos autores aporté sus propias consideraciones e ideas. Seguidamente

incluimos el siguiente cuadro:

Segun Dostoyevski

Dostoyevski, por medio de su personaje
protagonista, senala que el superhombre

es un ser extraordinario o especial que, por
este hecho, esta mas alla de las reglas y nor-
mas sociales o juridicas cuyo imperio afecta
a todas las demas personas de la sociedad,
entendidas estas «demas personas» como
los seres ordinarios o no especiales que,

por tal razén, estan sometidos siempre a las
reglas sociales, culturales y juridicas y no
pueden salirse de ellas.

El idealismo de Raskolnikov se basaba en

la distincién de dos tipos de hombres, lo
peor o el hombre llano, del pueblo, y el hom-
bre-héroe, aquel que fija su objetivo, que

no entiende de impedimentos, ni morales ni

Segun Nietzsche

El superhombre es una persona capaz de
generar su propio sistema de valores, identifi-
cando como bueno todo lo que procede de su
genuina voluntad de poder, sostiene que los
valores tradicionales representan una «mora-
lidad esclava», creada por personas débiles y
resentidas que deberian desaparecer para dar
paso a la aparicién del superhombre.

El superhombre no necesita a ninguna religion
pues éstas siempre refieren a las recompen-
sas en un mundo futuro. Por ello, este no esta
atado a casi nhada, como las demas personas
ordinarias. Este rasgo se manifiesta en la crea-
tividad y coraje que demuestra un superhom-
bre y en la autonomia de la que hace gala.
Esta idea se refleja en el desprecio que sentia

fisicos.

Segun esta consideracion, si un «super-
hombre» incumple la ley no debe recibir
por este hecho sancién alguna. De ahi que
Raskdlnikov, al considerarse a si mismo
como un superhombre al cual esta permi-
tido trasgredir la ley a favor de la humani-
dad planea probar su teoria cometiendo el
hecho punible perfecto

Nietzsche por las clases populares, puesto
que éstas tan sélo se adaptan a las tradicio-
nes, permaneciendo, asi como personas or-
dinarias, mientras que el superhombre busca
romper con ellas

Si bien esta teoria fue esbozada y perfeccionada en el siglo XIX, pueden en-
contrarse ciertas referencias a algunos de sus postulados ya en la Edad Media,
especificamente en la doctrina del derecho divino de los reyes. Pueden encon-
trarse ciertas similitudes entre ambos postulados. La teoria del superhombre
postula que ciertas personas estan exentas del cumplimiento de las leyes dado
que son seres superiores que han superado al ser comun y han desarrollado sus
propios valores. Mientras que la teoria del derecho divino de los reyes sefalaba
que éstos estaban exentos de cumplir las leyes que ellos mismos aprobaban.
Esta doctrina sefialaba que los reyes eran elegidos por Dios y que debian su po-
der a El y solo a El por tanto, al deber su poder y su posicién a un Ser Superior,
Gnicamente debian rendirle cuentas a El y estaban sometidos tan sélo a sus re-
glas y normas, estando exentos de toda autoridad terrenal. Esto era lo que se
llamé la figura del legibus solutus. Esta expresion significa que el gobernante no
estd sujeto ala ley y hace que estas se cumplan en su totalidad bajo su mandato,
ejerce su gobierno sin limites ni restriccién alguna mas que las establecidas por
Dios.

En la obra de Dostoyevski, esto se presenta en la figura del protagonista,
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Rodién Raskdlnikov, un joven de 23 anos, estudiante de derecho, quien publica
un articulo en un medio local a través del cual defiende la justificacién de ciertos
hechos punibles que hubiesen sido cometidos en determinadas circunstancias.

De acuerdo a lo senalado, podemos convenir en que la teoria se susten-
ta en la afirmacién de que los individuos se clasifican en dos categorias, como
bien lo senala Juan Lépez-MoriLLAs en la introduccién a su traduccién de Crimen
y castigo publicada por Editorial Alianza “...los extraordinarios, minoria a la que
todo le estd permitido, incluso infringir la ley, para alcanzar un objetivo pro-
vechoso para la humanidad; y los ordinarios, el rebafno humano, al que sélo
le cumple obedecer y ajustarse a los preceptos morales y legales establecidos
por la sociedad..”*. La primera categoria esta integrada, entonces, por personas
de talante conservador, cuya principal caracteristica reside en ser disciplinados
y obedientes; por otra parte, en la segunda, se encuentran los individuos que
estan capacitados para infringir la ley y cometer hechos punibles cuyo objetivo
reside en “destruir lo presente para conseguir algo mejor, aunque sea necesario
saltar sobre su propia consciencia para tal fin”.

A mayor abundamiento, por su plena pertinencia, corresponde trascribir
las palabras de David McDurr en su introduccién a la ediciéon de Crimen y castigo
publicada por Penguin “...esa vision de las cosas segun la cual el hombre fuerte
es su Unico amo, y todo le estd permitido. En nombre de su superioridad perso-
nal y de su creencia de que es una fuerza, se considera autorizado a cometer
un crimen y, de hecho, lo ejecuta. Pero luego, de pronto, la accién que él consi-
deraba una mera infraccién de una ley externa sin sentido y un audaz desafio a
los prejuicios de la sociedad resulta ser, para su propia conciencia, mucho mds
que eso; es un pecado, una infraccion de la justicia moral interna. Su infraccion
de la ley externa recibe su legitimo castigo desde fuera en forma de exilio y tra-
bajos forzados, pero el pecado interior de orgullo que ha apartado al hombre
fuerte de la humanidad y le ha llevado a cometer el crimen, ese pecado interior
de autoidolatria, solo puede redimirse con un acto moral interno de renuncia a
si mismo. Su confianza sin limites en si mismo tiene que desaparecer frente a
aquello que es mayor que él, y su justificacién, creada por si mismo, debe humi-
llarse ante la justicia superior de Dios que vive en esas mismas gentes sencillas
y débiles que el hombre fuerte veia como miserables insectos..”*°.

Un ejemplo de este superhombre es Napoledn, quien, si bien presté al mun-
do juridico una contribucién inconmensurable a través de su implicaciéon per-
sonal en la aprobacién del Cédigo Civil francés (el primer cédigo civil moderno),
también ocasiond una gran cantidad de muertes a través de las guerras que pro-
vocd, sin embargo, éste era de opinién, que las mismas estaban justificadas dado
que de esas muertes se obtenia un mayor beneficio. En estas palabras casi pue-
de encontrarse cierta reminiscencia de la teoria de Maquiavelo, para quien, el fin
justifica los medios. Entonces, desde el punto de vista de Raskélnikov, Napoledn

¥ Crimen y castigo, traduccién de Juan Loépez-Morillas, publicada por Alianza Editorial.

8 Val Macé, Maéva, El Derecho en la Literatura: Andlisis filoséfico de la obra Crimen y castigo, Repositorio de la Universidad de
Zaragoza,17.

¥ McDuff, David. Introduccién a la edicién de Crimen y castigo, traduccion de Rafael Cansinos Assens, publicada por Penguin
Clasicos.
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“...merece ser glorificado en estatuas y diversas obras de arte. El protagonista,
en cierta, forma, se sentia un superhombre que tenia ‘derecho a cometer cri-
menes’..%.

En conclusién, puede afirmarse que estos “...actos estdn motivados por
una accién de transcendencia donde el sujeto sabe que debe saltar el limite,
ademds puede sufrir en el proceso, llevdndole a veces a plantearse el suicidio,
como le ocurre al protagonista. O también puede ser castigado por el sistema,
entrando el derecho penal..”?.

Ambas doctrinas han sido superadas ya en el siglo XVII cuando la Revolu-
cién Francesa sento las bases del principio de igualdad (art. 1 de la Declaracién
de los derechos del hombre y del ciudadano) y de que la soberania reside en la
Nacién (art. 3 de la Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano).

Una doctrina como la del superhombre no podria tener lugar en la sociedad
moderna regida por el principio general del Estado del Derecho, de la igualdad
ante la ley y de la dignidad humana. Como ninguna persona se encuentra por
encima de la ley, ésta obliga a todos y rige para todos. La propia Corte Suprema
de los Estados asi lo ha dicho, al sefalar que la Constitucién no “... debe ser leida
como implicando que el presidente se encuentra por encima de la Ley..” (United
States v. Nixon, sentencia del 24/07/1974)%.

Como puede observarse, la Revolucién Francesa y las posteriores normas
internacionales aprobadas con posterioridad a la Il Guerra Mundial establecie-
ron principios que tornan absolutamente inaplicable la teoria del superhombre
a nuestra época actual y, a titulo personal, dudo que seria incluso aplicable a la
realidad del siglo XIX.

2) El hecho punible

La relacién mas importante de la novela con el mundo juridico radica en la
comisién del hecho punible y lo que ello genera en la mente de la persona que
lo hace.

Inicialmente, es necesario definir al hecho punible, el cual segin el art. 14
del Cédigo penal es “un hecho antijuridico que sea reprochable y reuna, en su
caso, los demds presupuestos de la punibilidad”, los cuales son la conducta,
dada por el comportamiento voluntario, positivo o negativo; la tipicidad, que es
la adecuacion de la conducta a uno de los tipos penales regulados en la legisla-
cién penal; la antijuridicidad, que radica en la violacién al bien juridico protegido
por la ley y, finalmente, la reprochabilidad, que es la posibilidad de atribuir la
conducta a la persona, ella se presenta cuando no concurren algunas de cau-

20 pasion por el derecho, Analisis..., ver nota 3.

21 Val Macé, Maéva, El Derecho en la Literatura: Andlisis filosofico de la obra Crimen y castigo, Repositorio de la Universidad de
Zaragoza, 17.

22 De igual manera, es cuanto la Corte sostuvo en dos casos que involucraron al ex presidente Donald Trump. Véase el caso
Trump V. Vance (sentencia del 9 de julio de 2020). En el voto mayoritario de dicha sentencia redactado por el presidente de la
Corte John Roberts se senald que la Constitucién no prevé la inmunidad absoluta del presidente contra investigaciones penales
iniciadas ante los tribunales estatales y contra los pedidos de éstos dirigidos contra sus documentos privados, por lo que no
tiene derecho a un estandar elevado contra la emision de tales requisiciones. Si bien la sentencia no ha sido unanime, confirmé
la doctrina que ya habia sido sentada en el caso contra el presidente Richard Nixon.
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sales de justificacién reguladas en el Cédigo penal (legitima defensa, estado de
necesidad o trastorno mental).

Definido lo que es un hecho punible, a los efectos de analizar la cuestién, es
menester subsumir la conducta desplegada por Raskdélnikov en uno de los tipos
penales regulados en la legislacién, puesto que, conforme al principio de legali-
dad que rige en el derecho penal, los hechos punibles son Unicamente aquellos
que se encuentran previstos en tal caracter en una ley. Entonces, tomando los
datos que presenta Dostoyevski, tenemos que Dostoyevski ha dado muerte a
dos personas, por lo que, inicialmente, la conducta se subsume en la previsién
del art. 105 inc. 1° del Cédigo penal, que regula el tipo penal de homicidio doloso
en los siguientes términos: “El que matara a otro serd castigado con pena pri-
vativa de libertad de cinco a veinte anos”, si bien la conducta se encuentra sub-
sumida en el tipo base, un punto interesante consiste en analizar si se pueden
aplicar los agravantes regulados en el inciso 2° del mismo articulo.

Una primera aproximaciéon nos conduce a analizar si los hechos punibles
han sido cometidos con alevosia, figura cuya regulacién juridica se encuentra
recogida en el art. 105 inciso 2° numeral 4 del Cédigo “actuara en forma alevo-
sa, aprovechando intencionalmente la indefension de la victima”. Segun la Real
Academia Espanola, la alevosia es la “circunstancia agravante consistente en
ejecutar un delito contra las personas con medios o de modo que haya indefen-
sién en la victima y de ese modo se asegure la indefensiéon”?3. Como ha podido
notarse, el agravante tiene dos elementos: el medio y modo empleado y la inde-
fensién de la victima. En cuanto a la indefensién de la victima, VaL Macg, sostiene
que “...Raskdlnikov sabe que su victima tiene una edad avanzada y su capaci-
dad de reaccién estad limitada por lo que ésta serd minima..”?*, tal apreciacién
resulta sumamente acertada pues, al tratarse de un hombre joven, por razones
obvias su fortaleza fisica sera superior a la de las victimas que ya cuentan con
cierta edad mas del hecho de que una de ellas padece cierta discapacidad, de lo
cual se desprende de manera légica la conclusién de que Raskdlnikov efectiva-
mente se valié de su mayor fortaleza fisica para someter a la victima. Asimismo,
es necesario considerar el arma utilizada para la comisién del hecho punible.
Conforme se desprende de la novela, el medio empleado a tal efecto consiste en
un hacha de la cocina de la pensién en que vive, elemento que puede ser cate-
gorizado como arma blanca. Segln la RAE un arma blanca es la que esta “cons-
tituida por una hoja metdlica u otro material de caracteristicas fisicas semejan-
tes, cortante o punzante”?®, por ende, un hacha es un instrumento destinado a
aumentar el sufrimiento de la victima. Asi, sefala VaL Macte que al “...ejecutar el
primer asesinato, a Aliona le da tres veces con el revés del hacha en la mollera.
En el segundo asesinato, mata a Lizabeta, la hermana de Aliona, utlizando el
filo del hacha..”?¢. Un hacha es pesada, afilada y violenta a un punto tal que, en

# Real Academia Espafiola. Diccionario panhispanico del espafiol juridico. 1ra. Edicién. Edicion online, disponible en https://
dpej.rae.es, voz: alevosia.

24 Val Macé, Maéva, El Derecho en la Literatura: Andlisis filoséfico de la obra Crimen y castigo, Repositorio de la Universidad de
Zaragoza, 19.

2> Real Academia Espanola, Diccionario..., voz: arma blanca

26 Val Macé, Maéva, El Derecho en la Literatura: Andlisis filoséfico de la obra Crimen y castigo, Repositorio de la Universidad de
Zaragoza. 20.
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manos de quién sabe cdmo utilizarla es un arma temible. Esto queda demostra-
do a través de una simple referencia histérica: el hacha ha sido utilizada tanto
como arma y como instrumento de ejecucién desde tiempos inmemoriales?.
Por ende, tanto desde el punto de la indefensién de las victimas, como desde el
punto de vista del elemento utilizado, puede concluirse que Raskolnikov actud
con alevosia, por lo que el agravante en estudio seria aplicable a su conducta.

Asimismo, desde nuestro punto de vista, seria aplicable el agravante re-
gulado en el inciso 6 “actuara para facilitar un hecho punible o, en base a una
decisién anterior a su realizacioén, para ocultarlo o procurar la impunidad para
si o para otro”, dado que el segundo hecho punible fue cometido para tratar de
ocultar o evitar que la identidad del autor del primer hecho punible fuera cono-
cido por las autoridades.

Por otro lado, también resulta un ejercicio interesante analizar si podria ser
aplicable el tipo penal de feminicidio regulado en el art. 50 de la Ley N° 5777/16.
Sin embargo, al dar lectura a las condiciones establecidas en los seis incisos de
dicho articulo puede observarse que este tipo penal no es aplicable a la conduc-
ta de Raskolnikov.

Ahora bien, concluido el analisis del tipo penal de homicidio, corresponde
analizar otro hecho punible cometido seguidamente a los homicidios, segun nos
relata Dostoyevski, Raskélnikov tomé dos cajitas que contenian algo similar a
zarcillos, mas cuatro estuches pequefos que contenian tafiletes, una cadenilla
y algo parecido a una condecoracién. Esta conducta se subsume en la previsién
del art. 168 del Cédigo penal “robo con resultado de muerte”, teniendo en cuen-
ta la manera en que ello se dio.

El dltimo punto que amerita una consideracién en relacién a este apartado
consiste en analizar las motivaciones que llevaron a Raskdlnikov a cometer el
hecho punible. Nétese que hago referencia “al hecho punible” en singular, pues-
to que el hecho principal estd dado por los homicidios cometidos por el mismo,
el robo simplemente fue un accesorio. En este sentido, sefala Fernando Lopez
Ramirez, que “...en un primer momento es légico pensar que Raskélnikov come-
tio el delito de homicidio, debido a su notoria necesidad econémica, es decir, el
movil del delito fue el robo de las pertenencias de Ivanovna, para ayudarse a
subsistir..”?. Luego, agrega que considera que, en un primer momento, “Dos-
toyevski justifica la comisién de los delitos perpetrados por Rodién Raskdlnikov
desde el punto de vista de la miseria en que vivia el personaje”?®. Sin embargo,
considero mas acertado el razonamiento que expone el mismo autor mas ade-
lante en la obra citada.

27 Con anterioridad a la invencién de la guillotina en el siglo XVIIl en tiempos de la Revolucién Francesa, las condenas a muerte
ejecutadas a través del método de la decapitacién eran llevadas a cabo por medio de una gran hacha muy afilada. Para una
referencia audiovisual de este hecho, se recomienda la pelicula Cromwell, al final de la cual puede observarse la ejecucion del
rey Carlos | de Inglaterra con este método.

% Lépez Ramirez, Fernando, Andlisis del delito en la obra Crimen y castigo de Fiddor Dostoyevski en Derecho y Literatura: una
alianza que subvierte el orden (Aledia Herndndez Cervantes, editora). PUblica Editores, 186.

2 | 6pez Ramirez, Fernando, Andlisis del delito en la obra Crimen y castigo de Fiédor Dostoyevski en Derecho y Literatura: una
alianza que subvierte el orden (Aledia Hernandez Cervantes, editora). Publica Editores, 187.

RJUC 2023 215



. Universidad Catdlica "Nuestra Seriora de la Asuncion”

216

En efecto, el mismo Fernando Lopez Ramirez sefala que esta conducta esta
motivada por la busqueda de la justicia y expone que “...este segundo momento
es el que lo induce a la comision del delito, pues en la narrativa se muestra a un
Rodia Raskdlnikov perturbado, guiado por una fuerza metdfisica, es decir, por
la supersticién y coincidencia, a creer que en sus manos estaba acabar con ese
ente maligno de la sociedad..””*°.

Esta ultima afirmacion expuesta, es la que considero acertada por cuanto,
lo que Raskélnikov buscaba era demostrar su tesis de la existencia de hombres
extraordinarios en la sociedad que estaban exentos del imperio de la ley y cuyos
crimenes estarian justificados por este hecho. Entonces, como lo afirma Leticia
Boniraz las razones que subyacen a la muerte de Aliona Ivanovna estdn en el “...
sacrificio de un bien valioso, como la vida, a cambio del beneficio de otro bien
aun mds valioso, como la libertad o la igualdad social...las cuales pueden ser
sintetizadas en la aceptacion de un mal, para prevenir un mal mayor o para
lograr algun tipo de bien..”**

3) El proceso judicial

La parte final de la novela contiene el proceso judicial en el que Raskdlnikov
fue condenado y sentenciado a la pena de trabajos forzados. En un primer mo-
mento ha de decirse que la literatura permite tomar conciencia y conocimiento
de la manera en que funcionan otros sistemas juridicos distintos al que rige en
nuestro pais y la manera en que los referidos sistemas juridicos se abocaban a la
resolucién de situaciones conflictivas en tiempos anteriores. Al respecto, consi-
dero apropiado expresar que el proceso judicial al que fue sometido Raskdlnikov
es muy diferente al tipo de proceso penal en vigencia en la actualidad, no solo
por el espacio temporal que separa al momento actual sino también porque el
ambito cultural, social y legal con la Rusia de aquel tiempo difiere en demasia,
por lo que, al juzgar el proceso expuesto por Dostoyevski, debe tenerse cuidado
con juzgar al mismo desde el prisma de la actualidad, sin embargo, sin entrar a
juzgar si el proceso ha sido justo o no, se analizara el mismo desde el punto de
vista de la reglamentacién juridica procesal en el ordenamiento juridico para-
guayo.

Para empezar con la exposicion de este punto, debemos definir al proceso.
Segun la RAE, el proceso es “Conjunto de trdmites juridicamente regulados para
la sustanciacién de una causa criminal o de un pleito de otra naturaleza y que
concluyen con una sentencia judicial”* o, en lenguaje corriente, son los pasos
que sigue el Estado para aplicar su poder punitivo o para resolver un conflicto
entre dos partes. Actualmente, el proceso tiene reglas que deben seqguirse, esas
reglas se llaman debido proceso. En Paraguay, las reglas que conforman el de-
bido proceso se encuentran expuestas en el art. 17 de la Constitucién Nacional

30 Lépez Ramirez, Fernando, Andlisis del delito en la obra Crimen y castigo de Fidédor Dostoyevski en Derecho y Literatura: una
alianza que subvierte el orden (Aledia Hernandez Cervantes, editora). Publica Editores, 189

3! Bonifaz, Bonifaz, Leticia. “Crimen y castigo, un apoyo para la introduccién al estudio del derecho” en Reflejos del sistema
juridico en la literatura mundial (Adriana Berrueco Garcia, Coordinadora). Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad
Nacional Auténoma de México. Serie Estudios Juridicos N° 357.29

32 Real Academia Espafiola, Diccionario..., voz: proceso. Disponible en: https://dpej.rae.es/lema/proceso
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y en el art. 8 del Pacto de San José de Costa Rica. En este punto, corresponde
realizar una aclaracién.

Las reglas del debido proceso que rigen actualmente, apenas se hallaban
en un momento incipiente en el tiempo de Dostoyevski y, tengo mis dudas en
cuanto a si ellas ya habian penetrado o no en Rusia, teniendo en cuenta que la
monarquia rusa era una de tipo absoluto, como las existentes en Europa antes
de la Revolucién Francesa. Ademas, es incluso dudoso que en la Europa del siglo
XIX la nocién de “debido proceso” tuviera aplicacién efectiva, recuérdese que los
regimenes que siguieron a la Revolucién, al menos en Francia, se caracterizaron
por diversos tipos de abusos de poder que privaron al Estado francés de cual-
quier tipo de estabilidad, hasta la llegada de Napoledn. Por otra parte, la primera
nocién escrita del concepto “debido proceso” puede ser encontrada en la Cons-
titucién de los Estados Unidos de América, especificamente en la Quintay en la
Decimocuarta Enmiendas. Por lo que, al momento en que trascurre la novela,
siquiera la Corte Suprema de los Estados Unidos habia definido con claridad el
alcance del término, para ello debié esperarse al final del siglo XIX y principios
del siglo XX.2

En consecuencia, a los efectos de analizar el proceso, es necesario, enton-
ces, tener en cuenta dos situaciones:

a) la primera es el plano en que se mueve la obra. Es sabido que existen dos
planos: el plano real, que es el plano en que nos movemos y actuamos, es cierto
y concreto; y el plano ideal, que es en el que se mueve la obra, ya que ellos solo
existen en el plano ideal y su existencia en el plano real se debe Ginicamente al
trabajo realizado por el autor.

b) la segunda son las diferencias en el marco espacial y temporal. La accién
ocurre en Rusia en el siglo XIX, un pais lejano y completamente distinto al nues-
tro, el tiempo tampoco es el nuestro y hay que tener en cuenta las normas que
regian en ese momento.

De lo expuesto con anterioridad hemos de decir que como no se cuentan
con pardmetros objetivos para saber si las reglas del debido proceso se hallaban
0 no vigentes en la Rusia de tiempos de Dostoyevski, el andlisis del proceso se-
guira las reglas del debido proceso presentes en nuestro ordenamiento juridico
y en los tratados internacionales vigentes.

Entonces, el primer punto a tener en cuenta es el modelo al que adhiere
el tribunal que juzgaria a Raskélnikov. En esta obra, vemos un proceso de tipo
inquisitivo, cuyo nombre y caracteristicas se deben al Tribunal de la Santa In-
quisicién, érgano de la Iglesia Catdlica, encargado, en otro tiempo, de perseguir

33 En su monumental obra Derecho constitucional comparado, el jurista espafol Manuel Garcia-Pelayo realiza un pormenorizado
estudio de la interpretacién que mantenia la Corte Suprema de ese pais en relacion a la clausula del due process of law presente
en el texto de la Quinta Enmienda, sefalando que la misma era utilizada por la Corte para proteger, en mayor medida, la
propiedad privada y para privar negar la intervencién estatal en campos que eran considerados como netamente privados.
Recién a mediados del siglo XX y principalmente con la llegada de Earl Warren a la presidencia de la Corte, la misma inici6 a
considerar esta clausula desde un punto de vista procesal: ver los casos Mapp v. Ohio, Miranda v. Arizona, Gideon v. Wainwright,
Schmerber v. California, entre otros.
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y castigar todo lo que se considerase como herejia. Senala Aravz ULLoa que, el
mismo “...es el sistema de enjuiciamiento penal que responde a la concepcién
absolutista del poder, a la idea extrema sobre el valor de la autoridad, un proce-
so penal en el que la centralizacién del poder y todos los atributos que concede
la soberania se retinen en una Gnica mano, en la mano del Juez, del Monarca o
del Senor..”34,

La definicién antes expuesta nos permite extraer las caracteristicas fun-
damentales del proceso de tipo inquisitivo entre las cuales podemos citar las
siguientes (las que seguidamente enumeramos corresponden a caracteristicas
que puede encontrarse en este tipo de procesos, independientemente al marco
espacial o temporal):

No existe diferencia entre el é6rgano que investiga y el que juzga, son uno
solo. El mismo juez instruye el proceso (investiga y obtiene las pruebas), es el que
presenta las conclusiones y, luego, juzga, analiza las pruebas y dicta sentencia.

No existe la presuncién de inocencia (nadie es culpable hasta que un tri-
bunal diga lo contrario) con lo que el acusado no esté librado de la carga de la
prueba, es decir, debe probar su inocencia. En el sistema contrario al inquisitivo,
el acusatorio, es el Estado quien debe demostrar la culpabilidad mas alla de cual-
quier duda razonable.

Como el juez realiza actos de investigacién, carece del atributo de la impar-
cialidad, ya que no es un tercero que va a resolver una disputa entre dos partes,
sino que es parte del proceso.

Se parte del supuesto de que el hecho punible fue cometido, y sobre esa
base se realizan las investigaciones.

Puede decirse que el sistema inquisitivo fue el tipo de proceso que, a lo
largo del tiempo, rigié en casi todos los sistemas juridicos, un vistazo a sistemas
juridicos tan dispares como el sistema continental (que nos rige) o el common
law y se vera la pertinencia de lo senalado. En Latinoamérica, basta una revisién
de los cédigos procesales penales de casi todos los paises, anteriores a las refor-
mas procesales realizadas a partir de los anos 80 para notar lo que afirmamos.

La contracara del proceso de tipo inquisitivo es, pues, el proceso de tipo
acusatorio, a cuyo respecto el jurista argentino Julio B. Maier senala: “...La ca-
racteristica fundamental del enjuiciamiento acusatorio reside en la division de
los poderes que se ejercen en el proceso, por un lado, el acusador, que persigue
penalmente y ejerce el poder requirente, por el otro el imputado, quien puede
resistir la imputacion ejerciendo el derecho de defenderse y, finalmente, el tri-
bunal que tiene en sus manos el poder de decidir..”*.

Lo cual, como puede observarse, no es el caso del proceso seguido a Ras-

34 Aralz Ulloa, Manuel, “El nuevo Cdédigo Procesal Penal: del proceso inquisitivo al proceso acusatorio” en Revista de derecho,
ISSN 1993-4505, ISSN-e 2409-1685, N°. 1, 2002, 35-52
35 Maier, Julio B. Derecho procesal penal argentino (Buenos Aires, Argentina, 22 edicién, Hammurabi,1989), 207.
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kdlnikov, basta, para comprobarlo, una lectura de las actuaciones seguidas por
el juez Porfirii Petrévich, que concentra en sus manos las atribuciones que co-
rresponden al Ministerio Publico (investigar los hechos y reunir las pruebas) y
al Poder Judicial (juzgar y dictar sentencia). En relacién a nuestro pais, puede
decirse que el proceso de tipo inquisitivo rigié desde tiempos coloniales hasta el
ano 1998 cuando entré en vigencia el nuevo Cédigo Procesal Penal que modificé
el sistema hasta entonces vigente, instaurando un proceso acusatorio, si bien
existen voces que sefialan que resabios del sistema inquisitivo siguen presentes
en el proceso civil®*.

Senala Fernando Lopez Ramirez, que en la conclusién de la historia asistimos
a la confesion de Raskolnikov, ratificando cuanto ya habia expresado ante la po-
licia. En relacién a la prueba confesional, en el sistema juridico que rige en Para-
guay, ella es legal en los procesos civiles, empero, en los penales, estd sometido
a ciertas reglas. Para ser valida, una confesién en un proceso penal debe cumplir
con la regla establecida en el art. 8 nim. 3) de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) que dispone “La confesion del
inculpado solamente es vdlida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza”,
por lo que no es valida una confesién extraida por medios de presién utilizados
sea por la policia o por el Ministerio Publico. Es de notar que el método investi-
gativo y de interrogacién se basan “...fundamentalmente en el didlogo, a través
de él, intenta sonsacar la verdad a los posibles sospechosos. Este método es
bdsicamente psicolégico, no utiliza en ninglin momento la violencia o la intimi-
dacién..”*, lo cual, segln las reglas del debido proceso actuales, resulta capital
para la validez de cualquier confesion que pudiese realizarse. Una lectura super-
ficial de la novela puede llevarnos al convencimiento de que la confesion realiza-
da por Raskodlnikov fue completamente voluntaria y, por ende, desde el punto de
vista de nuestra legislacién podria resultar valida. No obstante, si se emprende
una lectura atenta de la novela, prestando atencién a los multiples detalles que el
autor va desgranando, puede notarse que complemente voluntaria ella no habia
sido, puesto que la confesién llegd cuando ya Porfirii Petrévich le habia indicado
que habian sido hallados ciertos elementos que permitirian incriminarlo. ¢ Seria
valida la confesién de Raskdlnikov en un proceso penal seguido de acuerdo al
Cédigo Procesal Penal vigente? Es probable que si, ya que los deméas elementos
de prueba podrian conducir a demostrar la autoria del hecho.

Por otra parte, es interesante destacar que en el marco de un didlogo entre
Raskdlnikov con el juez instructor Porfirii Petrévich, éste ultimo reconocié haber
ingresado a la habitacién de Raskélnikov y realizado un registro alli mientras el
mismo se encontraba enfermo. Esta actuacion, valida segln el sistema procesal
vigente en la Rusia de aquel momento no podria ser tenido por valido desde el
punto de vista del debido proceso vigente en nuestro pais, ello porque el art. 17
num. 9 de la Constitucién senala con precision “En el proceso penal, o en cual-
quier otro del cual pudiera derivarse pena o sancién, toda persona tiene dere-

3¢ VVéase: Jiménez Roldén, Eugenio. “La vigencia del sistema inquisitivo en el derecho procesal civil del Paraguay” en Revista
Juridica de la Universidad Auténoma de Asuncién, N° 1, Vol. 1, 2013, pp. 50-69.

% Val Macé, Maéva, El Derecho en la Literatura: Andlisis filoséfico de la obra Crimen y castigo, Repositorio de la Universidad de
Zaragoza, 22.
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cho a...9) que no se le opongan pruebas obtenidas o actuaciones producidas en
violacién de las normas juridicas”. Esta garantia procesal es la llamada doctrina
del fruto del érbol envenenado, la cual expone que las pruebas de un hecho pu-
nible que fuesen obtenidas por medios no ajustados a las reglas legales impiden
que esas pruebas puedan ser utilizadas en el marco de un proceso judicial contra
cualquier persona vy, de igual manera, cualquier prueba o actuacién vinculada a
la misma carece de todo y cualquier valor juridico para su utilizacién en el marco
de un proceso penal®.

La légica que subyace a la expresidon que da nombre a la teoria radica en
que si la fuente de la prueba (el rbol) estuviese corrompida, entonces cualquier
derivado del mismo (los frutos) también estardn contaminadas. Esta doctrina ha
sido creacion de la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
inicialmente en el caso Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 U.S. 385
(1920)*. En consecuencia, si en la Rusia del tiempo de Dostoyevski estuvieran
vigentes las reglas del debido proceso actuales, cualquier prueba obtenida por
Porfirii Petrévich en esa blsqueda realizada sin orden, seria ilegal y nula, no obs-
tante, ella podria resultar formalmente vélida en el marco del tipo de proceso
que estaba siendo realizado dado que en el proceso de tipo inquisitivo quien
investiga es el propio juez.

Asimismo, sefiala Fernando Lérez Ramirez que “...se aplicé a su pena como
atenuante del delito, la llamada teoria de la enajenacion mental temporal, si-
tuacién que ademds se puso de manifiesto también mediante testimoniales del
estado de hipocondria crénica en que se hallaba Rodién en ese momento..”4°,
cabe acotar que conforme al art. 23 del Cédigo penal paraguayo el trastorno
mental se encuentra previsto como causal de justificacién, es decir, como exclu-
sién de la responsabilidad penal. En efecto, el art. 23 dispone “No es reprochable
el que, en el momento de la accién u omisién, por causa de trastorno mental, de
desarrollo psiquico incompleto o retardado, o de grave perturbacién de la con-
ciencia, fuera incapaz de conocer la antijuridicidad del hecho o de determinarse
conforme a ese conocimiento”. De lo expuesto en la citada normativa puede ob-
servase gue el sistema penal paraguayo prevé al trastorno mental como causal
de justificacién, es decir, como excluyente de la responsabilidad penal, mientras
que en el caso de Raskélnikov, ello fue tomado como atenuante. Sin embargo, en
opinién del autor, es dudoso que Raskdlnikov no estuviera en pleno uso y goce
de todas sus facultades mentales, teniendo en cuenta que a lo largo de la novela
mostré estarlo. Que sus ideas resultasen “extranas” o “diferentes” no indica ne-
cesariamente gque su capacidad mental estuviera afectada.

38 Martinez Rodriguez, José Antonio y M., Maria Angélica. “La doctrina del fruto del arbol envenenado”, Noticias juridicas,
consultado 15 abril, 2023, https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/8944-la-doctrina-del-fruto-del-
arbol-envenenado/

* Los hechos del citado caso son simples: dado que la familia Siverthorne omitié presentar los libros contables que les habian
sido solicitados, fueron detenidos durante unas horas, mientras tanto, ciertos agentes del Gobierno, ingresaron a las oficinas
de la empresa sin contar con una orden judicial, llevandose los libros contables. Posteriormente, la Corte suprema anulé tanto
las pruebas como el juicio propiamente dicho. Luego, la doctrina fue extendida a otras situaciones como el ingreso a un recinto
privado sin contar con orden de allanamiento como en el caso Mapp v. Ohio.

40 | 6pez Ramirez, Fernando, Andlisis del delito en la obra Crimen y castigo de Fiédor Dostoyevski en Derecho y Literatura: una

alianza que subvierte el orden (Aledia Hernandez Cervantes, editora). Publica Editores, 189.
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Finalmente, en relacién a la pena, debe sefnalarse que la Constitucién para-
guaya ho permite la imposicién de la pena de trabajos forzadas, como si era legal
en tiempos de Dostoyevski, puesto que él mismo fue condenado a dicha pena
que debié cumplir en Siberia. Asimismo, el objeto de las penas ha sufrido un
gran cambio de paradigma. Segun una concepcién tradicional, éstas persiguen
tres finalidades bien especificas: la disuasién, la prevenciény la retribucion. Este
era el punto de vista prevalente durante gran parte de la historia y, conforme
lo relatado por Dostoyevski, es el punto de vista que prevalecia en la Rusia de
su tiempo. En este sentido, la disuasién busca demostrar a otras personas los
efectos negativos de cometer hechos punibles, es decir, les dice, si lo hacen esta
serd la consecuencia que deberan enfrentar. Por su parte, la prevencién busca,
como su nombre lo dice, prevenir que nuevos hechos punibles sean cometidos
por la misma persona, puesto que la pena impuesta asi lo evitaria. Finalmente, la
retribucién buscaba imponer al infractor una sancién por la conducta en la que
incurrid. Sin embargo, actualmente el paradigma se ha modificado y la moderna
doctrina ya no persigue gque las penas disuadan o retribuyan, sino que, segln lo
rezan el art. 20 de la Constitucién Nacional y el art. 39 inc. 1° del Cédigo penal,
el objeto y fin de las penas es la readaptacién del condenado y la proteccién de
la sociedad. A pesar de su modernidad, estas ideas estan lejos de ser novedo-
sas, puesto que ya el Marqués de Beccaria habia propugnado en su obra De los
delitos y las penas que las penas respondian a una teoria contractual, es decir,
como la sociedad se desprende de un contrato social destinado a proteger los
derechos de todos, los delitos deben ser considerados como una violacién a ese
contrato, por lo cual, la sociedad debe responder con medidas proporcionales a
los delitos cometidos. Por ello, se centra, mas bien en el caracter preventivo de
las penas.

He ahi la razén por la cual se ha suprimido la pena de muerte, la de pros-
cripcion, la de confiscacién de bienes y la de trabajos forzados, por cuanto éstas
son incapaces de cumplir con el objeto de readaptar al condenado y proteger a
la sociedad.

Conclusion

En primer término, se ha podido concluir que es posible realizar una re-
flexién relativa al campo de las Ciencias Juridicas a partir de una obra literaria 'y
que ello no solo es posible desde la ley, la doctrina o la jurisprudencia. Por otra
parte, también puede observarse cuanto mayor sea el nivel de profundidad que
posee la obra literaria que sera objeto de consideracion, se hace tanto mas facil
extraer de ella las reflexiones que se pretendeny, tal, indudablemente, es el caso
de la obra Crimen y castigo de Fiédor Dostoyevski, novela que, como se ha dicho
es susceptible de multiples niveles de lectura, desde la mas superficial hasta la
mas profunda.

En esta posibilidad de realizar lecturas desde numerosas épticas reside,
justamente, la riqueza de esta obra literaria. Una lectura atenta de la misma per-
mite apreciar en toda su extension la relacién cuasi simbibtica que ella posee con
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el campo de las Ciencias Juridicas a pesar de que el autor no contaba con for-
macioén en este campo. Dostoyevski. Ademas, puede verse, por ejemplo, que ya
en ese tiempo se hallaban en boga los enfoques psicolégicos del hecho punible,
que no considera de tanta relevancia a los hechos vinculados a la comisién de
los hechos punibles, para centrarse en las circunstancias que condujeron a ello.
De igual manera, la teoria del superhombre esbozada por Dostoyevski en esta
novela influyé notoriamente en Nietzsche que perfecciond la misma, si bien la
efectiva aplicacién de esta teoria no solo no seria posible hoy dia, sino que tam-
poco lo serian en esa época.

La influencia de una obra clasica se sustenta, en efecto, en la posibilidad de
que la misma pueda seguir siendo leida y analizada a pesar de tiempo trascurri-
do desde su aparicién. En lo que a Crimen y castigo respecta, han pasado mas de
cien anos desde su publicacién y, aun asi, como lo demuestra en pequeno ana-
lisis que hemos realizado en el cuerpo del presente trabajo, es posible verificar
nuevos niveles de lectura o encontrar elementos que permitan realizar nuevas
consideraciones hasta entonces poco exploradas.

Por todas estas razones, esta obra es y sera siempre un clasico imperece-
dero.
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EL CONFLICTO DE COMPETENCIA ENTRE JUECES DE
PRIMERA INSTANCIA EN LO LABORAL Y JUECES DE
PAZ

Mgtr. Ybete Welter de Troes'
Abg. Esc. Claudio Arnaldo Manuel Salinas Gonzdlez’

RESUMEN: El| presente trabajo de investigacion versa sobre la competencia de los jueces en la
Republica del Paraguay, especificamente del fuero laboral y la judicatura de paz, al suscitarse dos
posturas interpretativas que resultan ser antagodni