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PRESENTACION

Con gran honor ofrecemos a todo el ptablico este tercer nimero de
la Revista Juridica de la Universidad Iberoamericana (UNIBE), man-
teniendo nuestra premisa de brindar siempre una educaciéon superior
de calidad, en coherencia con las exigencias actuales y con la proyec-
cién a un futuro valioso, en consonancia con nuestro lema: una men-
talidad nueva para un mundo mejor.

Nuestra Revista Juridica mantiene su vigencia y periodicidad, y
cuenta con su publicacién inclusive con anterioridad al logro de la
acreditacion de la carrera de Derecho ante la Agencia Nacional de
Evaluacion y Acreditacion de la Educacion Superior (ANEAES) en
una inédita primera convocatoria, con la certificacion expedida en
noviembre del 2014. Y es en este horizonte de metas cumplidas que
este tercer niimero se presenta en el segundo semestre del 2017, con
una compilacion de articulos escritos por nuestros profesores de grado
y posgrado, abordando temas tan apasionantes como vigentes, que
asumen los desafios de una sociedad cambiante y que llevan adelante
las investigaciones necesarias para mejorar nuestras leyes y su cum-
plimiento, en la bisqueda de la comprension en profundidad de los
efectos del Derecho.

Asi, esta Revista Juridica, sumada a la Revista Cientifica de la
UNIBE, nos brinda una vision muy actual del amplio panorama de las
investigaciones y proyectos que tanto esta Universidad como nuestros
destacados docentes han elaborado profesionalmente, conquistando
asi logros plausibles que se suman en integracion con las actividades
habituales que lleva la UNIBE, como las del Consultorio Juridico
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Serafina Davalos que siempre brinda atencion a todo ptblico y de
forma gratuita, con sentido de responsabilidad social; asi como tam-
bién con varios proyectos en el marco de la extension universitaria.

En la conviccion de que esta Revista Juridica aporta temas de
trascendental actualidad en el vasto Ambito del Derecho, le extende-
mos esta invitacion a la lectura y la progresion intelectual hacia un
mundo mejor.

Dra. Sanie Romero de Velazquez
RECTORA
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LA MEDIACION FAMILIAR EN EL MARCO
DE UNA REFORMA LEGAL INTEGRAL

- - , - - ek
Silvina A. Francezén®/ Maria Laura Spina

Resumen: El trabajo explica como se ha concebido a la mediacion
familiar, dentro de un proyecto de reforma legislativa, que genera
un Sistema Integral de Mediacion y amplia el uso de las tecnolo-
gias de informacion y comunicaciones en la Provincia de Santa Fe,
Repuiblica Argentina.

Palabras Clave — mediacion — familia — tecnologia — media-
cion a distancia — sistema

ek

Silvina Alejandra Francezon es mediadora, abogada, Magister en Educaciéon
por la Universidad Americana (Paraguay), especializada en Resolucion de Conflic-
tos (Universidad Torcuatto Di Tella), especializada en Derecho de Familia (Univer-
sidad Nacional del Litoral, Argentina), diplomada en Redes Sociales y Dialogos
Generativos (Universidad Tronsoe - Noruega, Universidad Lanas, Argentina).
Mediadora especializada en Familia. Realiza practica privada y pablica de facilita-
cién y mediacion desde 1997 en Paraguay y desde 2011 en Argentina. Docente de
grado y postgrado en Paraguay y Argentina. Formadora de Mediadores. Autora de
diversas publicaciones en la materia.

Maria Laura Spina es abogada, mediadora, Magister en Ciencia de la Legisla-
cion de la Universidad del Salvador, Buenos Aires, Argentina, en cooperacién con
la Facultad de Ciencias Politicas de la Universidad de Pisa, Italia; asesora legisla-
tiva en la Camara de Diputados de la Provincia de Santa Fe, Argentina; profesora
de grado y posgrado en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Univer-
sidad Nacional del Litoral, en la Facultad Regional Santa Fe de la Universidad
Tecnolbgica Nacional y en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires; presidenta de la Red Iberoamericana de Docentes e Investigadores en Dere-
cho e Informatica.
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SiviNa A. FRANCEZON / MARIA LAURA SPINA

En Argentina, como en otros paises de la region, la Mediacion ha
ganado legitimidad social y cultural, “sin prisa, pero sin pausa”, a
cuenta de los marcos juridicos, impulsados por las practicas mediado-
ras sostenidas, los procesos de sensibilizacion y la vivencia del proceso
por los ciudadanos como un modo de acceso a justicia que les devuelve
protagonismo y empowerment’ para resolver sus propios conflictos.

En Santa Fe, Reptblica Argentina, la mediaciéon se desarrolla
desde 1995 en el ambito judicial de manera voluntaria en materia civil
y familiar y desde el 2011 —en el marco de la Ley provincial 13.151 y
sus decretos reglamentarios— de manera obligatoria y prejudicial en
materia civil, comercial y desde 2013 en materia de familia. El desa-
rrollo de la mediacion privada voluntaria es atin poco significativo y no
contamos aan con estadisticas globales de todas las formas de media-
cion practicada y sus impactos.

En el sistema de prejudicialidad obligatoria desde 2011 a la fecha
se han solicitado alrededor de cuarenta mil mediaciones en toda la
provincia, con un porcentaje de acuerdo en promedio de un veinte por
ciento en materia civil y comercial y de un cincuenta por ciento en
materia de familia de las efectivamente realizadas. Estos datos son
muy auspiciosos, si pensamos que “un conflicto resuelto” significa dis-
minucion de la violencia interpersonal y social, menor gasto de tiempo
y dinero para los involucrados y que el Estado invierta recursos en los
conflictos que ameritan necesariamente su intervencion, desjudiciali-
ce las respuestas, disminuya la litigiosidad y la mora judicial.

Alaluz dela experiencia transitada y de la necesidad de ampliar
el acceso ajusticia, en distintos Ambitos y materias; durante el presen-
te periodo legislativo el diputado Henn ha elaborado un Proyecto de

1. Empoderar: Hacer poderoso o fuerte a un individuo o grupo social desfavorecido.
Diccionario de la lengua espafola | Edicion del Tricentenario. http:/dle.rae.es/
?id=ErreFb4 | Ers1PZE
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LA MEDIACION FAMILIAR EN EL MARCO DE UNA REFORMA LEGAL INTEGRAL

Ley que propone un Sistema Integral de Mediacién®, que presenta la
sistematizacion y economia legislativa de la herramienta juridica, al
regular cuestiones comunes a la institucién, independientemente de
la materia y ambito especifico sobre el que se medie. Luego regula los
diferentes tipos de mediacion diferenciados en materias (civil y comer-
cial, familiar, penal, contravencional, educativa, comunitaria, etc.) y
ambito (privado; ptiblico, administrativo, judicial).

Se plantea un disefio multipuertas que ofrece diferentes “entra-
das” al proceso de mediacion acorde a la naturaleza e historia del
conflicto y a la relacion de las partes. En particular, en materia de
familia el conflicto puede ser gestionado por a) mediacién privada, b)
por mediacion publica: 1) en el ambito administrativo, a través de la
mediacion prejudicial obligatoria; o 2) en el ambito judicial, a través
de la mediacion voluntaria, durante cualquier etapa del proceso judi-
cial antes de la sentencia.

A efectos de este articulo, compartiremos sucintamente algunas
delasinnovaciones normativas que propone el Proyecto en materia de
mediacion familiar.

Objeto y alcance de 1a Mediacion Familiar

El proyecto define legalmente a la mediacion como “un proceso no
adversarial y colaborativo, sobre materia transigible, asistido por un
mediador, que, como tercero neutral con titulo habilitante, promueve
la comunicacion directa entre las partes para que estas procuren un
acuerdo voluntario, buscando la solucion del conflicto, en los términos
y limites establecido en la presente ley”.

2. La elaboracién del mismo fue validada participativamente en procesos de consulta
realizados con mediadores, colegios profesionales y entidades formadoras de Santa
Fe, Rosario y Rafaela, todas estas ciudades de la Provincia de Santa Fe.
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SiviNa A. FRANCEZON / MARIA LAURA SPINA

Define que son objeto de mediacion familiar “los conflictos emer-
gentes de las relaciones familiares en las siguientes situaciones: a)
alimentos definitivos; b) ejercicio de la responsabilidad parental, sal-
vo cuando su modificacion o privacion se funde en motivos graves que
sea evaluados por el juez; c) régimen de comunicacion entre adultos y
nifnos, ninas y adolescentes, incluyendo abuelos y miembros de las
familias extensa o ensamblada, salvo motivos graves y urgentes que
impongan la intervencion judicial; d) cuidado personal de los hijos
menores de edad; e) atribucion de la vivienda familiar; f) compensa-
cion econémica entre conyuges o convivientes; g) conflictos derivados
del régimen patrimonial matrimonial; h) liquidacién del régimen de
comunidad o cuestiones patrimoniales derivadas del divorcio, separa-
cion de bienes y nulidad del matrimonio; i) atribuciéon de bienes en
uniones convivenciales y en general conflictos patrimoniales entre
conyuges o convivientes; j) dafios y perjuicios derivados de las relacio-
nes de familia; k) rendicién de cuentas de la tutela cuando la misma
finalice por la mayoria de edad o emancipacion del tutelado; 1) conflic-
tos que no afecten derechos indisponibles por sus miembros; m. dife-
rencias de los adultos a cargo de la crianza en el ejercicio de la coparen-
talidad; toda situaciéon no prohibida expresamente por la ley, incluida
la restitucion internacional de nifos, salvo que involucre el orden
publico familiar.

Expresamente se establecen como no mediables conflictos fami-
liares en el que: a) existan situaciones de violencia familiar; b) se
tratare de medidas excepcionales adoptadas conforme a laley 12.967°;
c) se tratare de derechos de nifios, ninias o adolescentes o de personas
con restricciones a su capacidad o declaraciéon de incapacidad y los

3. Ley provincial de Promocién y proteccion integral de los derechos de las nifas,
nifios y adolescentes.
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LA MEDIACION FAMILIAR EN EL MARCO DE UNA REFORMA LEGAL INTEGRAL

mismos estén en conflicto directo con los derechos de sus representan-
tes legales; d) se trataren de conflictos que afecten gravemente los
derechos de nifios, nifias y adolescentes o de personas con restriccion
asu capacidad o declaraciéon de incapacidad y fuere necesaria su inter-
vencién como parte auténoma, e) cuando en la normativa de fondo y
procesal se prevea la intervencion originaria del juez.

Se prevé la homologacion del acuerdo por los magistrados del
fuero de familia previo control de legalidad de los mismos, evitando su
rechazo in limine y arbitrando en su caso, sus facultades conciliato-
rias par replantear el acuerdo originario conseguido en mediacion.

En cuanto al perfil exigido para realizar la tarea de mediador
privado o publico inscripto en registros de la Provincia en cualquier
autoridad de aplicacion se prevén los requisitos legales de: a) titulo
universitario de abogado o procurador con tres (3) afios de ejercicio
profesional o en cualquier cargo publico vinculado al quehacer juridi-
co parael cual el titulo sea presupuesto o implique su inhabilidad para
el gjercicio profesional; b) acreditar haber realizado el curso de forma-
cion basica en mediacion de al menos ciento cincuenta (150) horas en
instituciones formadoras acreditadas o reconocidas por la Autoridad
de Aplicacién; ¢) matriculacién vigente como abogado o procurador
ante los respectivos colegios profesionales de la Provincia de Santa Fe
y para el caso de los mediadores judiciales ser miembro del poder
judicial; d) acreditar practica profesional en su proceso de formaciéon
para ser certificado como mediador, por la cantidad de horas que esta-
blezcala reglamentacion, bajo la supervision de mediadores docentes;
e) declaracion jurada de no estar incurso en causal inhabilidad como
abogado o procurador; f) constituir domicilio y correo electronico; g)
presentar certificado que acredite no encontrarse inscripto en el Re-
gistro de Deudores Alimentarios Morosos; h) certificado de anteceden-
tes penales; i) acreditar la disponibilidad de una oficina para las ta-
reas de mediacion.

[ 19 ]



SiviNa A. FRANCEZON / MARIA LAURA SPINA

En el caso de los comediadores de cualquier profesion de base, se
les exigen los mismos requisitos con la salvedad del titulo que puede
ser terciario o universitario segtin corresponda tres (3) afios de ejerci-
cio profesional.

Por el principio de especialidad, ademas los mediadores familia-
res deben acreditar capacitacion en la materia de al menos sesenta
(60) horas.

Si bien somos de la idea de la multidisciplina en mediaciéon fami-
liar, los escenarios institucionales y politicos actuales permiten legis-
lar atn diferenciando al mediador abogado del mediador no abogado-
que puede intervenir en calidad de comediador. No obstante, el pro-
yecto pretende corregir las inequidades que se dan en la practica ac-
tual, reconociéndosele igualdad de trato, responsabilidad y honora-
rios en la actuaciéon mediadora.

La permanencia del mediador en los registros de mediadores y
comediadores se establece por tres afios, al cabo de los cuales el profe-
sional debe acreditar al menos 60 horas de capacitacion continua para
mantener su matricula vigente.

Siendo el mediador, un elemento “critico” del sistema, se ha que-
rido asegurar un minimo de “calidad” en la prestacion del servicio
profesional y apostar a largo plazo a la auto sustentabilidad del siste-
ma en general en conjunto con otros elementos como: el financiamien-
to, la difusion, la regulacion por el Estado, la prescripcion de la media-
cion por los profesionales abogados, el apoyo de los colegios profesio-
nales y sobre todo, la valoraciéon social por los ciudadanos usuarios del
proceso de mediacion.

El mediador familiar

Como “operador de conflicto” el mediador desarrolla una tarea
profesional que lo coloca frente a las partes que viven el conflicto como

[ 20 ]



LA MEDIACION FAMILIAR EN EL MARCO DE UNA REFORMA LEGAL INTEGRAL

un tercero que habilita el didlogo, promueve procesos de cambio y
consenso y legitima acuerdos sostenibles.

En ese sentido, el proyecto, como dijimos, enfatiza en el perfil
profesional del mediador, la formacion y la especializaciéon en la mate-
ria, la habilitacion para intervenir en mediaciones privadas o ptabli-
cas prejudiciales o judiciales en distintos registros publicos en los
ambitos del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial, establece un Codigo
de Etica para resguardar la practica mediadora, reconoce el trabajo
profesional a través de honorarios —salvaguardando el acceso gratuito
a mediaciones a aquellos ciudadanos que asi lo requieran a través de
un Fondo de Financiamiento estatal— que asume los honorarios de los
mediadores.

Compartimos la idea que “la valiosa experiencia de la mediacion
familiar sirve para mejorar la justicia y la abogacia en cuestiones de
familia™.

Sin duda, el enfoque sistémico aporta a la mediacion familiar un
contexto conversacional con un repertorio de herramientas comunica-
cionales que permiten promover contextos de cambios desde lo gene-
rativo, apreciativo y transformativo.

La experiencia muestra que las personas no sélo recuperan la
capacidad de decir lo que sienten, piensan y necesitan sino que mu-
chas veces logran acuerdos de minima que les permite vivir los cam-
bios familiares de una manera mas saludable.

El cambio, proceso que se transita naturalmente, como personas
y sistemas, nos trae la posibilidad de pensarnos en nuevas situaciones
y escenarios no solo cuando los vinculos se disuelven y necesitamos
repartir bienes sino, y sobre todo, cuando los subsistemas familiares
siguen vivos y toca que sus miembros decidan como continuar “con lo

4. Cardenas, Eduardo. Mediar en conflictos familiares.
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SiviNa A. FRANCEZON / MARIA LAURA SPINA

que tienen y pueden”. Entonces la “alquimia” del proceso de media-
cion resulta saludable. Algan autor reconocido hablé de “la promesa
de la Mediaciéon”. En nuestra experiencia, para muchas personas la
promesa de confidencialidad, didlogo respetuoso, escenarios creati-
vos, generacion de confianza y consensos, es una realidad auspiciada
por el mediador, protagonizada por las partes y asistida por los aboga-
dos patrocinantes.

Aportes de la Tecnologia en la Mediacion Familiar a Distan-
cia

La globalizacion de las comunicaciones ha generado una nueva
erano solo en los negocios sino también hallegado a las relaciones mas
privadas, sobre todo con la irrupcion de las redes sociales.

Recientemente en la ciudad de Rosario, Reptiblica Argentina, un
juez obligé a un padre que vive en Espana, a comprarle a su hijo de
nueve anos una computadora y contratar el servicio de Internet para
chatear con él.

El gobierno electronico y la masificacion de las nuevas tecnolo-
gias han permitido su utilizacion en las diferentes etapas de los pro-
cesos de resolucion de conflictos, incluso en la mediacion, llegando
algunos proyectos como el CREC (Centro de Resolucion Electronica
de Conflictos) a prever la realizacién completa del proceso a distancia
por medios digitales5.

5. Las implicancias del nuevo Cédigo Civil y Comercial en la Resolucion Electronica
de Conflictos del Proyecto CREC, Bibiana Luz Clara, Horacio R. Granero, Veronica
Uriarte, Maria Fernanda Giaccaglia, Universidad FASTA, en Actas del VI Congre-
so Iberoamericano de Docentes e Investigadores en Derecho e Informatica (CIIDDI),
Santa Fe, Argentina, ISBN 978-987-692-138-1 en http://fich.unl.edu.ar/ciiddi2016/
actas/
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LA MEDIACION FAMILIAR EN EL MARCO DE UNA REFORMA LEGAL INTEGRAL

En la provincia de Santa Fe, desde el inicio de la mediacién pre-
judicial el proceso se ha digitalizado, ya que el abogado requirente la
solicita ingresando con su clave y contraseria al sistema de la Agencia
de Gestion de Mediacion (AGEM). El sorteo del mediador también se
hace electronicamente y la notificacion.

El propio gobierno santafesino menciona que “la mediaciéon en
Santa Fe tiene dos caracteristicas que la distinguen del resto de las
legislaciones argentinas (nacional y provinciales): la organizacion del
sistema en la 6rbita del Poder Ejecutivo, desde la Direccion Provincial
de Desjudicializacién de la Solucion de Conflictos Interpersonales del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, y la incorporaciéon de
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicaciéon —TIC— a todo
el procedimiento”.

El proyecto de ley presentado amplia la utilizacién de las tecno-
logias, mediante la autorizacion expresa del expediente electronico, la
notificacion a los correos electronicos, carnets profesionales que inclu-
yan la firma digital y posibilidad de celebrar reuniones por videocon-
ferencia.

Asistiendo el letrado del requerido a la reuniéon de mediaciéon
hemos previsto que se admita su presencia a distancia por sistemas
electronicos de videoconferencia o similares, siempre que la identidad
quede demostrada fehacientemente a satisfaccion del requirente. Si
durante la reunién se interrumpiera la comunicacion del asistente en
forma virtual, esto no obstara a la continuacion de la reunion con el
letrado del requerido, salvo que se hubiere pactado lo contrario.

Esta actualizacion legislativa no podemos decir que sea innova-
dora, ya que el 9 de febrero de 2011, por videoconferencia, facilitada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, se plasmo
un acuerdo escrito de la primer co-mediacion familiar a distancia en
un caso ingresado al Centro de Mediacion de la Facultad de Derecho
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SiviNa A. FRANCEZON / MARIA LAURA SPINA

de la Universidad Nacional de Buenos Aires®. Sin embargo, creemos
que de esta manera vamos adecuando gradualmente nuestra legisla-
cion a las nuevas formas, ya que cada vez son mas frecuentes los RDL
(Resolucién de Disputas en Linea) u ODR (on line dispute resolution).

Estos sistemas permiten a cualquier persona juridica o humana
participar de un proceso de mediacion, independientemente del lugar
donde se encuentre, abaratando costos de traslados. Constituyen a la
vez, una evolucion del marco juridico internacional, que estan siendo
desarrollados intensamente en la Union Europea y por las Naciones
Unidas.

De esta manera, las TIC se ponen al servicio de las familias que
viven en distintos lugares dentro o fuera de un territorio, promovien-
do la comunicacion segura y acortando la brecha geografica. Los con-
flictos pueden ser resueltos eficazmente utilizando esta herramienta,
con las previsiones que anteriormente mencionabamos.

Creemos que el marco legal en tramite legislativo, de convertirse
en Ley coadyuvara a la transformacion social de la Provincia y a la
mejora de la convivencia interpersonal y social.

6. Co-mediacion familiar a distancia. Una experiencia innovadora. Derecho al Dia.
Afio X - Edicion 173, 14 de abril de 2011. http:/www.derecho.uba.ar/derechoaldia/
notas/co-mediacion-familiar-a-distancia-una-experiencia-innovadora/+3779
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EL INSTITUTO IBEROAMERICANO
DE DERECHO MARITIMO (IIDM)

Santiago Adan Brizuela Servin®
Vivian Romero Hitchman™

CONCEPTO: El Instituto Iberoamericano de Derecho Mariti-
mo (ITIDM) es una asociacion de caracter supranacional, no guberna-
mental, sin fines de lucro, fundado en Huelva, Espana, en 1987, a
instancias de la Asociaciéon Esparfiola de Derecho Maritimo. Sus miem-
bros son autoridades gubernamentales y portuarias, empresarios, abo-
gados y especialistas en temas nauticos de mas de 20 paises. Acttia
como organismo asesor/consultor de la UNCTAD, UNCITRAL, OMI,
etc.

* Prof. Dr. Santiago Adan Brizuela Servin: Doctor en Ciencia Juridicas (UNA).
Miembro del Tribunal de Apelacién en lo Civil, Comercial y Laboral — 1* Sala —
Circunscripcion Judicial del Departamento Central, Sede San Lorenzo. Vicepresi-
dente Titular de la Rama Paraguaya del IIDM. Profesor de las Catedras: Derecho
Maritimo. (FDCS - UNA); Historia Diplomatica. (FDCS - UNA); Derecho del Trans-
porte (FDCS - UNA). Maestria en Ingenieria Naval - Legislacion Fluvio-Maritima
(Facultad de Ingenieria - UNA). Maestria: Anéalisis Politico (Facultad de Economia
- UNA). Maestria: Derecho Administrativo (FCJC - UAA). Derecho Econdémico.
(FCJC - UAA). Derecho Civil (Contratos). (FCJC - UAA). Analisis de Jurispruden-
cia. (FCJC - UAA). Técnica Juridica I y II. (FCJC - UAA). Derecho de la Navega-
cion. (FD - UNIBE). Logistica y Transporte Internacional. (FD - UNIBE). Historia
de la Diplomacia. (FD - UNIBE)

**  Msec. Viviana Romero Hitchman. Ex Jueza Profesional Titular de la Seccion
Civil y Familia —Tribunal Supremo Popular— Rca. de Cuba. Profesora de Grado y
Posgrado. Universidad de La Habana (Cuba). Autora de articulos y publicaciones
varias.
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OBJETIVOS: Impulsar el desarrollo y la uniformidad regulado-
ra del derecho maritimo en el &mbito iberoamericano, coordinando su
labor con otros organismos regionales e internacionales, sean priva-
dos, oficiales o dependientes de la ONU; fomentar el estudio, la inves-
tigacion y la ensenianza del Derecho Maritimo y su historia, asi como
otros aspectos relacionados con el Derecho de la Navegacion por Agua;
promover el desarrollo y el uso del arbitraje comercial en los asuntos
maritimos y fluviales, pudiendo actuar a través de sus 6rganos como
institucion administradora de arbitrajes, actuar como organismo con-
sultor de organizaciones internacionales y de gobiernos de Estados en
materia de derecho maritimo.

ESTATUTOS: Constan de 24 articulos, donde se establecen na-
turaleza y objetivos, condiciones para ser miembros, sede social, 6rga-
nos, etc.

PAISES MIEMBROS: Espaiia, Portugal y paises en los que el
castellano o el portugués sea una lengua oficial, pero realmente sus
miembros son las personas fisicas o juridicas de dichos paises.

RAMA PARAGUAYA DEL IIDM: El Paraguay se incorpord
como rama al IIDM a partir del 21 de agosto de 2002, tras un acto
fundacional realizado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
dela Universidad Nacional de Asuncion, con la presencia del entonces
oresidente del IIDM, Dr. Arturo Octavio Ravina.

SU IMPORTANCIA PARA LA REPUBLICA DEL PARA-
GUAY: La participacion activa de la Rama Paraguaya del IIDM se
presenta como relevante para un conocimiento cada vez mas actuali-
zado y respetado del Derecho Maritimo en general y del Derecho Flu-
vial en particular, por lo que es dable instar a los profesionales del
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derecho y al estudiantado a incursionar como miembros de esta rama
interesante del Derecho Maritimo Iberoamericano.

En la actualidad (2017) la Reptablica del Paraguay se esta postu-
lando como sede de la Presidencia y el Prof. Dr. Santiago Adan Brizue-
la Servin como presidente del IIDM para el periodo 2018-2020.

HISTORIA DEL INSTITUTO. BREVE CRONICA DE LA PRI-
MERA DECADA DEL INSTITUTO.

Nuestra institucion fue fundada con toda solemnidad en la loca-
lidad de Santa Maria de La Rabida, Huelva (Espafia) un 21 de octubre
de 1987 con la denominacion de INSTITUTO HISPANO-LUSO-AME-
RICANO DE DERECHO MARITIMO. Desde entonces es la primera
y Gnica organizacion de Derecho Maritimo existente en el ambito geo-
grafico y cultural de los paises hispano y luso parlantes.

Concebido a través de contactos iniciales entre algunos de nues-
tros ilustres fundadores tenidos, entre 1981 y 1983, en la XXXII Con-
ferencia del COMITE MARITIMO INTERNACIONAL (CMI) en
Montreal y en un Seminario de Derecho Maritimo celebrado cerca de
Lima (Pera), el ambicioso proyecto quedo plasmado en una voluntad
colectiva que reunio6 a 27 miembros de Asociaciones de Derecho Mari-
timo, de nueve paises, en torno a la llamada “Declaracion de Lisboa”,
suscrita el 24 de mayo de 1985 en los salones del Hotel Ritz, de Lisboa,
durante la celebracion de la XXXIII Conferencia del CMI.

La Declaracion de Lisboa reza:
“Reafirmando sus inquebrantables vinculos historicos y su inde-
clinable vocacion integracionista;

Conscientes del papel que le corresponde desempeniar en el pro-
ceso de unificacion de la legislacion maritima internacional; y conven-
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cidos que el libre intercambio de opiniones dentro de un marco insti-
tucional, es el medio adecuado para alcanzar dichas metas;

Deciden recomendar a sus respectivas asociaciones nacionales la
constituciéon de un organismo privado que agrupe a las asociaciones
iberoamericanas principalmente con el sefialado proposito de propen-
der a la unificacion de la legislacion maritima internacional y de una
activa colaboracion entre todas ellas.

A tales efectos resuelven proponer a sus respectivas asociaciones
que se designe a las Asociaciones de Derecho Maritimo de Espana y
Portugal para que coordinen estas aspiraciones en miras a la creacion
de una Asociacion Privada de Asociaciones Ibero-Americanas”.

Seguidamente, fue encargada la Asociacion Espafiola de Derecho
Maritimo de dirigir y preparar, en coordinacion con el Comité de Di-
reito Maritimo de Portugal, el proceso constituyente de una “Asocia-
cion Privada de Asociaciones Iberoamericanas”.

LA FUNDACION

El mandato asi conferido fue cumplido durante los dos afios que
siguieron, culminandose esta labor preparatoria con la celebracion de
unaAsamblea Constituyente, previamente convocada por el entonces
presidente de la Asociacién Espartiola de Derecho Maritimo, D. José
Luis Goiii Etchevers, en la ciudad de Sevilla del 19 al 21 de octubre de
1987. Las sesiones de trabajo y las deliberaciones de los constituyen-
tes en Sevilla, presididos por el Excmo. Sr. D. Manuel Olivencia Ruiz,
concluyeron con la aprobacién de los Estatutos del nuevo organismo,
que nacia con la denominacion de “Instituto Hispano-Luso-America-
no de Derecho Maritimo”.

En la manana del 21 de octubre, los asambleistas reunidos en
Sevilla se trasladaron a Santa Maria de La Rabida (Huelva), en donde
con gran solemnidad fue suscrita el Acta de Constitucion del ITHLADM
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por setenta y cuatro delegados representando a trece paises, ademas
de las autoridades y del enviado especial del CMI, D. Francesco Ber-
lingieri. En la Asamblea de Sevilla fue acordada la concesion de un
mandato especial a la Delegacion Espafiola a fin de elaborar un pro-
yecto de institucion de arbitraje maritimo.

Los fundadores del Instituto, en aquella su constituyente y pri-
mera Asamblea de Sevilla, determinaron como objetivos basicos y
directrices de desarrollo para el futuro los siguientes:

¢ Elestudio y divulgacion del Derecho Maritimo en el ambito

de los paises de habla hispana y portuguesa.

e Lapromocion de la unificacion legislativa maritima en dicha

area.

¢ El fomento del arbitraje en los asuntos maritimos.

¢ Lacooperacion en los esfuerzos de unificaciéon y de armoniza-

cion del Derecho Maritimo con otros organismos publicos y
privados que persigan los mismos fines.

¢ Elestudioydivulgacion de la Historia del Derecho Maritimo.

Estatutariamente la Asamblea dispuso (articulo 22) que Portu-
gal ostentase la Presidencia del primer mandato hasta el 31 de Di-
ciembre de 1.990 y que Esparia presidiera el Instituto durante el se-
gundo mandato hasta el 31 de Diciembre de 1993.

¢ La Primera Presidencia: PORTUGAL (1987-1990).

e La Segunda Presidencia: ESPANA (1991- 1993).

e La Tercera Presidencia: CHILE (1994- 1996).

¢ La Cuarta Presidencia: COLOMBIA (1996- 1998).

e La Quinta Presidencia: MEXICO (1998- 2000).

e La Sexta Presidencia: COSTA RICA (2000- 2002).

e La Séptima Presidencia: ARGENTINA (2002-2004).

¢ La Octava Presidencia: VENEZUELA (2004-2006).

e La Novena Presidencia: REPUBLICA DOMINICANA
(2006-2008).
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¢ La Décima Presidencia: URUGUAY (2008-2010).

¢ La Undécima Presidencia: PANAMA (2010-2012).

¢ LaDuodécimaPresidencia: PUERTORICO (2012-2014).

e La Trigécima Presidencia: BRASIL (2014 — 2016).

¢ LaDecimocuartaPresidencia: ECUADOR (2016, en cur-
S0).

LA PRIMERA PRESIDENCIA: PORTUGAL (1987-1990). El
primer presidente del Instituto, tras ser fundado en Santa Maria de
La Rabida, fue el Excmo. Sr. D. Mario Raposo. Su oficina, asi como la
Secretaria General Ejecutiva, para cuyo desempetio fue designado el
Dr. Guilhermo Conceincao Silva, residieron en Lisboa.

LA SEGUNDA PRESIDENCIA: ESPANA (1991-1993). El
mandato espariol fue conferido al Dr. José Maria Alcantara, actuando
el Dr. Guillermo Jiménez de la Cuadra como secretario general ejecu-
tivo. La oficina radic6 en Madrid, y en Sevilla la Secretaria General.

LA TERCERA PRESIDENCIA: CHILE (1994-1996). Con un
mandato estatutario de dos anos, Chile recibi6 al Instituto en Valpa-
raiso. Su presidente elegido fue el Prof. Eugenio Cornejo Fuller, resul-
tando designado secretario general ejecutivo el Dr. Jack Howard. Las
oficinas del IIDM pasaron de Madrid a Valparaiso, asi como el tradi-
cional Astrolabio.

LA CUARTA PRESIDENCIA: COLOMBIA (1996-1998). Ya
en vigencia de los nuevos Estatutos, fue elegida Colombia para sede
delaPresidencia en el bienio siguiente. La presidencia recayo en el Dr.
Guillermo Sarmiento Rodriguez y el Dr. Rafael Mendieta Bermudez
fue nombrado secretario general ejecutivo, trasladandose las oficinas
de la organizacion a la capital colombiana, Santa Fe de Bogota.
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LA QUINTA PRESIDENCIA: MEXICO (1998-2000). Como
parte de los acuerdos tomados, producto de la celebracion de la Asam-
blea General de miembros del IIDM, que tuvo lugar en Cartagena,
Colombia, el dia 24 de octubre de 1997 se design6 a México sede del
Instituto para el periodo comprendido entre los anos 1998 y 1999.
Recayendo su presidencia en la persona del Dr. Ignacio Luis Melo
Ruiz y resultando electa para obrar como secretaria general ejecutiva
la Lic. Agnes Celis Roca.

LA SEXTA PRESIDENCIA: COSTA RICA (2000-2002). Con
un mandato estatutario de dos afios, Costa Rica recibi6 al Instituto en
San José de Costa Rica. Su presidente elegido fue el Lic. Toméas Fede-
rico Nassar, resultando designada secretaria general ejecutiva la Sra.
Adriana Jiménez Beeche.

LA SEPTIMA PRESIDENCIA: ARGENTINA (2002-2004).
El séptimo periodo para dirigir los destinos del IIDM recayé en la
rama argentina y conforme a los estatutos sociales del Instituto fue-
ron electas como las maximas autoridades del organismo el Dr. Arturo
0. Ravina en caracter de presidente, el Dr. Jorge M. Radovich en el de
vicepresidente y el Pto. Naval Vicente S. Finale como secretario gene-
ral ejecutivo. Se estableci6 como Sede del Instituto para el periodo
2002-2003 a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Reptablica Argen-
tina.

LA OCTAVA PRESIDENCIA: VENEZUELA (2004-2006). El
octavo mandato fue para la Rama Venezolana siendo electo como pre-
sidente el Dr. Freddy Belisario Capella y el Dr. Aurelio Fernandez-
Concheso como secretario general ejecutivo, radicando la presidencia
en Caracas.
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LA NOVENA PRESIDENCIA: REPUBLICA DOMINICA-
NA (2006-2008). Se design6 a Repablica Dominicana como sede del
IIDM para el periodo comprendido entre los afios 2006 y 2007, reca-
yendo su presidencia en la persona del Dr. Angel Ramos Brusiloffy su
secretaria general ejecutiva en la persona de la Lic. Marta Cabrera,
ambas con sede en la ciudad de Santo Domingo, Reptblica Dominica-
na.

LA DECIMA PRESIDENCIA: REPUBLICA ORIENTAL
DELURUGUAY (2008-2010). E1 décimo periodo para dirigir el IIDM,
comprendido entre los afios 2008 y 2009, 1a obtuvo la rama uruguaya.
La presidencia ha recaido en la persona del Dr. Julio Vidal Amodeo, la
de secretaria general ejecutiva en la persona de la Dra. Ma. Victoria
Zorrilla y la de contadora auditora en la persona de la Cra. Andrea
Lanfranco, todos con sede en la ciudad de Montevideo, Reptiblica
Oriental del Uruguay.

LA UNDECIMA PRESIDENCIA: REPUBLICA DE PANA-
MA (2010-2012). El undécimo periodo para dirigir el IIDM, compren-
dido entre los afios 2010 y 2012, la ha obtenido Panama. La presiden-
cia ha recaido en la persona del Lic. Nelson Carrey6 y la Secretaria
General Ejecutiva en el Lic. Eric Gonzalez Gaitan, con sede en la
ciudad de Panama, Republica de Panama.

LA DUODECIMA PRESIDENCIA: PUERTO RICO (2012-
2014). El duodécimo periodo para dirigir el IIDM recayo en Puerto
Rico. Durante este mandato ofici6 como presidente el Lic. William
Graffam-Rodriguez y como secretario general ejecutivo el Lic. Manolo
Rodriguez-Bird. Se destacaron sus dos congresos celebrandose el pri-
mer ano de su gestion en Rio de Janeiro, Brasil; mientras que su
segundo congreso se realiz6é conjuntamente con la Asociacion de Dere-
cho Maritimo de los Estados Unidos, en Fajardo, Puerto Rico.
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LA TRIGECIMA PRESIDENCIA: REPUBLICA FEDERA-
TIVADEL BRASIL (2014-2016). El trigécimo periodo para dirigir el
IIDM se inicio en marzo de 2014. La presidencia ha recaido en la
persona de Dr. Luiz Roberto Leven Siano y oficio como secretario ge-
neral ejecutivo el Dr. Marcos Martins Filho, con sede en la ciudad de
Rio de Janeiro. Se destaca el Congreso realizado en 2014, en Lisboa,
Portugal. Este evento académico se distingui6 por la importancia de
los expositores y por el reingreso de la Rama Portugal al IIDM.

LA DECIMOCUARTA PRESIDENCIA: REPUBLICA DEL
ECUADOR (2016, en curso). El decimocuarto periodo para dirigir
los destinos del IIDM se inicio en febrero de 2016. Fue designado como
presidente el Dr. José Modesto Apolo Teran y oficia como secretario
general ejecutivo el Dr. Javier Cardoso, con sede en la ciudad de Gua-
yaquil.

1. GENERALIDADES

Un amplio porcentaje de las importaciones y exportaciones de
mercancias a nivel mundial, se realiza por via maritima y por via
fluvial. De ahi que el surgimiento del Derecho Maritimo como una
rama dentro de la ciencia del Derecho no sea un hecho casuistico. Ya
desde la antigiiedad 1a humanidad encontr6 en el transporte fluvial y
maritimo una via de comunicaciéon y de comercio para desarrollarse.
Y como consecuencia de ello, en aras de reglar y dotar de uniformidad
el comercio se crearon normas y principios para regular la navegacion
por agua.

Quizas parezca nimio, pero la esencia del surgimiento del Dere-
cho Maritimo encuentra su génesis en tales particularidades. A raiz
de elloy teniendo en cuenta las diferentes areas geograficas, las nacio-
nes se dieron cuenta de que no bastaba la existencia de normas indi-
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viduales; a razon de cada nacion, sino que cada region presentaba
caracteristicasindividuales que la distinguian del resto, e incluso dentro
de igual area geografica el acceso acuatico era diferente. Por ello se
preciso6 de la promulgacién de normas de caracter regional e incluso
internacional que contaran con la aprobacién y posterior ratificacion
de los paises para uniformar el transporte fluvio-maritimo y contar
con principios y reglas comunes para todos.

2. UN BREVE ACERCAMIENTO AL INSTITUTO IBERO-
AMERICANO DE DERECHO MARITIMO (IIDM).

Ahi pudiera estar el fundamento de la creacion del Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Maritimo, integrado por autoridades guber-
namentales y portuarias, empresarios, abogados y particulares espe-
cialistas en temas nauticos, de mas de 20 paises. En la actualidad, los
paises latinoamericanos y del Caribe, Estados Unidos, Canada, Espa-
fia, Portugal, Reino Unido, Italia, Francia y Alemania son miembros
de la entidad, algunos en caracter de Miembros Natos y otros como
Miembros Adscriptos.

Su creacién obedece a la Declaracion de Lisboa suscrita el 24 de
mayo de 1985, durante la celebracion de la XXXIII Conferencia del
CMI. Puesto que los signatarios conscientes de la necesidad de lograr
unificar la practica maritima en la region deciden recomendar a sus
respectivas asociaciones nacionales, la constitucion de un organismo
privado que agrupe a las asociaciones iberoamericanas; principalmente
con el senalado proposito de propender a la unificacion de la legisla-
cion maritima internacional y de una activa colaboracién entre todas
ellas.

La fecha fundacional del Instituto data del 19 al 21 de octubre de
1987, en la ciudad de Sevilla, Espafia. En sus inicios se denomindé
“Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Maritimo”; y sus fi-
nes coinciden con las actuales consignados en los estatutos.
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El objetivo del Instituto es impulsar el desarrollo del Derecho
Maritimo en la region, en aras de que exista un tratamiento uniforme
de las reglas y principios que informan a esta rama durante el trans-
porte maritimo que se desarrolla en el area. Particular que encuentra
fundamento en que desde el afio 1990 cuenta con un Centro de Arbi-
traje Maritimo cuya sede se encuentra en Montevideo, Uruguay.

Para legitimar su actuacién a nivel internacional desde el afio
1995, el Instituto fue admitido como organismo consultor no guberna-
mental de pleno derecho de la Organizacion Maritima Internacional
(OMI). Y a partir de marzo de 1996 fue nombrado como ente observa-
dor del Comité Maritimo Internacional (CMI); asi como se le invito a
formar parte del Acuerdo de Cartagena en materia de Transporte
Maritimo, como un cuerpo asesor de la misma. De igual modo, adqui-
rio el estatus de institucion consultora no gubernamental de la Comi-
sion Internacional de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial
(UNCITRAL). También es miembro asociado, con caracter consultivo
del Pacto Andino y la Comision Centroamericana de Transporte Ma-
ritimo (COCATRAM)."

Desde la concepcion de sus estatutos; el .I.D.M., en su articulo 1
sefiala su naturaleza y fines, tomando en consideracion la funcién de
uniformar y reglar la aplicaciéon del Derecho Maritimo en el ambito
iberoamericano y de igual modo impulsar su desarrollo, sirviendo de
base la cooperacion con otros organismos regionales e internaciona-
les. Asimismo, se centra en promover el fomento del estudio y la ense-
nianza del Derecho Maritimo, en amplia relacion con el Derecho del
Mar, y crear a partir de esta institucion un 6rgano arbitral que permi-
ta aplicar las reglas del arbitraje comercial siendo un ente regulador
del mismo. Sin perder la misiéon de que sirva como organismo consul-

1.  Ver sitio web:http:/instituto iberoamericano de derecho maritimo.com.
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tor para gobiernos y otras organizaciones internacionales que preci-
, . e 2
sen asesoria en materia de Derecho Maritimo®.

3. ELLLD.M.Y EL ARBITRAJE COMO MEDIO ALTERNA-
TIVO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS.

Para el Derecho, el arbitraje es una forma de resolver un litigio
sin acudir a la jurisdiccion ordinaria; de ahi que reciba la denomina-
cién de método alternativo de resolucion de conflictos.

Las partes, de mutuo acuerdo, concuerdan en nombrar a un ter-
cero independiente, denominado arbitro, o a un tribunal arbitral, que
sera el encargado de resolver el conflicto.

En principio el arbitraje sustituye a la jurisdiccién ordinaria,
debido a que el litigio no sera sometido a su conocimiento. Sin embar-
go, cuando se requiera ejecutar el laudo arbitral, la parte que inste la
ejecucion tendra que acudir a ella; si se requiere de la intervencion de
las autoridades para hacer cumplir lo dispuesto o en caso de que se
solicite la impugnaciéon del mismo. Todos los conflictos que, por su
naturaleza, puedan negociarse libremente o recaigan sobre derechos
disponibles para las partes, pueden someterse a la via arbitral, ya que
permiten la mediacion como una via para solucionar el litigio que
surja.

El empleo del arbitraje, en materia maritima, como un recurso
para dirimir conflictos ha demostrado ser factible en tanto permite la
continuidad del comercio maritimo. Ya que las resoluciones dictadas
por los centros arbitrales comerciales y los especializados en el arbi-
traje de cuestiones maritimas; ademas de impartir justicia con sus
decisiones reiteradas en procesos de similar naturaleza, van creando

2. Véase Estatutos del Instituto Iberoamericano de Derecho Maritimo —
I.I.D.M.
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una tradicion en la forma de solucionar litigios; que tal y como sefiala
el .I.D.M representa una verdadera jurisprudencia arbitral que con-
figura una nueva lex mercatoria internacional®.

Si bien la practica de acudir a la via arbitral para la solucion de
conflictos representa una practica comtn en foros de tradicion comer-
cial como Londres, New York, Paris, Rotterdam, Amberes, Hamburgo,
Hong Kong, Singapore, ciertamente en el area de Iberoamérica no
resulta igual. AGn los empresarios en el ambito comercial maritimo,
asi como empresas u otros operadores del trafico maritimo, son reti-
centes a acudir a este método alternativo de resolucion de conflictos.
La razon pudiera encontrarse en que aiin son pocos los tribunales
arbitrales permanentes, o incluso resulta escasa la cultura que se
posee en el area sobre la flexibilidad, celeridad y garantia que brinda
su utilizacion frente a los, en ocasiones, dilatados procesos de la juris-
diccién ordinaria; donde se han de cumplir los plazos y términos esta-
blecidos en la ley y que en determinadas circunstancias resultan en
extremo extensos.

Lo cierto es que la region no resulta ajena a la practica arbitral;
pero atin es insuficiente. De ahi que sirva de fundamento para fomen-
tar su ejercicio, la existencia de diferentes instrumentos juridicos que
instan a su aplicacion. Ya en 1958 se suscribi6 la Convencion sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
de Nueva York, realizada gracias al esfuerzo de las Naciones Unidas,
y que ha sido ratificada por un considerable niimero de Estados. Con
respecto a nuestra region, es de resaltar las dos Convenciones Intera-
mericanas sobre la materia: la Convencion Interamericana sobre Ar-
bitraje Comercial Internacional, aprobada por la Primera Conferen-
cia Especializada sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-I),

3. Véase sitio oficial del I.I.D.M.
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aprobada en Panama el 30 de enero de 1975, y la Convencion Intera-
mericana sobre Eficacia Extraterritorial de la Sentencias y Laudos
Arbitrales Extranjeros, suscrita en Montevideo, Uruguay, el dia 8 de
mayo de 1979. Estas dos Convenciones ratificadas en nuestro hemis-
ferio son un aliciente para el establecimiento de un sistema arbitral
propio, y el cual es necesario aprovechar.

También debe destacarse la labor de unificacién que en la mate-
ria ha cumplido la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (UNCITRAL o CNUDMI) con la elaboracion
de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, aprobada
el 21 de junio de 1985, cuyo texto ha sido incorporado por algunas
legislaciones iberoamericanas®.

Como consecuencia de ello, el .1.D.M. no puede enajenarse de tal
realidad y ya desde su constitucion se integré como una de sus comi-
siones, la de arbitraje. La primera actividad, que se propuso esta co-
mision, fue la de hacer un estudio comparado del arbitraje en la re-
gion, en el cual se concluyd para entonces, que solo en Esparia se
registraba un completo equipamiento legislativo y la existencia de
instituciones tanto de arbitraje comercial como de arbitraje maritimo,
por lo que resultaba dificil, en muchos de nuestros paises, que se
aminorara o sacara su dependencia total de los foros maritimos tradi-
cionales (Londres y Nueva York)’.

Es asi, que en junio de 1991, en Palma de Mallorca, se acord6 la
creacion del Centro Permanente de Arbitraje Maritimo (CEAMAR),
cuya sede actual es en Montevideo, Reptblica Oriental del Uruguay.

El1 CEAMAR tiene una mision definida que cumplir, y es la de
promover, asesorar, organizar y celebrar arbitrajes maritimos en el
mundo iberoamericano; sin que ello implique hacer competencia fren-

4. Yéase sitio oficial del I.I.D.M.
5. Idem.
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te a centros arbitrales ya existentes en la region. Por el contrario lo
que busca es cooperar, en aras de lograr una integracion en el &mbito
maritimo.

Las normas del CEAMAR resultan claras e incluso se determina
que la constitucion del Tribunal Arbitral y designacion de los arbitros,
es facultad del CEAMAR cuando asi lo dispongan las partes o no se
pongan de acuerdo en la designacion del tercer o Ginico arbitro.

4. ACTUACION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY EN
EL IIDM

La Rama Paraguaya del I.I.D.M. surgio en el ano 2002; y a pesar
de que no resulta longeva en su creacion, se ha abocado desde sus
inicios al cumplimiento de los fines propuestos por la Institucion. De
tal modo, desde el Aambito local paraguayo se han realizado diferentes
actividades encaminadas a incrementar el conocimiento sobre comer-
cio fluvio - maritimo. Maxime cuando la gran mayoria de las importa-
ciones y exportaciones nacionales se realizan por las vias fluviales
dadas las caracteristicas geograficas de la nacion; que hace que la
Hidrovia Paraguay-Parana sea una via preponderante de comunica-
cion y comercio. Aspecto que evidencia la importancia del Derecho
Maritimo o Derecho de la Navegacion por Agua como la disciplina
encargada de definir el estudio de las normas y principios que han de
regir durante la navegacion, o el empleo de los recursos hidricos como
un medio para el ejercicio del comercio.

Entonces, la vinculacion del Paraguay; como estado que opera en
el trafico comercial fluvio-maritimo como otro operador o representa-
do por las empresas que se dedican a tal actividad; y el .I.D.M. en-
cuentra fundamento en los fines que identifico la Institucion desde su
constituciéon. Es decir; fomentar el estudio del Derecho Maritimo e
impulsar la uniformidad en la aplicaciéon del mismo en el area ibero-
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americana; asi como crear centros arbitrales que permitan tener prac-
ticas de resolucion de conflictos comunes; que posibiliten el manteni-
miento de practicas comerciales que requieren estar en constante
movimiento para no enlentecer el comercio.

Particularidades que guardan relacién con los planes curricula-
res sobre el Derecho Maritimo o Derecho de la Navegacion por Agua
existentes en las diferentes instituciones de la ensefnianza superior;
pues desde estos se promulga que su instruccion tiene como fines
comprender la naturaleza juridica del Derecho Maritimo mediante el
estudio de las relaciones juridicas que surgen de la navegacion por
vias acuaticas.

Relacionar el Derecho Maritimo con las otras ramas de las Cien-
cias Juridicas. Analizar el Derecho Maritimo positivo mediante el
estudio de la legislacion nacional y convenciones internacionales, tan-
to dentro del A&mbito del Derecho Internacional Ptblico y Privado. Asi
como comprender la naturaleza juridica de los Contratos Maritimos y
laresponsabilidad de las partes; relacionandolos con los Contratos del
Derecho Civil y Comercial. Para finalmente incorporar referencias y
analisis de nuevas figuras e instituciones del Derecho de la Navega-
cion por Agua y su vinculo con otras ramas del Derecho.

De tal modo; la Rama Paraguaya del IIDM se ha centrado en la
divulgacion del Derecho Maritimo a través de congresos, seminarios
y la publicacion de articulos que propendan a la divulgacion del cono-
cimiento maritimo e insten a la sociedad no sélo académica sino tam-
bién empresarial de la nacion, a conocer las normas que rigen la acti-
vidad naviera y los principios que la informan; en pos de afianzar ala
region como un centro seguro para el comercio maritimo.
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5. COMPENDIO DEL TEMA PRESENTADO POR LARAMA
PARAGUAYA DEL IIDM EN ELII CONGRESO INTERNA-
CIONAL DE DERECHO MARITIMO EN LA HABANA
(CUBA) ABRIL/2017

Los dias 26 y 28 de abril de 2017 se ha llevado a cabo el II CON-
GRESO INTERNACIONAL DE DERECHO MARITIMO, organiza-
do por la novel Rama Cubana del IIDM, en la sede del Colegio de
Abogados de La Habana; en dicha ocasion; el Prof. Dr. Santiago Adan
Brizuela Servin ha representado a la Rama Paraguaya del IIDM ex-
poniendo sobre el Tema: “PARAGUAY - LATERCERA FLOTA MER-
CANTE FLUVIAL MAS GRANDE DEL MUNDO?” del que se presen-
ta un breve resumen:

Aunque parezca paradojico, la Repuiblica del Paraguay posee
registrado con su pabelléon a mas de 3.445 embarcaciones de diverso
porte: buques solos, remolcadores y barcazas, con los cuales ha venido
a constituirse, segin fuentes estadisticas de la Organizacion Mariti-
ma Internacional (OMI) en la “Tercera Flota Mercante Fluvial mas
grande del Mundo”; inmediatamente después de los EE.UU de Amé-
rica (1° Flota) y 1a Reptblica Popular de China (2° Flota).

El hecho de que Paraguay en los tltimos tiempos constituya un
atractivo para las inversiones del Capital Internacional; debido a su
estabilidad econémica, el bajo impacto impositivo, ylaidoneidad de su
personal nevegante, sumado a una industria naval en auge; hacen
posible que operen bajo bandera paraguaya un gran niimero de em-
barcaciones de todo tipo, que en promedio supera el 85% de las embar-
caciones con pabellon de otros paises de la region que operan en el
transporte de mercancias en la Hidrovia Paraguay-Parana. El propio
Centro de Armadores Fluviales y Maritimos (CAFYM) cuenta en la
actualidad con 46 empresas navieras asociadas, lo que, a las claras
demuestran el impetu de la navegacion fluvial con barcos, remolcado-
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res, barcazas de bandera paraguaya y del comercio por este modo y
con estos medios de transporte.

Asimismo, se cuenta con 13 astilleros parala construccion y repa-
racion naval; maxime considerando que la Reptblica del Paraguay se
constituye practicamente en el punto central de la Hidrovia Paraguay
— Parang; irradiando desde este lugar geopolitico estratégico las li-
neas de la integracion y el desarrollo, con embarcaciones e instalacio-
nes modernas y eficientes.

La responsabilidad del Paraguay de instalarse como la Tercera
Flota Mercante Fluvial mas grande del mundo, se viene a constituir
en todo un desafio para la constante capacitaciéon de profesionales
afines al ambito nautico, personal navegante, de astilleros, diques y
talleres de reparaciones nauticas, de comunicaciones, de estiba, de
trinca, despachantes, entre ellos debemos enfatizar la imperiosa ne-
cesidad de capacitar al maximo a los profesionales Abogados para su
especializacion en el ambito “iusmaritimista” en general y en el fluvio-
maritimo en especial.

Al finalizar este articulo, hacemos votos por el constante avance
de la navegacion fluvio-maritima en nuestro medio, por la constante
capacitacion del personal afin al &mbito y porque el Instituto Ibero-
americano de Derecho Maritimo (ITDM) destine un estudio especial y
asigne un lugar relevante al Derecho Fluvio-Maritimo, por ser de
superlativa importancia para la navegacion acuatica en general y en
especial parala Reptblica del Paraguay, pais mediterraneo, pero unido
cual cordon umbilical con el Rio de la Plata y el océano Atlantico, a
través de la Hidrovia Paraguay-Parana.

BIBLIOGRAFIA

e  DERECHO MARITIMO. PROF. DR. SANTIAGO ADAN BRI-
ZUELA SERVIN. Ediciones Libreria E1 Foro S.A.

[ 42 ]



EL INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO MARiTIMO (IIDM)
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EL DERECHO FAMILIAR CUBANO Y LOS NUEVOS
TIEMPOS: EL BRiO JURISPRUDENCIAL

Leonardo B. Pérez Gallardo®

“La familia es base de la sociedad

y el lugar donde las personas aprenden por vez primera
los valores que les guian durante toda su vida”.

Juan Pablo II

Sumario: 1. EL ViA CRUCIS DE LA PRETENDIDA RECODIFICACION DEL
DERECHO FAMILIAR CUBANO. 2. LAS DINAMICAS SOCIO-FAMILIARES EN
LA CUBA DE HOY Y SU NECESARIA RECEPCION JURIDICA. 3. LA FAMILIA
CUBANA EN BUSCA DE UN DERECHO. EL IMPULSO QUE DA LA INTERPRE-
TACION EVOLUTIVA DEL TRIBUNAL SUPREMO. 3.1. LOS AFECTOS Y LOS
VALORES EN EL DERECHO FAMILIAR COMO SUSTENTO DE LOS FALLOS
JUDICIALES. 3.2. LA “OXIGENACION” QUE OFRECE EL DERECHO CON-
VENCIONAL. ESPECIAL REFERENCIA A LA APLICACION DEL PRINCIPIO DEL
INTERES SUPERIOR DEL MENOR. 3.2.1. EL CARACTER EXCEPCIONAL DE
LA PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD. LA DEFENSA DEL DERECHO A LA
BIPARENTALIDAD. 3.2.2. IMPROCEDENCIA DE LA SUSPENSION DE LA PA-
TRIA POTESTAD A LA MADRE DE UN MENOR, DECLARADA JUDICIALMENTE
INCAPACITADA. 3.2.3. EL PROTAGONISMO QUE VAN TOMANDO LOS ABUE-
LOS EN LAS RELACIONES JURIDICO-FAMILIARES. 3.3. LA LEGITIMACION
DEL TUTOR, DE UNA PERSONA DECLARADA JUDICIALMENTE INCAPACITA-
DA, DE EJERCITAR LA ACCION DE DIVORCIO. LA INDEBIDA INAPLICACION

Notario. Profesor Titular de Derecho Civil y Notarial. Facultad de Derecho, Uni-
versidad de La Habana.
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DE LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPA-
CIDAD. 3.4. LA CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODA FORMA DE
DISCRIMINACION DE LA MUJER COMO SOPORTE DEL NO RECONOCIMIEN-
TO JUDICIAL DE UNA UNION MATRIMONIAL NO FORMALIZADA. 4. A MANE-
RA DE CIERRE.

1. Elvia crucis de la pretendida recodificacion del Derecho
familiar cubano

Pocas normas juridicas desde la segunda mitad del siglo XX has-
ta la Cuba de hoy han tenido un iter tan largo como el tan reclamado
y nunca aprobado Codigo de Familia que debia reemplazar al vigente
en el pais desde 1975. Desde las distintas ciencias sociales se ha vin-
dicado la necesidad del reemplazo normativo en materia de Derecho
familiar. De ello también se ha hecho eco la prensa. El Codigo de
Familia de 1975 desde hace ya tiempo no esta a tono con los dictados
sociales, con los cambios en la estructura demografica familiar cuba-
na, con los mandatos de las ciencias biologicas, médicas y mucho menos
con las exigencias que la sociedad de la informacién impone. El vetus-
to Codigo sigue anclado en modelos estereotipados, en una familiar
nuclear, practicamente como tinico modelo de familia, sin dar cabida
a las nuevas construcciones familiares.

El Codigo de Familia, vigente atin hoy dia en el pais, a pesar de
los pesares, en sentido general es una norma desfasada, que responde
a otros esquemas y moldes, hoy superados en el Derecho comparado,
y que en nada se adecua a la dinamica social de estos tiempos.

Se trata de un cuerpo normativo, que no recepciona los principios
informantes de la Convencion de los derechos del nifio, con la dimen-
sion con la que hoy se receptan tales principios. Un Codigo que sigue
imponiendo el matrimonio, ya sea formalizado o reconocido judicial-
mente, a través del proceso correspondiente, se ejercite la accion en
vida de ambos conyuges o tras el fallecimiento de uno, o incluso de
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ambos, pero para el cual la nocion de matrimonio se hace imprescin-
dible para reconocer efectos patrimoniales y sucesorios a la vida en
comun de la pareja, aunque esta haya apostado por la unién de hecho
(vid. articulos 2, 18 y 19). A fin de cuentas al legislador del Codigo de
Familia poco le importé la autonomia privada de los miembros de la
pareja o su proyecto de vida, pasando de largo con las voluntades y los
proyectos, imponiendo un modelo en el que el Estado rige, como la
sombra al cuerpo, los actos de los particulares, hasta los que tienen
que ver con su vida de pareja. De ahi ademas que no permita tampoco
pactar sobre el régimen econdémico matrimonial. A la luz de dicho
Codigo los conyuges se ven compelidos a admitir como régimen econé-
mico matrimonial el de la comunidad germanica (concretamente el de
la comunidad parcial de bienes, rectius aquellos adquiridos a titulo
oneroso, constante matrimonio), simplificandose a la minima expre-
sion el Derecho patrimonial del matrimonio, sobre la base de varia-
bles predeterminadas que el legislador no le permite despejar a los
conyuges (vid. la fuerza imperativa impregnada en la redaccion del
articulo 29). Se trata de un Codigo que no supera hoy dia un test de
género, y no solo por el lenguaje, sino por su marcada vision patriarcal
y androcéntrica de la familia, de ahi el distingo, en la ya de por si, méas
que polémica, autorizacion para formalizar matrimonio de los meno-
res de edad prevista en su articulo 3, en la que se diferencian edades
a partir del género, de manera que la mujer (méas que la hembra como
se expresa en el Codigo, expresion hoy superada en el lenguaje juridi-
co) se considera mas madura para el matrimonio, por lo cual se habi-
lita la edad de 14 afios, para que, con caracter excepcional sea autori-
zada por sus progenitores o por el tutor, segiin corresponda, mientras
el hombre, mas infantil o inmaduro, mas irresponsable y, a fin de
cuentas, siempre mas justificado, tendria habilitada la edad nupcial,
si bien también como excepcion, solo a partir de los 16 atios de edad.
También en la regla del articulo 89 en la que se fija que al momento de
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determinar el tribunal quién de los progenitores quede bajo la guarda
y cuidado de los menores de edad, de haber estado en compania de
ambos, se prefiera a la madre, sin valorarse el interés superior del
menor, entendiéndose en principio que la madre, en razén de su géne-
ro tiene preferencia, no para favorecerla, sino porque los hijos, en la
filosofia del Codigo de Familia, por mucho que se avanzo en ello, si-
guen siendo de la madre. Un Cédigo que no conoce otra institucion de
guarda y proteccion que la tutela, tanto para mayores de edad, judi-
cialmente incapacitados, como para menores no provistos de padres
con titularidad y ejercicio de la patria potestad, que no abre la mas
minima brecha para que la persona en prevision de la propia incapa-
cidad pueda expresar su voluntad respecto de los apoyos que desea
tener, a tono con la Convencion de los derechos de las personas con
discapacidad, aprobada en Nueva York, en el seno de las Naciones
Unidas en diciembre de 2006, y respecto de la cual, por el tiempo de su
promulgacion, el Cédigo de Familia cubano, también es absolutamen-
te ajeno. Un Codigo demasiado rigido en sede de patria potestad, con
un ejercicio dual de ella en todo caso, sin tener en cuenta aquellas
circunstancias excepcionales, que precisamente, en atencioén al inte-
rés superior del menor, hacen aconsejable que tal ejercicio se ejercite
por uno solo de los progenitores, a saber: el que tiene a su cargo la
guarda y cuidado del menor. Un Codigo que establece a modo de for-
mulas predeterminadas los supuestos de suspension del ejercicio de la
patria potestad, entre ellas la declaracion judicial de incapacitacion
del progenitor o progenitora, sin tomar en consideracion la necesidad
de inclusion de la personas con discapacidad, entre ellas las que tie-
nen discapacidades psiquicas o intelectuales, entendida tal inclusion
en el plano del desempeno doméstico o familiar. Un Coédigo que llega
a confundir politica, patria y paternidad, al incluir entre las causas de
privacion de la patria potestad la emigracion, bajo la definicion —no
ajena de contenido marcadamente ideol6gico— de abandono del terri-
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torio nacional, y por tanto de sus hijos (vid. articulo 95.3), como si lo
segundo fuera una inevitable consecuencia de lo primero, como con los
afios lo demostro la vida, y fue confirmado por sentencias del propio
Tribunal Supremo’.

No por gusto, quien fuera presidente de la Sociedad Cubana de
Derecho Civil y de Familia, el Dr. Ratl GomEz TrETO, en fecha, ahora
ya lejana en el tiempo, como el atio 1988, fundamentaba la necesidad
de ir hacia un nuevo Codigo de Familia, entre otros temas:

a) en lo concerniente a la necesidad de analizar si resultaba

conveniente o no, permitir la autorizacion del matrimonio de
los menores de edad,;

1. A mododeejemplo paradigmatico,la Sentencia N°502, de 19 de agosto de 2015, que
ratifica las sentencias de instancia que resuelven un conflicto derivado del ejercicio
de la patria potestad por el padre y la madre de un adolescente de 15 afios, cuya
madre, reside en los Estados Unidos, pero mantiene continua comunicacion con su
hijo, residente en Cuba con su padre, a quien visita con sistematicidad, pero preten-
de que el hijo pueda visitarla temporalmente a Estados Unidos, alo que el padre se
niega. El Alto Foro declara SIN LUGAR el recurso interpuesto por el padre, quien
insiste en el apoyo judicial a su negativa. En su fundamentacién se hace alusion al
derecho del hijo a relacionarse y comunicarse con su madre, “a visitar al progenitor
que radique en pais distinto al de su residencia habitual, en tanto es premisa inter-
nacional garantizar que mantenga relaciones personalesy contacto directo con ambos
padres de modo regular, con la excepcion de que ello vulnere el interés superior del
nifo; y el hecho de que asi se cumpla respecto a la madre, no cercena en ningun
sentido la preeminente tutela que refrendan tanto la norma patria como el apartado
segundo de los articulos nueve y diez de la Convencion internacional de los derechos
del nifio (...); sino que salvaguarda el supremo beneficio que para el hijo de las
partes representa disfrutar fisica y directamente el carifio que le profesa su madre,
validamente demostrado en autos, a través de las sistematicas visitas que desde dos
mil once realiza para estar junto a su menor hijo, el que no se encuentra bajo su
abrigo por la expresa oposicion del impugnante para que lo trasladara consigo, y no
porque haya sido el proposito de aquella (...) luego entonces, dada la funcion tuitiva
gue de sus intereses al tribunal corresponde, se impone garantizar la proximidad
requerida del menor (...) a su progenitora mediante legal autorizacion para viajar
a su pais de residencia”.
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en lo relativo a la innecesariedad de la autorizaciéon por los
funcionarios correspondientes para formalizar matrimonio
con ciudadano extranjero, lo que hoy no se aviene con los
tratados internacionales de derechos humanos suscritos y
ratificados por Cuba, en tanto —como apuntaba el autor—,
“implica un obstaculo a la libertad conyugal, y entrafia una
discriminacion para con los que no se casen con cubanos”;
en lo que atartie a considerar el modo viable de reformular los
preceptos reguladores de los requisitos sustantivos de la for-
malizacion del matrimonio con vista a los requisitos que la
ley debiera exigir para su perfeccionamiento;

en lo relativo a si debia mantenerse el ejercicio de la accion de
divorcio vinculada a las de determinacion de la patria potes-
tad, guarda y cuidado, pensiones y comunicacién y pensiones
paralos hijos yla del conyuge o si éstas deberian sustanciarse
independientemente, como ocurre hoy con la de division de la
comunidad matrimonial de bienes disuelta por el divorcio;
asicomo si procederia mantenerindependizada en todo caso,
como hasta ahora, la accién de divisiéon de bienes matrimo-
niales comunes o si se podria acumular a la de divorcio y en
qué casos;

en lo que atane al régimen econoémico del matrimonio, que en
la legislacion anterior admitia el “contrato sobre bienes con
ocasion del matrimonio” a fin de que como las comtinmente
denominadas «capitulaciones matrimoniales» se pudiera
decidir previamente a la formalizacion del mismo el régimen
particular que se le quisiera imponer, y que el Derecho vigen-
te a virtud del Codigo de Familia suprimi6 esta institucion de
nuestro sistema juridico-normativo nacional, de modo que
debia reflexionarse sobre mantener o no el régimen legal y
tnico de la comunidad matrimonial de bienes;
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f)

g)

h)

)

en la que toca a la patria potestad “habria que plantearse si
a esta funcion paterno-materna no habria que denominarla
de forma mas expresiva de su real contenido y desarrollar
mas explicita y claramente sus rasgos caracteristicos”;
enlo que corresponde ala adopcion, la necesidad de elevar “la
edad del adoptable, de 16 a 18 atios para que coincida con la
de la mayor edad y no quede un menor de 16 a 18 anos de
edad sometido a tutela por carecer de patria potestad (natu-
ral o adoptiva)”;

en lo relativo a la obligacion alimentaria, de suprimir la pre-
lacion legal establecida a tal fin, respecto de los deudores, y
en consecuencia incluir “la posibilidad legal de que el intere-
sado en recibir tales pensiones pueda dirigirse a cualquiera
de los parientes obligados, indistintamente, a fin de facilitar
la posibilidad de cobrarlos a quien realmente sea ejecutable.
Obviamente, se podria abrir también la posibilidad legal de
que el condenado a pagarles pudiera repetir contra otro pa-
riente mas cercano, de serle posible la ejecucion contra su
patrimonio o ingresos o, en otro caso, que fuera factible tras-
ladar la deuda siempre que la dejara garantizada como fia-
dor o garante”;

en lo que concierne a la tutela, al comportarse “como institu-
cion de complementacion de la capacidad o de representacion
legal sin base familiar”, su regulacion deberia insertarse en
el Codigo Civil. De modo que —segtin sostenia el autor—, “no
haberse trasladado la regulacién de esta institucion al Dere-
cho propiamente civil, como procede, habria que considerar
la posibilidad de denominar el Codigo de Familia: ‘Codigo de

Familia y Tutela’ en lo adelante™.

Es recomendable el estudio de su articulo titulado: “;Hacia un nuevo Codigo de
Familia?”, en Revista Cubana de Derecho, N° 34, afio XVII, julio-septiembre 1988,

>
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En otro interesante articulo, publicado en la misma Revista, un
ano después, o sea, en 1989, el entonces abogado en ejercicio y profesor
universitario Jorge DE LA FUENTE LOPEZ, intentaba fundamentar las
razones que justificaban la necesidad y la posibilidad de un nuevo
Codigo de Familia en Cuba, basandose en algunos de los argumentos
defendidos por GOMEZ TrETO. Si bien no comparto, en su totalidad, el
pliego de requerimientos para un nuevo Coédigo de Familia apuntado
por el autor, no niego que le asistia razon en sentido general sobre la
necesidad de reordenar el Derecho familiar, y en tal sentido suscribo
sus agudas aseveraciones respecto de:

a)

b)

la necesidad de condicionar los efectos del matrimonio cuan-
do se extingue el vinculo, a la extension en el tiempo que ha
tenido éste, de modo que “Cuando se piense y decida defini-
tivamente sobre un nuevo Codigo de Familia, resultara im-
prescindible tener esto presente y deba condicionarse la va-
lidez del matrimonio a un periodo de su vigencia que bien
pudiera ser un atio, con lo cual, ademas se salvarian aquellos
estados de viudez de un dia para otro, tras los cuales se escon-
de generalmente una intencion distinta a la que verdadera-
mente debe motivar la union de una pareja para hacer vida
en comUn. Aqui también habria que valorar si se admite o no
el darle caracter retroactivo a la formalizacion del matrimo-
nio pues seria entonces absurdo condicionar su validez a la
vigencia en el tiempo, o exigir determinados requisitos para
tal efecto retroactivo”; y

La necesidad de que un nuevo Codigo de Familia extienda la
determinacioén de las medidas sobre guarda y cuidado y régi-

w  pp.31-74. Las recomendaciones formuladas por él para una eventual reforma del
Derecho familiar y alguna de las cuales he sintetizado en el texto, pueden consul-
tarse en las pp. 59-70.
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men de comunicacion, mas alla de los progenitores, de modo
que en una “proyecciéon futura sobre esta materia debera
estudiarse la posibilidad de ampliarlo a otros miembros del
contorno familiar en el que se ha desenvuelto el menor hasta
el momento de la ruptura del vinculo matrimonial entre sus
padres, distinguiendo por supuesto entre la ruptura de hecho
y de derecho y considerando para la determinacion final en-
tre este aspecto con quién vivia el menor al momento de la
ruptura de hecho, pues en muchos casos no son precisamente
los padres quienes se han ocupado del mantenimiento y edu-
cacion de sus hijos durante largos afios y puede resultar que
al momento de la ruptura la madre (o a la inversa el padre)
que practicamente tenia a su hijo abandonado al cuidado de
la abuela paterna durante varios afios (con la consiguiente
identificacion del menor a ese contorno familiar) arranque a
su hijo menor de ese otro hogar para que le sea conferida la
guarda y cuidado, accion que muchas veces se efectiia sin
tener condiciones minimas materiales ni espirituales para el
sostenimiento y educaciéon del menor y se hace responsable
de su hijo no porque haya surgido el carifio con la ruptura del
vinculo matrimonial sino para causar el 16gico malestar en la
familia del otro miembro de la pareja que nada puede hacer
ante esta accion”.

En el ano 2005, en ocasion del XXX aniversario de la puesta en
vigor del Coédigo de Familia de 1975, 1a sucesora del Dr. GoMEZ TRETO
en la presidencia de la Sociedad Cubana de Derecho Civil y de Fami-
lia, la Dra. Olga MEsa CASTILLO, escribia un epitafio del Codigo de

3. Vid. DE LA FueNTE LOPEZ, Jorge, “Necesidad y posibilidad de un nuevo Cédigo de
Familia. Ideas en torno a esta polémica”, en Revista Cubana de Derecho, N° 38, afio
XVIII, julio-septiembre, 1989, pp. 71-106, passim.
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Familia, al expresar que: “El Cédigo de Familia de Cuba, para su
época, en la década de los anos setenta (...) tuvo el privilegio de ser el
primer Codigo de Familia que respondia a una sociedad socialista y a
una verdadera revolucién social. Sus instituciones, las universales
instituciones del Derecho de Familia, fueron reguladas con una con-
cepcion verdaderamente progresista y fueron punto de referencia de
un tratamiento juridico de avanzada para el contexto iberoamericano.
(...)

“Pero bien, ha pasado demasiado tiempo desde su puesta en vi-
gor; en treinta anos la humanidad ha tenido avances tecnologicos,
como laimplementacién de las técnicas de reproduccion humana asis-
tida, que influye en la filiacién, se ha aprobado una Convencion Inter-
nacional de los Derechos del Nifio, con una nueva doctrina de la pro-
teccion integral del nino y de la nifa, a los que ahora se valoran como
sujetos de Derecho, se han introducido nuevas figuras juridicas para
la institucion de la patria potestad, como la patria potestad prorroga-
da(...)ynuevasorenovadas instituciones de guarday proteccion para
menores, personas de la tercera edad, incapacitados y discapacitados,
entre otras novedades.

“A todo este avance que ha acontecido en tres décadas en el Dere-
cho de Familia a nivel internacional, esta ahora ajena Cuba, por no
haberse actualizado su Codigo de Familia™

E1Cbdigo de Familia de Cuba de 1975, atin vigente, es ya historia
pasada. Ciertamente podra ser calificado de progresista, vanguardis-
ta, de primera linea, pero en todo caso, tales atributos hoy dia no

4. MEsa CastiLLo, Olga, “Palabras pronunciadas al terminar la sesién abierta dedica-
da a conmemorar el XXX Aniversario de la promulgacién y puesta en vigor del
Codigo de Familia de Cuba (14 de febrero - 8 de marzo de 1975), acto convocado por
la Sociedad Cubana de Derecho Civil y Familia de la Unién Nacional de Juristas de
Cuba y la Federacion de Mujeres Cubanas el 7 de marzo de 2005”, en Revista
Cubana de Derecho, pp. 119-121.
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representan lo que fue. E1 Codigo no responde a las necesidades de las
familias cubanas de hoy, una parte de las cuales no tienen cobertura
en sus normas. No podemos seguir asidos de los valores ideologicos de
un Codigo de los atios 70. La vida siguid, la sociedad se ha ido informa-
tizando, las tecnologias, quizas en menos proporcién y menor intensi-
dad, también llegaron al pais. Estamos ante nuevas generaciones, con
nuevos proyectos de vida sustentados en derechos que no tienen un
justo reconocimiento legal. El Derecho de familia de esta década poco
tiene que ver con la ya lejana en el tiempo, década de los afios 70 del
pasado siglo. Las nuevas dinamicas socio-familiares no encuentran
un reflejo en los rigidos moldes del Cédigo Familiar cubano. Las ins-
trucciones del Tribunal Supremo de los Gltimos afios, han sido, sin
dudas un oxigeno importante, pero lamentablemente los pulmones a
los que llegaron tienen ya serias lesiones que comprometen su propia
existencia. En una entrevista dada para el periédico Granmahace dos
afios, justo un dia antes de cumplirse los 40 afios de la aprobacién del
Codigo de Familia, la profesora MEesa CASTILLO, quizas demasiado
imbuida en el trayecto historico del proceso de codificaciéon, con una
mirada, en ocasiones, mas de nostalgia que de porvenir, llega a afir-
mar “El codigo naci6 para un pais que yano es™.Y, en efecto, el vigente
Codigo de Familia esta urgido de una reforma cabal, que vaya desde
sus cimientos, y que responda a los reclamos que la familia cubana,
mas pragmatica, menos idealista, mas plural e inclusiva, menos for-
malista y excluyente, mas liberal, menos conservadora, mas realista,
menos utopica, pero en todo caso la familia cubana, o mejor dicho, las
familias cubanas, requieren de un Codigo que de cobertura legal a sus
derechos y deberes con el sello o la impronta que el Derecho de las

5. “Un Cédigo de amor para la familia”, de la periodista Lisandra Farifias Acosta,
Granma, de 13 de febrero de 2015, en http:/www.granma.cu/cuba/2015-02-13/un-
codigo-de-amor-para-la-familia?page=2, consultada el 17 de marzo de 2017.
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familias exige en Cuba. Un Cédigo mas reflexivo, mas inclusivo, mas
practico, mas resuelto, mas abarcador, mas tuitivo, que potencie no
solo la intervencion del Estado en la protecciéon de los mas vulnera-
bles, mas débiles, mas socorridos, sino también que permita a la pare-
ja establecer su propio destino, labrar el futuro, determinar los com-
ponentes éticos, morales y patrimoniales de la vida en familia, que
potencie, por qué no, la autonomia privada, sin sesgar los intereses
superiores de esos sectores vulnerables de la familia. Un Codigo que
refleje en su sistematica los postulados de las Convenciones interna-
cionales suscritas por Cuba, a tono con los principios que informan
hoy el nuevo Derecho de las familias®.

2. Las dinamicas socio-familiares en la Cuba de hoy y su
necesaria recepcion juridica

Para fundamentar la necesidad de la recodificacion familiar en
Cuba, se hace imprescindible ofrecer una lectura de las dinamicas
socio-familiares, a partir de las investigaciones realizadas a tal fin
desde diversos contornos no juridicos. A fin de cuentas, la familia es
una instituciéon que no solo trasciende para el Derecho. Al Derecho
llegan los perfiles de la familia que brindan otras ciencias.

En un trabajo bien documentado las profesoras Maria Elena
BeniTEZ PEREZ, del Centro de Estudios Demograficos, y Patricia Arks
Muzio de la Facultad de Psicologia de la Universidad de La Habana,
ofrecen una diseccion de tales dinamicas, a tenerse muy en cuenta si
queremos dibujar el boceto de lo que pudiera ser el nuevo Derecho

6. Sobre el tema de los principios del Derecho de Familia desde la 6ptica que ofrece el
Codigo Civil y Comercial de Argentina, vid. MEDINA, Graciela, “Principios del Dere-
cho de familia”, en Revista de Derecho de Familia y de las personas, Buenos Aires,
afo VIII, N° 4, marzo 2016, pp. 3-15.
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familiar cubano. Es caracteristica de la familia cubana actual, “la
reduccion del tamano medio y la amplitud de su longitud generacio-
nal, un cambio en la condicién de la mujer y una mayor equidad con el
hombre, el aumento de la tasa de divorcios y de matrimonios sucesi-
vos, el aumento del nimero de hogares donde viven personas solas, el
incremento de aquellos que reconocen como jefe a una mujer, la am-
pliacion de otros donde solo esta presente uno de los padres, general-
mente la madre, hasta el alza registrada en la proporcién de parejas,
sobre todo jovenes, que cohabitan sin casarse y tampoco formalizan su
unién cuando llegan los hijos, por solo citar algunos™”.

Se apunta ademas que “el cambio demografico mas trascenden-
te, esta marcado hoy por el acelerado proceso de envejecimiento de la
poblacién cubana™. Se estima que hacia el afio 2025, 1 de cada 4
cubanos tendra méas de 60 afios, lo cual segin las investigadoras men-
cionadas “es el resultado de dos tendencias demograficas convergen-
tes: se nace menos y también se muere menos, fenémenos que aportan
otras dimensiones y retos a la evolucion social, pues, a diferencia de lo
ocurrido en la mayoria de los paises europeos, donde la transicion
demografica que culminé con el envejecimiento de la poblacion se
logro en el curso de varias generaciones, en Cuba este proceso ha sido
muy acelerado y homogéneo™. El vinculo entre la dinAmica demogra-
fica de un pais y la familia es muy estrecho, y de ello el fen6meno mas
visible es el de la fecundidad. Esta es, junto a la nupcialidad el proble-
ma mas determinante. Segtin BENiTEZ y ARES, “Desde 1978, las parejas
cubanas estan teniendo una cantidad de hijos menor que los 2,1 alum-

7. Artis Muzio, Patria y Maria Elena BeNiTEz PEREZ, “Elementos a considerar para el
disefio de una politica familiar en Cuba” (en PDF), en http: //www.
rediberoamericanadetrabajoconfamilias.org/ponentes/pdf/cub_aresmuziopatricia.
pdf, consultado el 17 de marzo de 2017, p. 30.

8.  idem,p. 3.

9. Ibidem, p. 4.

[ 57 1]



LEoNARDO B. PEREZ GALLARDO

bramientos promedio por mujer, necesarios para garantizar que haya
un reemplazo generacional. Ello, haincidido directamente en el tama-
fio y la composicién de la familia™™.

A este dato hay que adicionar “el aumento registrado en las cifras
de divorcio, cuya tasa bruta ha pasado desde 0,41 divorcios por mil
habitantes en 1955, hasta 3,2 en el afio 2008”11, lo cual conduce a
constituir familias mas pequerias donde solo esta presente uno de los
padres, generalmente la madre, con sus hijos a cargo, o sea, se hace
palpable en la realidad cubana el significativo aumento de las fami-
lias monoparentales, “con jefatura de hogar femenina, presentandose
lo que pudiera derivar en un matriarcado practico debido al elevado
ntmero de divorcios (y muchos cubanos con varios matrimonios o
uniones con divorcios y separaciones sucesivos) y la coexistencia de
hijos de distintos padres, asi como separaciones prolongadas por tra-
bajo, emigracion o estudios”?.

Otro dato de interés lo constituye el aumento de la esperanza de
vida, lo que se refleja en un niimero cada vez mayor de parejas ancia-
nas que viven sin sus hijos “por encontrarse en la etapa del ciclo vital
que suele identificarse como de nido vacio. Otro de los efectos del
envejecimiento poblacional, es el referido al progresivo crecimiento
que se registra en las tasas de viudez, lo cual conduce al aumento de
hogares unipersonales, tendencias estas que marcan cambios de inte-
rés en la composicion de la familia cubana actual”’®.

El aumento de la tasa de divorcio sigue siendo significativo en el
pais, lo que constituye también “otro desafio para la familia y parala

10. Ibidem, p. 4.

11. Ibidem, p. 5.

12.  Amapor RopricuEgz, Carlos Antonio, “Una mirada al cumplimiento de las
funciones sociales de la familia en Cuba de hoy”, en Bioética, enero-abril, 2009,
version digital, en http://www.cbioetica.org/revista/91/910411.pdf, consultada el
18 de marzo de 2017, p. 9.

13. Argks Murzio, P. y M. E. BeniTez PEREZ, “Elementos a considerar...”, cit., p. 5.
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sociedad cubana, donde habra que aprender a encontrar un equilibrio
entre la justa autonomia de la pareja, que puede modificar, por divor-
cio, separacion, viudez o solteria, las estructuras familiares, y las res-
ponsabilidades y obligaciones que estos contraen tras la llegada de
sus hijos, en especial, la desproteccion afectiva y economica en la que
suelen verse, con bastante frecuencia, los hijos menores respecto al
padre”14. Reflejo ineludible en la manera en que han de ser reguladas
las relaciones paterno-filiales en funcion del principio del interés su-
perior del menor. Por otra parte —segtin refiere Mayda ALVAREZ SUAREZ,
directora del Centro de Estudios de la Mujer—, “el aumento de la tasa
de divorcios (Cuba tiene una de las méas altas de América Latina) casi
siempre deriva en nuevas uniones consensuales, en las que se recons-
tituyen las familias con nuevos miembros que deben enfrentarse a los
limites de sus roles de poder”*?, lo cual constituye otro reto para las
familias. “Es significativo también —admite, Lourdes IBARRA MUSTE-
LIER, integrante del Grupo de Familia de la Facultad de Psicologia de
la Universidad de La Habana—, el rol de ambivalencia de los nuevos
convivientes luego de que una familia se reconstituye. El miembro
desconocido del matrimonio debe enfrentarse a conflictos frente a la
crianza de los menores, papel en el que puede ser excluido o demasia-
do empoderado. Estas familias requieren crear nuevos proyectos para
que los vinculos sean efectivos”'®. Dicha profesora también apunta,
entre los cambios operados en las dinamicas de la familia cubana de
hoy, “el surgimiento de familias integradas por personas del mismo
sexo, quienes se convierten en padres o madres de menores de edad

. . . AN 17
que deben insertarse en una sociedad todavia homofobica”"'.

14. idem, p. 14.

15. “;Cuanto ha cambiado la familia?” (varios autores), en Juventud Rebelde, edicién
digital del 19 de febrero de 2017, http:/www.juventudrebelde.cu/cuba/2017-02-19/
cuanto-ha-cambiado-la-familia-cubana/, consultada el 17 de marzo de 2017.

16. Idem.

17.  Ibidem.
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En otro orden, “las uniones consensuales y el ntimero de nifios
que nacen fuera del matrimonio aumentan continuamente, lo que
evidencia la generalidad de una nueva concepcioén sobre la familia. La
mujer, sigue siendo el eje sobre el cual giran estas transformaciones.
Son ellas, de preferencia, quienes eligen entre lo que renuncian y lo
que adquieren”'®. Como afirma AMADOR RODRIGUEZ “Ante la falta gene-
ralizada de viviendas y la esperanza de conseguirlas por algin medio,
se observa la convivencia de varias generaciones en la misma casa y
la falta de motivacion para un proyecto de familia basado en el matri-
monio (...)""?, “existe un namero importante de hogares de tipo exten-
so y trigeneracionales con un ciclo vital tardio. Ello significa que el
déficit de viviendas no se expresa sblo en términos cuantitativos sino
también cualitativos, limitando la formacion espontanea de nuevos
nacleos familiares™.

Anobtese ademas que “(I)a familia cubana se caracteriza hoy por
la heterogeneidad no solo de estructuras sino en cuanto a sus condicio-
nes socioeconémicas (...)"*". Hay una verdadera heterogeneidad en
las condiciones socioeconémicas que viven unas familias y otras, lo
cual genera “situaciones de desigualdad familiar y social al interior de
la familia y entre familias™.

Segtin ALvarez SuArez “Hay que mirar a la familia en la Mayor de
las Antillas sabiendo que existen diferentes tipos (...). Ese modelo
exclusivo de mama, papa y nené ya se da poco, porque las familias se
han vuelto mas complejas en su composiciéon y funcionamiento”. “La

18. Argks Murzio, P. y M. E. BeniTEz PEREZ, “Elementos a considerar...”, cit., p. 15.

19. Awmapor Ropricugz, C. A., “Una mirada...”, cit., p. 9.

20.  Garcia QUINONES, Rolando y Marisol ALFONSO DE ARMAS, “Envejecimiento, politicas
sociales y sectoriales en Cuba”, en htttp//: www.cepal.org/celade/noticias/paginas/
3/40183/RolandoGarciapdf.pdf, consultada el 19 de marzo de 2017, p. 19.

21. Args Murzio, P. y M. E. BeniTez Pirez, “Elementos a considerar...”, cit., p. 21.

22. Idem, p. 22.
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formacién de valores se ha deteriorado en la familia y la sociedad (...)
Por ello, es necesario potenciar el reforzamiento del vinculo hogar-
escuela, que en los Gltimos afios se ha visto deteriorado” precisa la
investigadora®.

No menos trascendente en esta caracterizacion de las dinadmicas
socio-familiares resulta “(1)a violencia en el ambito doméstico (que)
tiene expresiones de tipo social, por medio de manifestaciones de falta
de urbanidad, de indisciplina social y rechazo a la autoridad que llega
a niveles preocupantes”™*.

En fin que para disenar los nuevos resortes en que se sustenta —
juridicamente hablando—, la familia cubana hay que necesariamente
otear unay otra vezlas dinamicas sociales y demogréaficas. “La familia
protagoniza procesos de desarrollo, de reproduccion social y fisica de
la poblacion, de la fuerza de trabajo, de la ideologia y de la cultura. Es
el ambito social donde tiene lugar la toma de importantes decisiones
sociodemograficas: la formacion y disolucion familiar, la libre eleccion
del niimero y espaciamiento entre los hijos, la educacion y socializa-
cion de la nifiez, el acceso a la vivienda, el reparto de la actividad
econdmica entre hombres y mujeres, la decision de migrar, entre
muchas otras™.

Para sentar las pautas de la recodificacion familiar cubana se
hace necesario advertir los cambios en la familia cubana “... a nivel
estructural, funcional asi como en su diversidad y heterogeneidad.
Analizar estos cambios, sus causas y los desafios que ello implica para
las politicas sociales es un imperativo actual”®®.

23.  “;Cuéanto ha cambiado...”, cit.

24. Amapor Ropricugz, C. A., “Una mirada...”, cit., p. 9.

25. FErRNANDEZ Rius, Lourdes Elena, “La familia: retos de hoy”, en Revista Dilemas
Contemporaneos: Educacion, Politicay Valores, afio 1, niimero 1, abril-mayo 2013,
p.- 4, version digital, en http:/www.dilemascontemporaneoseducacionpolitica
yvalores.com/, consultada el 19 de marzo de 2017.

26. Idem, p. 5.
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3. La familia cubana en busca de un Derecho. El impulso
que da la interpretacion evolutiva del Tribunal Supremo

Tras el panorama que vengo describiendo, estamos sin dudas en
una etapa en la que la familia cubana va tras las pistas del legisla-
dor®”. Los reclamos de un nuevo Cédigo de Familia son continuos y de
diversa naturaleza. Como los temas del Derecho familiar atafen a
todos, cada persona tiene una razon suficiente para exigir del legisla-
dor que vuelva su mirada y le ofrezca cobertura juridica a la situacion
en la que se encuentra y en la que a su juicio, no hay amparo legal,
como si las leyes se entallaran al cuerpo. Mientras tanto, hay que
seguir dando solucién a los casos que los nuevos tiempos en clave
familiar van suscitando. El jurista tiene ante si el gran reto de dar
respuesta a la dinamica en la que se desenvuelve la familia en la Cuba
de hoy con normas legales creadas hace mas de cuarenta afos, ante un
tejido familiar muy diferente al que se enfrento el legislador de 1975.
Compete pues a los jueces cubanos ir ofreciendo respuestas a cada
caso con el ingenio, la creatividad, la competencia, la agudeza y la
prevision que siglos atras enfrentaron los romanos en la medida que
Roma se iba convirtiendo en un Imperio. Como los pretores romanos,
los jueces en Cuba tienen que dulcificar, flexibilizar las normas legales
familiares para dar cobija a las nuevas construcciones familiares que
han ido ocupando un lugar significativo entre las familias cubanas, o
en todo caso, dinamizar las clasicas instituciones familiares con am-
paro legal, moldeadas a estilos ya pasados, de cara a los principios que

informan los tratados o convenciones internacionales suscritos por
Cuba.

27.  Sobre los retos del Derecho familiar cubano vid. Aivarez-TaBio ALBO, Ana Maria,
“Retos del Derecho de familia. Autonomia y unidad”, en Revista Cubana de Dere-
cho, UNJC, N° 47, enero-junio 2016, pp. 5-31.

[ 62 ]



EL DERECHO FAMILIAR CUBANO Y LOS NUEVOS TIEMPOS: EL BRfO JURISPRUDENCIAL

Y en ello juega un papel significativo la interpretacion evolutiva
o sociologica del Derecho, la cual ha tenido especial importancia en
materia constitucional, al ser protagonizada por las Cortes o Tribuna-
les Constitucionales®, pero que, sin dudas, es aplicable en normas
infraconstitucionales, en cualquiera de los sectores del Derecho, en lo
que el Derecho familiar siempre ha tenido un protagonismo apunta-
do. Con la interpretacion evolutiva —sostiene GUASTINI-, se atribuye al
texto normativo un significado distinto del literal, pero sobre todo, un
significado nuevo, diferente de los significados ya establecidos, to-
mando en cuenta las exigencias sociales a partir de una valoracion
politica del intérpretezg. La interpretacion de las normas juridicas
cambia a partir de las exigencias sociales. “Es lo que se denomina
jurisprudencia progresiva. Este modo de entender la actividad judi-
cial es fundamental en un Estado moderno, y elemental para la super-
vivencia de las leyes, de otro modo habria que cambiarlas constante-
mente, cosa imposible, y supone necesariamente alejarse de la volun-
tad del legislador que las elaboré. El juez para llevar a cabo este tipo
de interpretacion juridica, precisa de sensibilidad para captar las
necesidades sociales de su tiempo”30. Este criterio sociologico que ha
de emplearse en la interpretacion del Codigo de Familia cubano si

28. Sobre el tema en el ambito constitucional, vid. Goic MARTINEZ, Juan Manuel, “La
interpretacién constitucional y las sentencias del Tribunal Constitucional. De la
interpretacion evolutiva a la mutacion constitucional”, en Revista de Derecho, UNED,
No. 12, 2013, pp. 257-292 y Martia PorTiLLA, Francisco Javier, “Interpretacion evo-
lutiva de la Constituciéon y legitimidad del matrimonio formado por personas del
mismo sexo”, en Teoriay realidad constitucional, UNED, N° 31, 2013, pp. 535-554.

29. Guasting, Riccardo, “Interpretacién y construccion juridica”, en Isonomia, No. 43,
octubre 2015, p. 28.

30. Lorca MARTIN DE VILLODRES, Maria Isabel, “Interpretacion juridica e interpretacion
constitucional: la interpretacion evolutiva o progresiva de la norma juridica (el
Derecho como instrumento del cambio social)”, en https:/archivos.juridicas.
unam.mx/www/bjv/libros/7/3015/15.pdf, consultada el 19 de marzo de 2017, p. 261.
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queremos adaptar sus nomas a la realidad social del momento en que
se aplican, tan distante del momento historico de su sancion, pretende
acomodar los preceptos legales a las nuevas circunstancias, deveni-
das tras la sancion del Codigo y con ello ajustarlas a presupuestos de
orden politico, econémico, ideologico, moral, con sentido de darles ac-
tualidad. “La interpretacion de las leyes ha de cambiar al compas de
las exigencias sociales™, y precisamente conforme con esas exigen-
cias los jueces “deben poner en vigencia la norma juridica””, y de esta
manera rejuvenecen el Derecho, de ahi que funcion Gltima del Dere-
cho lo sea el “constituir un factor decisivo y puede contribuir al cambio
y transformacion social”®?,

Como expone el profesor sevillano CERDEIRA BRAVO DE MARCILLA:
“Lafinalidad de la interpretacion socioldgica es una, en principio, bien
sencilla y evidente: evitar el anacronismo, impedir la petrificacion del
Derecho; hacer de la norma un ente vivo que por si solo, sin necesidad
de estricta e incesante reforma, sea capaz de adecuarse a los nuevos
tiempos, a las nuevas realidades (sociales, econémicas, politicas, cul-
turales,...)”*.

Como decia la Sentencia del Tribunal Supremo espariol de 21
noviembre 193435, pionera en el tema, cuya ponencia correspondio6 a

31. idem, p.312.

32. Ibidem.

33. Ibidem.

34. CERDEIRA BRAVO DE MANCILLA, Guillermo, “Matrimonio y Constitucion. Su interpre-
tacion evolutiva en Espania”, en Derecho Familiar Constitucional, Leonardo B.
Pérez Gallardo, Carlos Villabella Armengol y German Molina Carrillo (coordinado-
res), Grupo editorial Mariel, México, 2016, p. 151.

35. Segln nos explica el profesor CERDEIRA BRAVO DE MANCILLA, con el caso sometido a
conocimiento del Tribunal Supremo “se trataba de adecuar el Codigo Civil espatiol
(...)alanueva realidad social que entendia el T'S contemplaba la Constitucion por
entonces vigente, la Republicana de 1931. El caso también era de familia, aunque
referido estrictamente a la filiacion: se trataba de una reclamacion de paternidad
extramatrimonial (interpuesta por la madre contra la viuda del padre ilegitimo),

>
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CastAN ToBENAS: “... si la ley ha de estar en contacto con las exigencias
de la vida real, que constituyen su razon de ser, es preciso que los
resultados que se obtengan merced a esos dos elementos clasicos sean
reforzados y controlados por la aplicacion del que suele llamarse ele-
mento sociolégico”.

3.1. Los afectos y los valores en el Derecho familiar como sus-
tento de los fallos judiciales

Nada mejor que el Derecho familiar para que los valores, y entre
ellos el afecto, cubran el papel que les corresponde. Es el Derecho
familiar el mas sensible de todos, el menos juridico y el méas aprehen-
sivo. El principio de la afectividad se va erigiendo en principio cardinal
del Derecho familiar, sustrato de varios fallos judiciales en el Derecho
comparado.

El Derecho familiar cada dia se va perfilando como un Derecho en
el que la socioafectividad se enraiza, de tal manera que se convierte en
pivote de distintas figuras juridicas, enclave de las nuevas construc-
ciones familiares y de la relectura de clasicas instituciones familiares,
entre ellas las relaciones filiatorias®. En su Manual de Direito das

w cuando, al menos programaticamente, ya imponia el art. 43 de la Constitucion
republicana de 1931 la investigacion de la paternidad, al imponer la propia igual-
dad en toda filiacion (matrimonial o no), al modo en que hoy lo hace el art. 39 CE;
pero no encontraba aquel principio reflejo normativo en el CC (de 1889), cuya
regulacion atin se mantenia en los viejos valores de discriminacion entre hijos
legitimos e ilegitimos y de prohibicion en la investigacién de paternidad”. Vid.
CERDEIRA BRAVO DE MANCILLA, G., “Matrimonio y Constitucion... ”, cit. pp. 147-148.

36. Vid. CHAVES, Marianna y Enrique Varst RospicLiosr, “Paternidad socioafectiva: del
imperio del biologismo a la consagracion del afecto”, en Revista Jus Navigandi,
Teresina, afio 16, N° 2.846, 17 abril 2011, en https://jus.com.br/artigos/18916, con-
sultada el 5 de mayo de 2017, quienes estudian el fenémeno de la paternidad
sociaefectiva versus la paternidad biolgica y 1a necesaria imposicién de la primera
sobre la segunda. Los autores defienden la tesis de que “Una prueba de ADN
negativa no puede albergar el poder para desmantelar la filiacion cuando esta

=
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familias, la conocida profesora brasilera Maria Berenice Dias enuncia
el principio de afectividad como uno de los informantes del nuevo
Derecho de las familias. A su juicio, “el primer obligado a asegurar el
afecto por sus ciudadanos es el propio Estado™’, se hace necesaria “la
constitucionalizacion de un modelo de familia eudemonista e igualita-
rio, con mayor espacio para el afecto y la realizacion individual”®.
Segtin sostiene la profesora brasilera, este principio “hace despuntar
la igualdad entre hermanos biologicos y adoptivos y el respeto de sus
derechos fundamentales. El sentimiento de solidaridad reciproca no
puede ser perturbado por la preponderancia de los intereses patrimo-
niales™.

Ciertamente “(e)l afecto no es fruto de la biologia. Los lazos de
afecto y de solidaridad derivan de la convivencia familiar, no de la
sangre. Asi, se posee el estado de hijo nada mas con el reconocimiento

=  probada la existencia de vinculo socioafectivo (...) por lo que se dice que la imputa-
cion de una paternidad bioldgica no sustituye el estado de filiacion (...), este se
generadoy como tal debe prevalecer”, y en tal sentido arguyen, con vehemencia que
“()a filiacién socioafectiva no se basa en el nacimiento (hecho biologico) sino en el
acto de la voluntad cimentado a diario por el tratamiento y la publicidad encauzan-
do, al mismo tiempo, la verdad bioldgica y las presunciones legales. La filiacion
socioafectiva se construye desde el respeto mutuo, de un tratamiento reciproco —de
ida y vuelta— como padre e hijo, firmes y conscientes ambos en el conocimiento que
realmente son parientes en primer grado entre si. Se muestra, pues, el criterio
socioafectivo para la determinacion del status del hijo como un excepcién a la regla
de la genética lo que representa una verdadera ‘desbiologizacion’ de la filiacion
haciendo que la relacion paterno - filial no sea atrapada sé6lo en la transmisién de
genes (...) cuando existe una vida de relacion y un afecto entre las partes”. Sobre el
tema vid. también el enjundioso trabajo la profesora Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI,
titulado: “Identidad bioldgica versus paternidad socio-afectiva en las acciones de
impugnacién de la filiacién llamada ‘por naturaleza™, en Revista Juridica de la
Asociacion de Defensores publicos de Paraguay, N° 1, 2017, pp.19 y ss.

37. Dias, Maria Berenice, Manual de Direito das familias, 9% edi¢do revista, atualizada
e ampliada, Thomson Reuter Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2013, p. 72.

38. idem, pp. 72-72.

39. Ibidem, p. 73.
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juridico del afecto, con el claro objetivo de garantizar la felicidad, como
un derecho a ser alcanzado. El afecto no es solamente un lazo que
atane a los integrantes de una familia. Igualmente tiene una vis ex-
terna, entre las familias, poniendo humanidad en cada familia, com-
poniendo (...) la familia humana universal, cuyo lazo es la aldea glo-
bal, cuya base es el globo terrestre, mas cuyo origen siempre sera,
como siempre fue la familia™®.

La sensibilidad de los asuntos familiares conlleva a que los jueces
a la hora de solventar las litis entabladas, vayan mas alla del dictado
de una norma legal, y busquen en el afecto y la solidaridad humana,
expresion ademas del principio de dignidad humana la posible solu-
cion. No se trata de ofrecer resultados que conduzcan a complejas
ecuaciones sociales, sino a dar respuesta a partir de la propia natura-
leza humana, buscando en el afecto, el amor y la solidaridad no solo
entre conyuges, sino también entre progenitores e hijos, entre herma-
nos o entre demas familiares el cauce idéneo para salir del ttnel en el
que se encuentran. La desafeccion de uno de los progenitores sobre su
prole puede ser motivo suficiente para dar solucién a un litigio sobre
guarda y cuidado, o sobre régimen de comunicacion e incluso sustento
suficiente para que en materia sucesoria sea causa de exclusion, dada
la clara formulacion del articulo 469.1 ¢) del Codigo Civil cubano que
eleva la falta de atencion al causante, y con ello de afecto y esmero
como motivo de apartamiento o exclusion de la sucesion®’.

Por otra parte, el afecto es hoy dia base de las uniones estables de
pareja, ya sean hetero u homoafectivas. El parentesco socioafectivo es

40. Ibidem, p. 73.

41. Vid.ental sentido PtrEz GALLARDO, Leonardo B., “La negativa de atencién o alimen-
tos al causante como causal de incapacidad para suceder (rectius inhabilitacién o
exclusion sucesoria)”, en Anuario Uruguayo critico de Derecho de familiay sucesio-
nes, N° 2, 2013, pp. 31-58.
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el sustento de adopciones, entre ellas la adopcion por integracion o
adopcion de los hijos del conyuge o de la pareja de hecho o de los
. .. . 42 . . .
propios hijos de crianza™, es la razén que puede justificar el estatuto
de los padres y madres afines, resultado del mosaico o ensamble a que
conduce las familias reconstituidas o ensambladas cuando tal ensam-
ble opera con motivo de una nueva relacion de pareja, basada en el
afecto, en la convivencia, pero al margen del matrimonio, o incluso en

supuestos de obligacion alimentaria™.

43

42.

43.

En el Derecho brasilero se enuncia lallamada adopcion ala brasilera, o sea, aquella
constituida sin el debido proceso legal, esta especie de adopcién constituye un acto
ilegal e igualmente criminoso, pero después de creado el lazo socioafectivo ella no
podra ser destruida porque no puede ignorarse el hecho de que este acto genera
efectos decisivos para el menor adoptado. Igualmente la paternidad, o sea, el esta-
do de hijo, en tanto el reconocimiento de filiacién surge con la confirmacion de la
convivencia familiar y de la afectividad. Vid. al respecto OLIVEIRA PEREIRA, Timare-
tha Maria Alves, “El afecto en el Derecho de familia brasilero” (pdf), en Revista
Direito & Dialogicidade, Universidade Regional do Cariri — URCA, vol.4, n.1, Jul.
2013, en https://www.google.com.cu/search?safe=off&noj=1&biw=1525&bih=734&
q=o+papel-+uridico+do+afeto&oq=o+papel-+uridico+do+afeto&gs_l=serp.12...3283229.329373
0.0.3295992.58.28.0.0.0.0.0.0..0.0....0...1¢.1.64.serp..58.0.0.0.q3tY7wiPRLK, consul-
tada el 27 de marzo de 2017.

En el reciente Codigo Civil y Comercial argentino, al regularse el estatuto juridico
del padre o madre afin, se prescinde de la determinacion del hecho fundante de la
familia ensamblada o reconstituida, o sea, de si es por matrimonio o por unién
convivencial, en uno y en otro caso, tendra la condicién de progenitor afin, con los
mismos deberes y derechos (vid. articulos 672 y siguientes, de aplicacion). O sea, se
impone un parentesco socioafectivo.

Desde el Derecho argentino GUTIERREZ GONOCHEA y NERI nos refleja el comporta-
miento de esta categoria juridica en sede de alimentos, al reconocerse como obliga-
do alimentario a quien no tiene vinculo juridico con el nifio, nifia o adolescente,
sobre la base de la socioafectividad, aplicando sus fundamentos.

Entre los fallos relacionados en su investigacion destaca —segan refieren los pro-
pios autores— el dictado por la Sala IIT de la CaAmara de Apelaciéon en lo Civil y
Comercial, expediente caratulado “S., V. M. s. Materia a categorizar, 29/11/2016,
publicado por Rubinzal Online Cita: RC J 6831/16. Aqui el Sr. Juez de Primera
Instancia dicta sentencia resolviendo hacer cesar la guarda con fines de adopcion
y fija una cuota alimentaria a favor de la nifia. V. M., S. a cargo de la Sra. A. V. P,,
por el monto de pesos cuatro mil ($ 4000) mensuales, hasta nueva resolucion, la que
debera dictarse una vez que otra familia asuma el cuidado material de la adoles-
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Como esgrime Anderson de Souza Pinto: “El Derecho pasa de una
vision moderna a una postmoderna, dejando de tutelar apenas las
relaciones materiales y patrimoniales de las personas para entonces
asumir los bienes e intereses de naturaleza inmaterial relacionados

w  cente. Finalmente también le ordena el mantenimiento de la cobertura de una obra

social de similares caracteristicas a la que contaba. Dicho pronunciamiento es
apelado por la Sra. A. V. P.
La Camara rechaz6 los agravios expresados por la apelante en virtud de que la
guarda preadoptiva fue interrumpida intempestivamente por la recurrente, y, por
otro lado, modifico la resoluciéon recurrida por cuanto la misma no establecia un
plazo para tal obligacion, fijandoselo en el de un afio desde el cese de la guarda.
Entre los argumentos expresados se sitian que: “si bien la recurrente no lleg6 a ser
madre adoptiva de la nifia si ha existido, durante el lapso de un afio, un vinculo
socio afectivo que se fue formando a partir del dia en que la apelante asumi6 volun-
tariamente la obligacién de ser la guardadora de la nifia, y que a partir de la
decision asumida por la guardadora se ha visto interrumpido, ocasionando un
dafio en la vida de la menor, por lo que se debe considerar a la guardadora como
«madre solidaria» o «progenitora afin» (art. 676, Cédigo Civil y Comercial). En este
sentido, si bien el trato del progenitor afin es asimilable al de un padre, el de la
guardadora que asumié el cuidado de la nifia con la especifica finalidad de empla-
zarse en el estado de familia de progenitora es superior, pues se crea -en estos casos
de guarda- un vinculo inclusive mas cercano que el del progenitor afin, porque la
guardadora le ha dado a la nifia un trato de hija propia. Por otro lado, cabe tener
presente que se encuentra acreditado que el cese de la guarda result6 intempestivo,
es decir, la apelante decidid la ruptura intempestiva de la relacion de familia o de
‘progenitora afin’ que mantenia con la nifia, con la cual convivié un afio, causando
a la menor un perjuicio, situacion que se califica como un auténtico ‘dafio’ en tanto
lesién a un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico (art.
1737, Cédigo Civil y Comercial). Por tltimo, cabe aplicar al casoel inc. f, art. 3, Ley
26061, por cuanto mas alla de los derechos que crea lesionados la recurrente, que
merecen su consideracion en sede judicial con el fin de que se protejan sus intereses
particulares o privados, también es cierto que frente a la pugna de aquélla con los
intereses superiores de la nifia, es esta Ultimael eje en el cual debe girar la aplicacion
de normas legales con el fin de lograr su adecuada proteccion”. Vid. a tal fin para un
estudio de esta caso y de otros casos jurisprudenciales similares, GUTIERREZ GOYO-
CHEA, Verdnica y Matias NERI, «Alimentos y relaciones socio-afectivas que no confi-
guran parentesco. Experiencia jurisprudencial», en Revista de Derecho de Fami-
lia, Buenos Aires, N° 78, 2017 (en edicién atin).
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con los derechos de la personalidad, surgiendo asi el afecto como valor
a ser protegido por el Derecho™*.

Otros autores brasileros resaltan que “la relevancia del afecto en
relacion con su valor juridico vari6 al discurrir el tiempo, habiendo dos
momentos basicos distintos, en un primer momento, cuando la pre-
sencia del afecto en las relaciones de familia era considerada como
inherente al organismo familiar, esto es, presumida, y, en otro mo-
mento, en que su presencia se tornd esencial para dar visibilidad juri-
dica a las relaciones de familia”. Es en este segundo momento, cuan-
do la presencia del afecto se erige en componente diferencial para que
una entidad familiar fuera reconocida como tal, el afecto ocup6 asi un
papel protagonico en el ambito del Derecho familiar.

Se trata de que el afecto es el sustento de las nuevas relaciones
familiares, por encima del componente biologico, con ello se pretende
que al ser recepcionado por el Derecho, se acompasa a la sociedad y a
los cambios que en ella han operado en las Gltimas décadas, con inne-
gable repercusion en el entorno familiar™.

En sentido general, es dable apuntar que “(1)a afectividad es un
factor inherente a los seres vivos, como condicién de relacionamiento
y socializacion, en especial de los seres humanos, tenemos el afecto
como herramienta para el desenvolvimiento de la personalidad con
repercusion directa sobre la vida social y politica”™’.

44, Pmro, Anderson de Sousa, “O valor juridico do afeto e sua demonstragdo como
fundamento para constituicao de vinculos familiares e novas familias”, en Revista
Aporia Juridica (on-line), Revista Juridica do Curso de Direito da Faculdade Ces-
cage, 5% edicdo, Vol. 1 (jan/jul-2016), p. 270.

45.  Rosa, Catarina Mariano, y Sérgio Tibirica AMARAL, “O afecto no Direito de familia”,
p- 6, en http://intertemas.toledoprudente.edu.br/revista/index.php/ETIC/article/
viewFile/1667/1594, consultado el 26 de marzo de 2017.

46.  MarTos Siiva, André Luis y Anna Carolina ToNoN DA CUNHA, “Teoria do afeto: la nova
moldura familiar”, passim, en http:/www.eduvaleavare.com.br/wp-content/uploads/
2015/12/teoria_afeto.pdf, consultada el 27 de marzo de 2017.

47. Pmro, A. de S., “O valor juridico...”, p. 271.

[ 70 ]



EL DERECHO FAMILIAR CUBANO Y LOS NUEVOS TIEMPOS: EL BRfO JURISPRUDENCIAL

En fin, “(1)a validacion de los sentimientos, el reconocimiento de
la afectividad, sea como comportamiento social, sea como relaciéon
material, y la valorizacion de la subjetividad por el Estado-juez, trajo
al escenario de la postmodernidad la posibilidad de la aplicacion de un
Derecho méas amplio, eficaz y valido.

“La ruptura con el dogmatismo y el extremismo del positivismo,
dio margen a la aplicaciéon del Derecho conforme con sus reales nece-
sidades sociales e individuales pues ha permitido la valorizacion de
las relaciones de forma subjetiva y Ginica, de acuerdo con los intereses
y los subjetivismos que las relaciones necesitan, con independencia de
estar o no literalmente descritas en un texto legal”48.

Categorias como la convivencia afectiva se ha impuesto en las
nuevas estructuras familiares que hoy tienen cabida en un Derecho
de las familias, cada mas pluralista e inclusivo, cada vez mas trans-
versal, que rompe esquemas dogmaticos, trazados more geométrico.
No obstante como apunta Varcas SMUEs “Sabemos que el legislador
no tiene como crear o imponer la afectividad como regla erga omnes,
pues esta surge de la convivencia entre personas y la reciprocidad de
sentimientos™’. Ajuicio de este propio autor, criterio que también sigo
“(1)os padres y los hijos no estan unidos apenas por lazos de sangre,
sino también por amor, carino, afectividad, respeto, cuidados y senti-
mientos de prosperidad, toda vez que la responsabilidad es funcion de
esos verdaderos padres afectivos, tan importante. Nada los vincula o
los obliga a la crianza y al desenvolvimiento del amor por esos hijos,
mas apenas lo hacen por ser esta una voluntad que surge del afecto,
del amor™.

48. Idem, p. 273.

49. Varcas SIMUES, Thiago Felipe, “La familia afectiva — El afecto como formador de la
familia” (pdf), en http:/www3.promovebh.com.br/revistapensar/art/al9.pdf, con-
sultado el 27 de marzo de 2017.

50. Idem.
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En fin, “la afectividad es una construccion cultural, que da en la
convivencia, sin intereses materiales, que apenas secundariamente
emergen cuando ella se extingue. Se revela en un ambiente de solida-
ridad y responsabilidad. Como todo principio ostenta franca densidad
semantica, que se determina por la mediacién concretizadora del in-
térprete, ante cada situacion real. Puede ser asi traducido: donde hay
una relaciéon o comunidad unidas por lazos de afectividad, siendo es-
tas su causa originaria o final, habra familia”".

Tal afectividad y su contrario, la desafectividad, ya han llegado a
algunos casos judiciales. Asi, el primer caso en la jurisprudencia bra-
silera ocurri6 en Minas Gerais, donde la parte actora mantuvo contac-
to con su padre hasta la edad de 6 afios. Tras el divorcio de los padres
y el nacimiento de una hermana, de una nueva relaciéon de su padre,
este se aparto totalmente de su hijo, permaneciendo, tan solo pagando
los alimentos. El hijo accion6 por dafos morales, lo cual fue declarado
improcedente en la primera instancia, sin embargo el Tribunal de
Justicia (segunda instancia) declaré que “el dolor sufrido por el hijo,
en virtud del abandono del padre, que le privo del derecho a la convi-
vencia, al amparo afectivo, moral y psiquico, debe ser indemnizable
sobre la base del principio de dignidad de la persona humana”, conde-
nando al padre al pago de 200 salarios minimos®”.

En el Derecho cubano, la afectividad empieza a vislumbrarse en
varios fallos judiciales, aun cuando no haya sido ratio decidendi de
ellos, ni su ausencia, motivo de indemnizacion.

—En la Sentencia N° 189 de 20 de junio de 2008 (ponente Acosta
Ricart) que resuelve un recurso de casacién, de manera adversa a la
recurrente, cuyo fondo del asunto es la variaciéon del régimen de comu-
nicacion del padre para con su hijo, se hace referencia al derecho de

51. Logo cit. pos bE OLIVEIRA PEREIRA, T. M. A., “El afecto en el Derecho...”, cit.
52. Segln lo explica OLIVEIRA PEREIRA, T. M. A., “El afecto en el Derecho...”, cit.
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comunicacion que el padre ha de tener para con su hijo, de “su impor-
tancia y funcién en cuanto a la formacién de valores en el menor”.

—-En la Sentencia N° 941 de 26 de diciembre de 2014 (ponente
Acosta Ricart) en la que se declara SIN LUGAR el recurso de casacion
interpuesto por la madre, contra la sentencia del tribunal de segunda
instancia que revoco la sentencia del tribunal de primera instancia,
disponiendo la guarda y cuidado del hijo varén a favor del padre y de
la hija mujer, a favor de la madre, con el respectivo régimen de comu-
nicaciéon de ambos progenitores, respecto del hijo que no tienen bajo su
guarda y cuidado, el Alto Foro en apoyo de la sentencia del tribunal
provincial, reconoce respecto del padre y su hijo varon, que no fue
acreditado en la instancia que el padre y la familia paterna, en la cual
se apoya “no los hubiere cuidado con esmero”, sinénimo de diligen-
cia, desvelo, especial afecto.

—En la Sentencia N° 502, de 19 de agosto de 2015 (ponente Valdés
Rosabal) que declara SIN LUGAR el recurso de casacion establecido
ratificando la sentencias dictadas en primera y segunda instancia que
habian resuelto acceder a la pretension de la madre, en ejercicio de la
patria potestad de la que es titular, de que su hijo, adolescente, pueda
visitarle temporalmente a Estados Unidos, pais en el que reside. La
madre desde su partida hacia Estados Unidos habia mantenido una
constante y continua comunicacion con su hijo, a quien visitaba en
Cuba con regularidad. El Alto Foro aduce en dicha Sentencia que “la
necesaria comunicacién entre estos de forma alternativa (...) no puede
quedar sometida Unicamente a las visitas de aquella al territorio na-
cional, por frecuentes que resulten, sino también a laviable realidad de
gue al menor le sea factible relacionarse afectivamente con ellaen el
pais en que se encuentra domiciliada”, ademas sostiene que esta deci-
sion contribuye a lograr “el supremo beneficio que para el hijo de las
partes representa disfrutar fisica y directamente el carifio que le
profesa su madre”.
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—En la Sentencia N° 852 de 30 de diciembre de 2015 (ponente
Leon Rivas) se habla de “necesidades afectivas”y “de grave desaten-
cion” a una menor de edad, las primeras para hacer referencia a que
el padre, aun cuando no reside en el pais, su ausencia no podra colmar
la plena satisfaccion de tales necesidades, si bien tampoco quedo de-
mostrado que desatendiera a la menor, situaciéon que de tornarse gra-
ve, se reserva, con caracter excepcional por el legislador, para privarle
de la patria potestad, lo que no fue declarado asi en el asunto fallado
por el Alto Foro.

—En la Sentencia N° 321 de 16 de abril de 2016 (ponente Arredon-
do Suarez) que resuelve el recurso de casacion interpuesto contra la
sentencia del tribunal de segunda instancia, que ratifico a su vez la
sentencia dictada por el tribunal municipal competente y a cuyo tenor
se dispuso un régimen de comunicacion de la abuela materna con su
nieta, cuya progenitora habia fallecido, al reafirmarse la posicion de
los tribunales inferiores, se valida el ejercicio de la accion por la abue-
la, amparada en la Convencion de los derechos del nifio, y en concreto,
el interés superior del menor, reafirmandose la necesidad de fortale-
cer los vinculos de permanencia que se relacionan con la propia iden-
tidad como persona, del menor, “lo que se traduce en la exigencia de
preservar parael futuro, como parte de su desarrollo integral, afectos,
intereses y sentimientos”. En la propia Sentencia se puntualiza
ademas, respecto de la menor, el “resultar favorable que reciba el afec-
to, atenciones y ensefianzas de la abuela materna con sistematicidad
y amplitud”.

—En la Sentencia N° 847 de 8 de noviembre de 2016 (ponente
Arredondo Suarez) relativa precisamente al ejercicio de la patria po-
testad, concretada la pretensién del padre de un hijo, menor de edad,
en que se le autorizara a tramitar ante las autoridades competentes
la obtencion de pasaporte para el menor y que se le permitiera sacarlo
del territorio nacional para asentarse junto a él en el pais en que
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reside la familia paterna (en el caso Canada), frente a una madre, ala
cual se le ha restringido el ejercicio de la capacidad, en razon de la
esquizofrenia paranoide que padece, el Supremo Tribunal ha declara-
do CON LUGAR el recurso interpuesto por la tutora de la madre del
menor™, aduciendo en la sentencia de casacion el Alto Foro, respecto
de la madre del menor que esta aun en el periodo de crisis de su
padecimiento no se despreocup6 “de cumplir sus deberes y de prodi-
garle afecto a su hijo”, lo que motivo a que se adujera en la propia
sentencia, que dicho particular “no cabe dudar que es beneficioso para
este mantenerse en el entorno materno”.

—En la Sentencia N° 891 de 25 de noviembre de 2016 (ponente
Arredondo Suarez) que resuelve el recurso de casaciéon interpuesto
por la madre de dos menores de edad, contra la sentencia del Tribunal
Provincial que declaro SIN LUGAR la demanda que ella interpusiera
interesando la privaciéon de la patria potestad del padre sobre los
menores hijos, se rechaza la pretension de la actora, a partir de 1a falta
de entidad suficiente de los hechos narrados en la demanda, segtin las
pruebas practicadas durante la sustanciacion del proceso en la ins-
tancia, reiterando el Alto Foro los fundamentos pronunciados en la
Sentencia de 16 de abril de 2016, ya referenciada, en el sentido de la
necesidad, respecto de los menores, de “preservar parael futuro, como
parte de su desarrollo integral, afectos, intereses y sentimientos”.

—Por tltimo, en la Sentencia N° 214, de 31 de marzo de 2017
(ponente Alfaro Guillén) por la cual se declara CON LUGAR el recurso
de casacion interpuesto por la abuela que reclama la guarda y cuidado

53. Elrecurso fue interpuesto cuando la progenitora todavia estaba declarada judicial-
mente incapacitada. A esta, por Sentencia N° 752 de 30 de septiembre de 2016 del
propio Tribunal Supremo, le fue restringido el ejercicio de la capacidad, suprimién-
dosele el régimen de tutela a que estaba sometida y, en su lugar disponiéndose el
establecimiento de apoyos, al amparo de la Convencion de los derechos de las
personas con discapacidad.
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de sus dos nietas, menores de edad, cuyos progenitores residen en el
extranjero, brindandole el padre, favorecido en ambas instancias con
la guarda y cuidado de las hijas, esporadica atencion a estas, se aduce
de manera censurable, respecto de los fallos de los tribunales de ins-
tancia de un “predominio en el enfoque patrimonialista del fenémeno”,
en tanto que en la segunda Sentencia o Sentencia de instancia, el
Supremo Tribunal recalca, a modo de juicio valorativo, la necesidad de
estabilidad emocional de las menores y la trascendencia que las eta-
pas tempranas de formacion de la personalidad tienen para la “con-
formacién de valores y esencia del individuo”.

3.2. La “oxigenacion” que ofrece el Derecho convencional.
Especial referencia a la aplicacion del principio del inte-
rés superior del menor

En el nuevo Derecho familiar que se va erigiendo en clave judicial
ha desempeniado un papel protagonico la aplicacion directa de los
tratados internacionales™. Tema, que sin dudas ha sido muy polémi-
co.

Como aduce en la muy reciente doctrina patria RoOMERO PUENTES
“(e)n cuanto a la forma de incorporacion al derecho interno, el tratado
puede ser auto-aplicativo (self-executing) o no aplicativo. Como ya se
conoce, con base en el principio de la soberania de los Estados, los
mismos necesitan la cumplimentacion de ciertos aspectos formales
para poder ingresar al orden juridico interno de los Estados, depen-
diendo del sistema de recepcion. Sin embargo, esta regla no es aplica-
ble a todos los tratados. Hay tratados sobre ciertas materias que no

54.  Sobre el tema, en el Derecho patrio, vid. per omnia, DiHIico, Ernesto, “Valor de los
tratados ante los tribunales nacionales”, en Revista Cubana de Derecho, afio XXX-
VIII, N° III (100), julio-septiembre 1956, pp. 32-54.
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necesitan de acto formal alguno para ser vinculantes a los drganos
internos de los Estados”.

“Ciertamente, existen contenidos como los relativos a (...) los
derechos humanos que se han aplicado directamente por los tribuna-
les nacionales. En Cuba (...) no se identifica alguna norma que prohi-
bala aplicacion directa de ciertos tratados internacionales que tengan
las caracteristicas antes mencionadas. No obstante, a la practica judi-
cial dejamos la tltima palabra”.

Parece ser que la practica judicial, en efecto, ha tenido la Gltima
palabra y ha acudido a los tratados internacionales para colmar las
lagunas que el Derecho interno familiar cubano tiene®®, de modo que
determinadas acciones familiares han sido ejercitadas con éxito, pre-
cisamente amparadas en tratados internacionales como la Conven-
cion de los derechos del nifio o en otro caso, enervadas sobre la base de
la aplicacién de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer. Siendo ambos tratados de derechos
humanos y, en consecuencia, tratados autoaplicativos, tras su ratifi-
cacion por la Reptblica de Cuba forman parte del Derecho aplicable
por los tribunales cubanos.

Cabe significar en este orden el valor atribuido al principio del
interés superior del menor, regulado en el articulo 3.1 de la Conven-
cion de los Derechos del Nifio, el cual ha sido la clave en varios fallos

55. RomEero PuEeNTES, Yunier, Derecho internacional publico. Parte general, p. 175 (en
imprenta).

56. También DixiGo concluia en su trabajo que los tratados internacionales, para ser
véalidos y efectivos ante los tribunales nacionales, habrian de ser aprobados confor-
me con las reglas constitucionales de cada pais y para surtir efectos en relacion con
los individuos particulares, habrian de ser debidamente promulgados o publicados.
En la nota (18) del trabajo, el autor consigna sentencias y autos en los que los
tribunales (de instancia) o el propio Tribunal Supremo habian interpretado y apli-
cado tratados internacionales. Vid. DiHico, E., “Valor de los tratados...”, cit., pp. 53
y 41, respectivamente.
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judiciales para el resultado procesal esperado y buscado, “elemento
determinante en toda la satisfaccion de situaciones en las que se vean
involucrados” menores (Sentencia N° 214 de 31 marzo de 2017, ponen-
te Alfaro Guillén). El principio mencionado se ha erigido en llave
maestra que moldea el actuar de los jueces y acomoda la decision
judicial a lo que resulte en cada momento mas beneficioso para el
menor, o sea, la atencién del interés del menor como brajula orienta-
tiva que capta el decir judicial y ubica los intereses de las partes en
litis solo tras la determinacion de lo que pueda ser de mayor utilidad
para el menor. Como sostiene el profesor espanol DE ToRRES PEREA,
quien ha hecho un estudio del principio desde el Derecho aleméan, “(s)e
trata éste de un concepto que no puede acotarse debido a su propia
naturaleza. Es decir, la ciencia juridica alemana no aporta una defini-
cion de este concepto sino que lo contempla como un instrumento
adecuado para dar solucion a los distintos conflictos de intereses que
pueden afectar al menor. Sino media conflicto, no ha lugar a aplicarlo.
Por tanto, los autores alemanes se cifien a recoger los distintos su-
puestos en los que pueda existir un conflicto entre el menor y su entor-
no para ofrecer una simple pauta: Por muy legitimos que sean otros
intereses ha de prevalecer el interés del menor, el bien del nifio. Y ello
teniendo en cuenta que cada nifio, en cada conflicto, merecera una
solucion especifica y distinta, por ello no es posible buscar conceptos
abstractos, sino concretar, centrarse en cada supuesto planteable™’.

Por su parte CiLLERO BRUNOL lo considera un principio garantista
que obliga a diversas autoridades e, incluso, a instituciones privadas
a estimarlo como una consideracion primordial para el ejercicio de sus
atribuciones, no porque el interés del nino sea un interés considerado
socialmente como valioso, o por cualquier otra concepcion del bienes-
tar social o de la bondad, sino que, y en la medida que, los nifios tienen

57. Dt Torres PEREA, José Manuel, “Tratamiento del interés del menor en el Derecho
aleman”, en Anuario de Derecho Civil, Madrid, volumen 59, ntmero 2, 2006, p. 676.
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prerrogativas que deben ser respetadas, o dicho de otro modo, antes de
tomar una medida respecto de ellos deben adoptarse aquellas que

promuevan y protejan sus derechos y no las que los conculquen

58

Asi, la Convencion de los Derechos del Nifio ha sido aplicada por

el Tribunal Supremo:

a) como muro de contencion del ejercicio de los derechos que la

patria potestad deriva para los padres, a partir de la aplicacion del
principio del interés superior del menor:

58.

CiLLERO BRUNOL, cit. pos PanarTi, Marcela Virginia, y Soledad Pennise IANTORNO DE
MacHADO, “Determinacion del interés superior del nifio, tras su incorporacion en el
Codigo Civil y Comercial”, Ario VIII, N° 1, febrero 2016, p. 11.

Es oportuno acotar que el Comité de los Derechos del Nifio a raiz de que se dictara
la Observacion General N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion en cuanto al concepto del interés superior del nifio, establece que
su objetivo es el de garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por la Convencién y el desarrollo holistico del nifio. De tal forma que al
aplicar este concepto deba efectuarse un enfoque basado en los derechos, en el que
colaboren todos los intervinientes, para garantizar la integridad fisica, psicologica,
moral y espiritual holisticas del nifio y promover su dignidad humana. Lo cual
refuerza —como se dijo— la idea de un concepto integrador.

En esta linea el Comité caracteriza al interés superior como un concepto dinamico
que puede entendérselo en tres dimensiones, como:

a) derecho sustantivo: implica el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial, que se evaltie y tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses, y configura una garantia de que ese derecho se pondra se efectivice
siempre al tomar una decisién que involucre a un nifio o a un grupo de nifios
concreto o en general;

b) principio juridico interpretativo fundamental: puede acudirse a él como pauta
hermenéutica en caso de que una disposicion juridica admita mas de una interpre-
tacion, optandose por aquella que satisfaga de manera més efectiva tal interés.
Siendo el marco interpretativo los derechos consagrados en la Convencion y sus
Protocolos facultativos; y

¢) norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que afecte
a un nifio, a un grupo de nifios concreto o en general, el proceso de adopcion de
decisiones debera incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o
negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados. Vid. Observacion Gene-
ral N° 14 (2013) sobre el Derecho del Nifio a que su interés superior sea una consi-
deracion primordial (articulo 3, parrafo 1), 29 de mayo de 2013, en concreto para-
grafos 6 y 11, referenciada por las propias autoras citadas, p. 12.
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Un ejemplo de ello lo es la Sentencia N° 941, de 26 de diciembre
de 2014 (ponente Acosta Ricart) que resuelve un conflicto relativo a la
determinacién de la guarday cuidadoy el régimen de comunicaciéon de
dos menores de edad, atribuida aquella al padre respecto de su hijo
varon, y a la madre en relacion con su hija mujer. El1 Alto Foro aplica
la Convencion y concretamente el citado principio del interés superior
del menor definiéndolo como “todo lo que contribuye a mejorar o evitar
un perjuicio en su esfera psicolégica y biopsicosocial, tomando como
base su edad, y su estado de desarrollo fisico e intelectual”. En ella se
deja claro que dicho principio se erige en “el limite mas importante al
ejercicio de la patria potestad”, de modo que “los padres como deposi-
tarios genuinos de todos y cada y uno de esos derechos que la integran,
solo encontraran limitaciones a su ejercicio en el interés superior de los
hijos menores”. Igualmente la Sentencia N°21, de 31 de enero de 2017
(ponente Acosta Ricart), que resuelve, declarando SIN LUGAR, el
recurso de casacién interpuesto, y en consecuencia, se confirma la
sentencia de instancia por la que no se dio lugar a la pretension de
privacion de la patria potestad de una madre que habia atentado
contra la vida de su hija, menor de edad, probado que la madre, pade-
cia de esquizofrenia paranoide, razon por la cual fue considerada inim-
putable, y eximida de la responsabilidad penal, si bien se adopto la
medida cautelar de que la menor se mantuviera bajo el cuidado de su
padre. El Alto Foro ponderd de racional el actuar del tribunal de ins-
tancia al no privarle a la madre, en estas circunstancias de discapaci-
dad psiquica, de la patria potestad, basado de nuevo en el interés
superior del menor, regulado en el articulo 3.1 de la Convencion.

b) Como sustento de la interpretacion evolutiva del Derecho, para
apartar la aplicaciéon de un precepto concreto del Cédigo de Familia.

Es el caso de 1a Sentencia N° 434 de 17 de julio de 2015 (ponente
Valdés Rosabal) que declar6 CON LUGAR el recurso de casacion in-
terpuesto, favoreciendo que una madre, declarada judicialmente in-
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capacitada, no fuera suspendida del ejercicio de la patria potestad,
aun el dictado literal del articulo 94 del Codigo de Familia. La juez
ponente en esta historica sentencia, deja a un lado el dogmatismo y la
exégesis del Codigo de Familia, para, sustentandose, ademas, en una
interpretacion evolutiva del Derecho, dar prevalencia alos articulos 3,
9y 18, primer parrafo, de la Convencion de los derechos del nino, y los
articulos 35 y 38, primer parrafo, de la Constitucion de la Repablica,
para lo cual arguye en la Sentencia de casacién que “en el sensible
mundo de los menores de edad, antes de recurrir a la aplicacién me-
diante la interpretacion literal de una norma juridica, no puede dis-
tanciarse el juzgador del contexto en que la aplica, que en el especifico
caso que se dilucida, no cabe dudar la interpretacién evolutiva que
corresponde de su contenido, en correspondencia con la situacion fac-
tica incorporada como cierta a la sentencia, de modo que posibilite
adoptar loablemente la decision mas justa, sin extravasar los limites
de la norma o moldearlos a fin de ofrecer una tutela excepcional, que
defina la linea a seguir de cara a una imparticion de justicia particu-
larizada (...)".

Igualmente en la Sentencia N° 751, de 30 de septiembre de 2016
(ponente Acosta Ricart) que declar6 CON LUGAR el recurso de casa-
cién interpuesto por la abuela paterna de una menor quien reclamaba
la guarda y cuidado de la nieta, cuyo padre estaba recluido en centro
penitenciario, extinguiendo medida privativa de libertad, en tanto la
madre no tenia las condiciones necesarias para el cuidado de la hija,
resultando ademas que, la vivienda en la que residia dicha progenito-
ra carecia de las condiciones minimas para desarrollar una vida nor-
mal, agravado por tratarse de un hogar disfuncional, donde ademas
residia la abuela materna de la menor aquejada de alcoholismo. Nue-
vamente el principio del interés superior del menor, brajula orienta-
tiva no solo en materia en Derecho familiar, consagrado este en el ya
tantas veces citado articulo 3.1 de la Convencion de los derechos del
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nino, se convierte en fundamento para integrar el Derecho y colmarla
formula parcamente esbozada en el articulo 89 in fine del Codigo de
Familia, a cuyo tenor en circunstancias excepcionales es dable atri-
buir la guarda y cuidado de un menor de edad, a personas distintas de
los padres, como puede ser la abuela paterna. En este caso se intenta
aplicar una interpretacién evolutiva de lanorma, a partir del enuncia-
do del articulo 3.1 de la Convencion. De ahi el razonamiento judicial
contenido en esta Sentencia de que “ante la posicion estatica de la
norma, la dialéctica de las situaciones de la vida se imponen, y obliga
a que se adopten decisiones racionales en correspondencia con aque-
llas; es por ello, que s6lo circunstancias muy excepcionales, justifica-
rian la concesion de la custodia de un menor a persona distinta a sus
padres, en este caso a la abuela (...)".

¢) En funcion integrativa del Derecho, dada la existencia de una
laguna legal.

Asi, la Sentencia N° 683 de 30 de octubre de 2015 (ponente Leon
Rivas), que declardo SIN LUGAR el recurso de casaciéon interpuesto
contra la sentencia del tribunal provincial que declar6 CON LUGAR
la demanda reconvencional que en su momento interpuso la abuela
materna de los menores de edad, cuya hija (madre de sus nietos) habia
sido asesinada por el padre de dichos menores de edad. En el motivo
sustentado en el recurso se acusaba como infringido el articulo 95 del
Cédigo de Familia en el concepto sucinto de que la abuela carecia de
legitimacion para interesar la privacion de la patria potestad del pa-
dre, de seguirse ad pedem literae la letra de dicho precepto. El Alto
Foro valida la legitimacion procesal de la abuela en casos como este
para lo cual invoca, en funcién integrativa del Derecho, la Convencion
de los derechos del nino como plataforma juridica para hacer valer los
derechos del menor, dando prevalencia a la justicia material del caso
frente al formalismo legal y al positivismo. En dicha Sentencia se deja
sentando que “se atempera la incursién de laabuela materna del menor
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no recurrente, como legitimada para el ejercicio de la accion de priva-
cion de patria potestad por el aludido cauce reconvencional, en la po-
sicion de tercero interviniente, pero no como una facultad que le
corresponda en virtud de lo establecido en el articulo noventa
y cinco del Codigo de Familia, sino como posibilidad de proce-
der racionalmente en defensa de los intereses del menor, en
armonia con las especiales reglas de proteccion que estipula
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de
mil novecientos ochentay nueve, de la que Cuba es signataria,
que resultarian inoperantes si no fuera viable el acto procesal de parte
gue se cuestiona para la proteccion de sus derechos, porgque debe aten-
derse en principio, aunque resulte de modo excepcional ante casos de
tanta connotacion familiar con trascendencia al ambito social de supe-
rior rango, que no debe prevalecer en su enjuiciamiento el formulismo
sobre lo justo”.

Igualmente, la Sentencia N° 321 de 29 de abril de 2016 (ponente
Arredondo Suarez), que declara SIN LUGAR el recurso de casacion
interpuesto, ratificando la sentencia del tribunal de segunda instan-
cia que, igualmente, declaré SIN LUGAR, el recurso de apelacion, en
su dia interpuesto, confirmandose la sentencia del tribunal de prime-
ra instancia en el sentido de establecer un régimen de comunicacion
de la nieta con la abuela. Tomese en consideracion que el Codigo de
Familia cubano no regula lo relativo al régimen de comunicaciéon de
los nietos con sus abuelos, lo cual no es 6bice alguno para que se
atienda una demanda en tal sentido. En esta sentencia, ademas de
aplicar el apartado 6°de la Instruccion 216, de 17 de mayo de 2012, del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo, el Alto Foro aplica, en
funcion integrativa del Derecho, la Convencion de los derechos del
nino y para ello sustenta que “lejos de existir el vacio que acusa el
casacionista, por no regularse el accionar por los abuelos en los precep-
tos cuya infraccidn acusa, devienen aplicables las enunciadas normas,
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por demas de obligada observancia, en el caso del instrumento inter-
nacional, por resultar Cuba signataria, y las novedosas indicaciones
aplicables por los jueces, tratandose en definitiva de pretension deriva-
da del derecho legitimo de la propia menor, aun cuando lo ejercite la
abuela, en correspondencia con la especial proteccion, de rango consti-
tucional, que el Estado dispensa a la familia como eje basico de la
sociedady, en particular, a la nifiez y la juventud, todo lo cual determi-
na que la actuacion de los érganos judiciales en tales asuntos requiera
una proyeccion amplia y esencialmente humanista, teniendo como
premisa el considerar al nifioc como sujeto de derechos, atender su in-
terés superior, su derecho a la biparentalidad y a relacionarse con sus
abuelos y demas familiares (...)".

También las convenciones internacionales pueden ser interpre-
tadas y aplicadas en funcion enervante del derecho ejercitado por las
partes en un proceso judicial, caso paradigmatico lo constituye la Sen-
tencia N° 892, de 25 de noviembre de 2016 (ponente Arredondo Sua-
rez), que declara CON LUGAR el recurso de casacion interpuesto por
la miembro femenina de una pareja, que habia mantenido con singu-
laridad, estabilidad y aptitud legal para ello una unién matrimonial
no formalizada, durante un largo periodo de tiempo, sin ruptura entre
ellos, reconocida en primera instancia por el tribunal municipal com-
petente y luego ratificada por el tribunal provincial, periodo en el cual
la mujer sufri6 agresion verbal e incluso fisica de su pareja, que le
llevaron a la humillacién, conculcandose los deberes y derechos que en
el orden personal deben ser cumplidos en una situacion matrimonial
(vid. articulo 25 del Codigo de Familia), o como la presente en una
uniéon de hecho que pretende sea reconocida a posteriori como matri-
monio, con los efectos que en Derecho tiene tal reconocimiento. Preci-
samente la aplicacion de la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, de la que Cuba es signa-
taria constituyo el pivote, en que se sustenta la ratio decidendi de esta
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Sentencia, de modo que al ser el matrimonio una institucion de orden
publico, de innegables ribetes sociales y no superar el cumplimiento
de los deberes y derechos que en el orden personal deben atender los
miembros de una pareja para comportarse como tal y pretender en un
futuro el reconocimiento de la union como matrimonio, obviando el
juzgador tal desatencion, supondria, al decir del Alto Foro, “que se
avalara la violencia por razén de género, conducta rechazada por la
comunidad internacional y proscrita por la Convencién sobre la elimi-
nacion de toda forma de discriminacion contra la mujer, instrumento
de corte internacional del cual nuestro pais es signatario, de manera
gue no resiste distinto analisis el desacierto que se advierte en la deci-
sion de la sala de instancia”. En conclusion, probada la violencia de
género perenne durante la vida de la union matrimonial no formaliza-
da, se enerva entonces la accion encaminada al reconocimiento como
matrimonio de esa uniéon matrimonial no formalizada basada en la
conculcacion de los derechos de la mujer.

3.2.1. El caracter excepcional de la privacion de la patria po-
testad. La defensa al derecho del menor a la biparentali-
dad

La funcién que desemperia la patria potestad para el normal
desarrollo de los menores ha sido una constante en las sentencias de
los dltimos anos del Tribunal Supremo. Considerada como la mas
severa sancion en el ambito familiar, 1a posicion del Alto Foro, es la de
aplicarla con caracter excepcional, refugiado en el principio del inte-
rés superior del menor. Ha de ser extraordinariamente grave la falta
atribuida al progenitor o progenitora respecto de su hijo para que
prospere una demanda en la que el petitum se concentra en la priva-
cion del ejercicio de la patria potestad. Concebida “como el conjunto de
deberes y derechos entre padres e hijos, recogidos en el articulo ochenta
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y cinco del Codigo de Familia(...) en el lenguaje del derecho comporta
por si un poder con especiales limitaciones funcionales; que se ejerce
siempre en beneficio de los hijos (...)” (Sentencia N° 21 de 31 de enero
de 2017, ponente Acosta Ricart), “su fundamento descansa en la fun-
cion tuitiva de su ejercicio en interés del menor, lo que implica indefec-
tiblemente el acomodar la potestad de padre y madre a las concretas
circunstancias y necesidades del mismo a fin de que éste pueda cum-
plir con el pleno desarrollo de su personalidad, para lo cual requiere,
salvo en situaciones excepcionales, tanto de la figura del padre como de
lamadre, de ahi que la evolucion social ha conducido a la transforma-
cion de la patria potestad de un poder absoluto de caracter priva-
do—-en beneficio de los progenitores—, en unafuncion tuitiva de caracter
social y de orden publico —en beneficio de los menores—, con el control
del ejercicio, por lo que dicha transformacién ha condicionado la mo-
dificacion de su naturaleza juridica, a configurarse como un conjunto
de poderes, destinados a cumplir determinados deberes y obligaciones
que por ley les vienen impuestos a los padres; por otra parte entre los
principios fundamentales que informan la institucion estan el de igual-
dad de los progenitores,- funcién dual y la intervencion del juez para
salvaguardar el interés de los hijos sujetos a la patria potestad” (Sen-
tencia N° 70 de 24 de febrero de 2011, ponente Diaz Tenreiro).

Como también se ha dejado dicho en 1la Sentencia N° 891, de 25 de
noviembre de 2016 (ponente Arredondo Suarez) en la que se ratificala
sentencia del tribunal de instancia que no accedi6 a la privacion de la
patria potestad del progenitor, “no cabe dudar que a la luz de la Con-
vencion de los Derechos del Nifio la guia de cualquier decision debe ser
el interés superior del menor, lo deseable es sobrepasar cualquier pos-
tura negativa en beneficio de estos y mantener la biparentalidad, te-
niendo en cuenta que se encuentran en juego vinculos de permanencia
que se relacionan con la propia identidad como persona de los infantes,
lo que se traduce en la exigencia de preservar parael futuro, como parte
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desudesarrollo integral, afectos, intereses y sentimientos, ello debe dar
lugar a que se estrechen las relaciones entre todos los familiares invo-
lucrados para coadyuvar a que no se afecte la estabilidad emocional de
los menores”.

Precisamente esta excepcionalidad de la privacion del ejercicio
de la patria potestad va de la mano de uno de los derechos que hoy se
enarbolan en instrumentos juridicos internacionales y las legislacio-
nes internas de contenido familiar. Me refiero al derecho de los meno-
res de edad a vivir en armonia con ambos progenitores, y con ellos con
sus familias materna y paterna. El nifio, en pos de un adecuado ajuste
de su personalidad, debe establecer lazos familiares con ambas fami-
lias, estar proveido ademas de ambos roles, el materno y el paterno y
no ser condenado a una “orfandad en vida”, premeditada por uno de
sus progenitores, cuando tras la separacion de la pareja conyugal se
pretende que dicha separacion se extienda a la pareja parental. Se
intenta entonces invisibilizar al progenitor con el que no se convive, y
con ello se condena también a la familia de ese progenitor, tendiendo
a la unilateralidad en la formacion de los componentes parentales.
Como deja dicho el Tribunal Supremo en su Sentencia N° 653, de 28 de
diciembre de 2007 (ponente Acosta Ricart) “la madre o padre que no
ostenta laguarday custodia necesitay tiene derecho a la comunicacion
con su hijo, sin obstaculos, pero mas aun lo necesita el menor, no basta
solo con el carifio y dedicacion de quien los tenga a su abrigo, incluso
del resto de los miembros de la familia; se trata de un sistema en el que
cada uno de los padres tiene su importancia y funcién en cuanto a la
formacion de valores en el menor”. La privacion, con caracter excepcio-
nal, del ejercicio de la patria potestad y el fortalecimiento del derecho
de comunicacion con los hijos, son dos expresiones concretas de abogar
por la defensa del derecho a la biparentalidad, “el régimen de comuni-
cacion tiene como funcion fomentar un vinculo estrecho de confianzay
amistad entre el padrey su hijo, las interferencias u oposiciones de uno
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de los progenitores a las visitas del otro puede tener efectos patoldgicos
en los nifios (...) en definitiva la comunicacion es un derecho supedita-
do en todo caso al interés del menor, por ser el mas meritorio de protec-
cion, lo cual debe ser prioridad por encima de cualquier valoracién,
incluida la causa de la ruptura de la pareja, la culpabilidad de cada
miembro, de sus enfrentamientos o resentimientos personales, todo
ello debe ser cuestidén que debe estar ajena a las relaciones del menor
con su padre; (...) no basta s6lo con el carifio y dedicacion de la madre
incluso del resto de los miembros de la familia; se trata de un sistema
en el que cada uno tiene su importanciay funcién en cuanto a la forma-
cion de valores en el menor, por eso cuando la madre, innecesariamente
decide asumir sola lacrianza de su hijo, extirpando al padre de lavida
de este, y con él a la familia paterna, esta cometiendo, ademas de una
injusticia, un error irreparable (...)” (Sentencia N° 189, de 20 de junio
de 2008, ponente Acosta Ricart).

En fin, como lo resume la Sentencia N° 891, de 25 de noviembre
de 2016 (ponente Arredondo Suarez), tantas veces citada, “la guia de
cualquier decision debe ser el interés superior del menor, lo deseable es
sobrepasar cualquier postura negativa en beneficio de estos y mante-
ner la biparentalidad, teniendo en cuenta que se encuentran en juego
vinculos de permanencia que se relacionan con la propia identidad
como persona de los infantes”.

3.2.2. Improcedencia de la suspension de la patria potestad a
la madre de un menor, declarada judicialmente incapaci-
tada

Entre las sentencias mas significativas dictadas en estos altimos
anos, destaca la N° 434 de 17 de julio de 2015 (ponente Valdés Rosa-
bal), en la que con valentia se defiende la tesis de no suspender el
ejercicio de la patria potestad a una madre que, al momento de dictar-
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se la sentencia, tiene privado el gjercicio de la capacidad juridicay esta
sometida a un régimen de tutela. La Sentencia desafia el sentido
literal del articulo 94 del Codigo de Familia, como ya he explicado y
aplica la Convencion de los derechos del nifio. No obstante, se siente
la ausencia en la fundamentacion legal del fallo de la aplicaciéon tam-
bién del articulo 12 de la Convencion de los derechos de las personas
con discapacidad, de la que Cuba también es parte. No quiero ser
reiterativo con lo que ya he expresado sobre esta Sentencia y los elo-
gios que merece. Destaca la interpretacion evolutiva o sociologica del
Derecho, de manera que el articulo 94 del Codigo de Familia que
dispone preceptivamente la suspension del ejercicio de la patria po-
testad ha de interpretarse conforme con los dictados de la communis
opinio en el momento en que se aplica, o sea, el afio 2015, y no confor-
me con el momento en que se dictd, cuarenta afios antes. Los jueces
toman en cuenta el principio de afectividad, tal y como expliqué ut
supra, evidenciado en la manera en que fue tratado el menor por su
madre, que atin incapacitada judicialmente, supo prodigarle afecto en
todo momento, evidenciando su papel de madre en las peores circuns-
tancias que la vida pudo depararle. Como axioma basico, derivado de
la aplicacion de la Convencion de los derechos del nifio, el Tribunal
Supremo deja sentado en esta sentencia que “paracel plenoy armonio-
so desarrollo de su personalidad (la del nifio), debe crecer en el seno de
la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién”, “en un
ambiente familiar de estabilidad y bienestar”, y en consecuencia, en el
caso que se ventilo, habia que aplicar no solo el Codigo de Familia con
una mirada sociologica, de perspectivas, de futuro, sino también la
Convencion de los derechos del nifio, de modo que —como se aduce en
la Sentencia in commento—, “en el sensible mundo de los menores de
edad, antes de recurrir a la aplicacion mediante la interpretacion lite-
ral de una norma juridica, no puede distanciarse el juzgador del con-
texto en que la aplica”, sin distorsionar su sentido, sin quebrantar su
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nucleo duro, su esencia, pero en todo caso, pasando por encima de las
formas, si con ello se salva el noble sentido que su contenido abarca, a
saber: la proteccion de los intereses de un menor de edad.

La Sentencia deja claro un particular: la necesidad de revisar en
un futuro la imperatividad del articulo 94 del Codigo de Familia y la
ausencia de alternativas que ofrece, amén de lo cercenatorio y discri-
minatorio que es este precepto legal respecto de las personas con dis-
capacidad psiquica e intelectual. La Sentencia da una nueva lectura
al ejercicio de la patria potestad por personas con capacidades diferen-
tes. De ahi la posibilidad de aplicar salvaguardias y apoyos que permi-
tan a estas personas ejercitar per se al amparo del articulo 12 de la
Convencion de los derechos de las personas con discapacidad, bajo el
auxilio de terceros, los derechos y deberes que el gjercicio de la patria
potestad comporta, sin que sea procedente en todo caso la suspension
de la patria potestad, en tanto que, en la medida en que la incapacita-
cion no proceda, o proceda solo en circunstancias excepcionales, en esa
misma proporcion e intensidad la suspension del gjercicio de la patria
potestad sera tema de indole excepcional y no regla preceptiva como
establece hoy el criticado articulo 94 del Codigo de Familia.

3.2.3. El protagonismo que van tomando los abuelos en las
relaciones juridico-familiares

No menos interesante resulta colegir del estudio de las mas re-
cientes sentencias del Tribunal Supremo, a las cuales ya he hecho
referencia, el rol protagonico que se le va atribuyendo a los abuelos,
sobre todo a partir de la aplicacion de la Instruccion 216 de 17 de mayo
de 2012, dictada por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo y
de los instrumentos juridicos internacionales como la Convencion de
los derechos del nifio. De una lectura del Codigo de Familia de 1975,
aun cuando nos pueda resultar inverosimil, la figura de los abuelos
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resulta invisible, ni tan siquiera se mencionan en precepto alguno.
Siempre estuvieron ahi, pero fantasmagoricamente para el Derecho
familiar cubano. Los abuelos en Cuba siempre fueron el eje o soporte
de las familias, el rezago en el cual llorar, los brazos que con fuerza han
dado el aliento en los momentos de mayor desesperanza, sobre todo
durante la adolescencia, en ocasiones por incomprensiones de los pro-
genitores. Empero, en los tltimos fallos judiciales, el Tribunal Supre-
mo ha dado luz verde al valor que tiene la presencia de los abuelos en
la educacion, la formacién de valores y la transmision intergeneracio-
nal de experiencias hacia los nietos, de ahi la determinacion de un
régimen de comunicacién con los nietos (Sentencia N° 321, de 29 de
abril de 2016, ponente Arredondo Suarez), la posibilidad, si bien ex-
cepcional, de ser titulares de la guarda y cuidado de los nietos (Senten-
cia N° 751, de 30 de septiembre de 2016, ponente Acosta Ricart y
Sentencia N° 214 de 31 de marzo de 2017, ponente Alfaro Guillén), e
incluso de ejercitar la abuela, por via de reconvencion, la accion de
privacion de patria potestad del padre sobre sus hijos, a la postre sus
nietos (Sentencia N° 683, de 30 de octubre de 2015, ponente Leon
Rivas). Para ello el Tribunal Supremo apuesta por una interpretaciéon
evolutiva o sociologica, por la prevalencia de la aplicacion directa de la
Convencion de los derechos del nifio y con ello por la aplicacion del
principio del interés superior del menor (articulo 3.1), el recurso a los
equipos multidisciplinarios, a las terapias familiares, e incluso a la
posibilidad excepcional de aplazar o graduar la ejecucion de lo dis-
puesto cuando ello suponga lacerar la conducta del menor, sobre todo
en casos en que se rechace la comunicacién con los abuelos, precisa-
mente por la manipulaciéon errada de uno u otro progenitor (Sentencia
N° 321 de 29 de abril de 2016, ponente Arredondo Suarez).
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3.3. Lalegitimacion del tutor, de una persona declarada judi-
cialmente incapacitada, de ejercitar la accion de divor-
cio. La indebida inaplicacion de la Convencion de los
derechos de las personas con discapacidad

¢Deben las acciones de estado ejercitarse intuitu personae? Si
tradicionalmente la respuesta ha sido positiva, cabe argiiir que en los
altimos tiempos en supuestos de personas en situacion de discapaci-
dad, en aras de tutelar debidamente sus derechos y en pos del derecho
a la tutela judicial efectiva, la respuesta parece ser diferente. ;Como
resolver los casos de personas judicialmente incapacitadas en los que
hay una verdadera separacion de hecho entre los miembros de la
pareja, incluso se ha abandonado al miembro mas fragil de la pareja,
precisamente en razén de su incapacitacion? ;Le es dable a quien le
represente ejercitar la accion de divorcio? La posicion favorable es la
que por fortuna se va imponiendo en la jurisprudencia comparada.

La profesora Vivas TEsON, de la Universidad de Sevilla, que es
una aguda investigadora en temas de discapacidad ha hecho un inte-
resantisimo estudio jurisprudencial sobre la discapacidad y la ruptu-
ra familiar en el Derecho espafiol. En €l cita entre otras tantas senten-
cias la Sentencia de 21 de septiembre de 2011, en la que el Tribunal
Supremo espariol conoce de un caso en que los tutores (padres) de una
mujer incapacitada, interponen a nombre de esta una demanda de
divorcio. La sentencia del Juzgado de primera instancia estimé la
legitimacion de los tutores, siguiendo el criterio que ya se habia sen-
tado con la Sentencia Tribunal Constitucional esparfiol de 18 diciem-
bre 2000, pero denegd el divorcio diciendo que: “a) no esta clara la
aplicacion de la doctrina de la STC 311/2000 al divorcio, porque éste
significala rupturay disolucion del vinculo matrimonial; b) la presta-
cion del consentimiento para contraer matrimonio es un acto persona-
lisimo y no se permite que sea prestado por otra persona; en consecuen-
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cia esta misma limitacion afecta al consentimiento para el divorcio; c)
el ejercicio de tales acciones solo puede ser consecuencia de un acto de
la voluntad del propio conyuge”. Sigue explicando la profesora Vivas
TESON que los tutores interpusieron recurso de apelacion, el cual fue
estimado por la Audiencia Provincial, en cuya sentencia se sostiene
que: “a) el argumento de admitir la legitimacion activa de los tutores,
pero denegar el divorcio lleva a una solucién vacia de contenido, de
modo que ‘los tutores estan legitimados para ejercitar la accion de
divorcioy paraobtener una resoluciéon acorde a sus pretensiones, siem-
pre que concurran los requisitos exigidos por el legislador’; b) si no
fuera asi, se estarian vulnerando los derechos a la tutela judicial efec-
tivay el principio de igualdad; c) no seria l6gico que el esposo pudiera
obtener el divorcio en cualquier momento y que no pueda solicitarlo la
esposa a traveés de sus tutores; d) finalmente, afiade que no existe, pues,
base legal inequivoca que preste fundamento a la distincién entre actos
personalisimos o no personalisimos, en cuanto complemento interpre-
tativo o matizacion del alcance del art. 267 CC, para desembocar con
esa distincion en una restriccion del ambito representativo del tutor,
gue ha sido en este caso la base de la negativa de acceso a la justicia en
nombre del incapacitado” *°.

Finalmente, el conyuge de laincapacitada judicialmente interpo-
ne recurso de casacion y el Tribunal Supremo —siguiendo la explica-
cion de la profesora sevillana— considera que cuando se trata de la
accion de separacion o divorcio ejercitada por los tutores en nombre e
interés de una persona incapacitada, estan presentes dos derechos
fundamentales:

“1°) El derecho fundamental a la libertad de continuar o no casa-
do(...)

59.  Vivas TesON, Inmaculada, “Discapacidad y ruptura familiar en Derecho espartiol”,
en Personas con discapacidad: Miradas juridicas en clave convencional, Leonardo
B. Pérez Gallardo (coordinador), en imprenta, p. 154.
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2°) El derecho a la tutela judicial efectiva permite ejercer las
acciones cuya titularidad corresponde al incapacitado por medio del
representante legal, tal como establece el art. 271.6 CC, que atribuye
alos tutores la legitimacion ‘para entablar demanda en nombre de los
sujetos a tutela’, siempre con autorizacién judicial, que no se requeri-
ra ‘en los asuntos urgentes o de escasa cuantia’. Esta norma no distin-
gue la naturaleza de la accion que se esta ejerciendo en nombre de la
persona incapacitada, y asi estan también incluidas en el art. 271.6
CC las acciones para pedir el divorcio y la separacion. La tutela judi-
cial efectiva queda protegida por este medio y la tradicional teoria
académica acerca de los derechos personalisimos no puede aplicarse.

“La posibilidad de que el tutor de una persona incapacitada casa-
da pueda o no ejercer la accion de divorcio tiene pocos precedentes en
los ordenamientos de nuestro entorno. A ello contribuyen dos condicio-
namientos: i) la tutela tiene aspectos muy distintos en estos ordena-
mientos, a pesar de estar construida en todos ellos como sistema de
proteccion de discapacitados e incapaces, y ii) el divorcio tiene una
regulacion no uniforme en estos ordenamientos (...).

“E1TS, tras citar y reproducir los arts. 12.3 y 13.1 de la CDPD,
afirma que los principios contenidos en ambos preceptos deben ser
tenidos en cuenta en la resoluciéon que se demanda, ‘porque la ratifi-
cacion del Convenio de Nueva York y su consiguiente incorporacion al
ordenamiento espariol, obliga a los Tribunales a aplicar los principios
que contiene y facilitar la actuacion del incapaz a través o por medio
de sus representantes legales. Si no se admitiese dicha actuacién, en
el caso de la accion de divorcio se estaria restringiendo su ejercicio y
vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva, con el resultado que
el matrimonio se convertiria de hecho en indisoluble en aquellos casos
en que la otra parte, la capaz, no quisiera demandarlo’ 60,

60. Idem, p. 155.
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Coincido con los razonamientos de la profesora Vivas TESON en el
sentido de que “los tutores estan legitimados para ejercitar la accion
de divorcio en nombre de una persona incapacitada, siempre que por
sus condiciones, no pueda actuar por si misma". En todo caso, si la
tutela implica un deber de ejercicio para los tutores, este deber siem-
pre se ejercitara en beneficio del pupilo, bajo la proteccion judicial, en
interés del propio incapacitado y con intervencion fiscal que ha de ser
un contralor de los tutores.

Conforme con el Supremo Tribunal espanol referenciado por Vi-
vas TEsON, “constituiria una falacia negar el ejercicio de la accion de
divorcio a los tutores sobre la base de que a partir de la reforma de
2005, no se exige la alegacion de causas. Lo Unico que efectud la refor-
ma fue eliminar la necesidad de expresar la concurrencia de causa,
para proteger el derecho a la intimidad del conyuge que pide el divor-
cio; esta configuracién no puede impedir el ejercicio de la accion cuan-
do exista interés del incapaz, pero de ello no se deduce que los tutores
puedan ejercitar arbitrariamente dicha accion, porque deben justifi-
car que existe un interés del incapaz en obtener la disolucion de su
matrimonio, lo que van a permitir la actuacién del tutor” 62,

En el Derecho cubano resulta significativa la Sentencia N° 839 de
31 de octubre de 2016 (ponente Leon Rivas) en la cual se ratifica la
sentencia del tribunal de apelacion que igualmente desestimo el re-
curso, confirmando la sentencia del tribunal de primera instancia,
que declar6 CON LUGAR la demanda establecida por la tutora de una
persona judicialmente incapacitada que interesaba el divorcio. Pue-
den ser multiples las razones que aconsejan la disolucion del vinculo
matrimonial, atin el estado civil de incapacitaciéon de uno de los miem-
bros de la pareja, concretamente de quien funge como parte actora del

61. Ibidem, p. 156.
62. Ibidem, p. 157.

[ 95 ]



LEoNARDO B. PEREZ GALLARDO

procesoy si bien en el Derecho cubano no se siguieron los razonamien-
tos esgrimidos desde el espafiol, el resultado procesal fue el mismo:
admitir la posibilidad del ejercicio de la demanda de divorcio por el
representante legal del conyuge, judicialmente incapacitado. En la
sentencia se fundamenta que: “sentada la situacion que justifica que
el matrimonio ha perdido su sentido para los conyuges, la familiay la
sociedad, no es posible aceptar que ante el estado de incapacidad que
presenta la no recurrente, su tutoray por consiguiente representante de
sus derechos, esté impedida de ejercitar la accion de divorcio por su
caracter de personalisima, pues en correspondenciacon lo dispuestoen
el apartado segundo del articulo ciento treinta y siete del Cédigo de
Familia, la tutela constituida judicialmente, tiene como objetivo la
defensa de los derechos, la proteccion de la persona e intereses patrimo-
niales y el cumplimiento de las obligaciones civiles de los mayores de
edad que hayan sido declarados judicialmente incapaces, y no es justo
entonces denegar el ejercicio de la referida accion, porque de asi acep-
tarse, quedaria desprotegida la incapaz en la esfera de sus derechos
patrimoniales que pudieran derivarse de la comunidad matrimonial
de bienes que se pudo crear en la etapa matrimonial, lo que en cierta
medidaaceptael impugnante en el desarrollo del concepto de la infrac-
cion que ofrece”. Aunque el argumento de nuestro Tribunal Supremo
se incardina al aspecto patrimonial, sobre todo en lo que concierne a
laliquidacion de la comunidad matrimonial de bienes resultante, que
no procederia sin antes no se extingue el matrimonio, pudo haber sido
esgrimido el principio de igualdad, pues admitir que el conyuge no
incapacitado pudiera ejercitar la accion de divorcio, no asi el represen-
tante legal del incapacitado, laceraria directamente el principio de
igualdad de las partes en el proceso, amén de que en la Sentencia in
commento no se hace alusion alguna a la Convencion de los derechos
de las personas con discapacidad, aprobada en Nueva York en 2006, y
ratificada por Cuba, ni tampoco a los intereses personales y familiares
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atendibles, pues atentaria contra los mas elementales derechos hu-
manos, y también del orden familiar, mantener un vinculo matrimo-
nial, probadamente extinto por la sola razon de la discapacidad psi-
quica o intelectual de uno de los conyuges que le lleva a la incapacita-
cion y que le enerva ejercitar dicha accién so pretexto de su caracter
intuitu personae, sin dudas un atentado contra la dignidad inherente
de la persona, principio cardinal de la citada Convencién enarbolado
en su articulo 1 y contra el ejercicio de la capacidad juridica como
derecho humano, consagrado asien el articulo 12 de la propia Conven-
cion.

Algo similar y con matiz muy peculiar opera en la Sentencia N°
892 de 25 de noviembre de 2016 (ponente Arredondo Suarez), ya cita-
da y que a posteriori también se seguira estudiando. Si bien, el tema
paso de soslayo pues no fue objeto del debate en el proceso. Del estudio
de esta Sentencia cabe colegir la posibilidad de ejercitar la accion de
reconocimiento judicial de la uniéon matrimonial no formalizada, por
el tutor de uno de los miembros de la pareja. De hecho en la instancia
se reconoci6 la union matrimonial, y el motivo por el cual fue acogido
el recurso de casacion en nada tiene que ver con la posible o no legiti-
macién del tutor para el ejercicio de esta accién, de lo que se colige que
la parte demandada dio por valida tal representacion legal o al menos,
o bien no la opuso, o no tuvo éxito en la oposicion de la excepcion
perentoria de falta de legitimaciénGS. Y, comparto este criterio, soste-
niendo similares argumentos a los esgrimidos ut supra respecto de la
accion de divorcio. Lo que trasciende es que el ejercicio de la accion por
el tutor le resulte 1til al pupilo, se revierta en su interés atendible,
ofrezca una justificacion a tono con los intereses personales, familia-
res y patrimoniales del tutelado. Si en el Derecho cubano —estemos

63. Del estudio de la Sentencia de casacion no es dable determinar si efectivamente se
ventilé o no en la instancia tal excepcion perentoria.
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conforme o no con la formula creada ex lege—, el reconocimiento judi-
cial de la uniéon matrimonial no formalizada es un presupuesto sine
gua non para a posteriori liquidar la comunidad matrimonial de bie-
nes constituida, y si ain mas, en el supuesto de que uno de los conyu-
ges haya fallecido, la Ginica via para ser llamado a la sucesion y previa
aceptacion, arroparse con la condicion de heredero, y poder ser parti-
cipe de la comunidad hereditaria, adjudicandose el activo liquido re-
partible entre tales herederos, no hay otra alternativa cuando uno de
los miembros de la pareja esté incapacitado, que el ejercicio por el
tutor de esta accién, bajo control judicial, y con intervencion fiscal en
el proceso, como debe acontecer igualmente en el caso de divorcio, no
como mero capricho, ni mucho menos por motivos fraudulentos o fala-
ces, sino como alternativa idénea para tener éxito en el algoritmo
juridico que el Derecho cubano establece ya sea para liquidar bienes
comunes, vivos ambos miembros de la pareja, o para liquidarlos e
incluso acudir a la masa patrimonial herencial del miembro de la
pareja fallecido paralo cual se impone demostrar la delacién sucesoria
del conyuge supérstite, que no tan solo del miembro supérstite de la
unioén finiquitada por la muerte.

3.4. La Convencion sobre la eliminacion de toda forma de dis-
criminacion de la mujer como soporte del no reconoci-
miento judicial de una unién matrimonial no formaliza-
da

Por altimo, quiero puntualizar desde otro enfoque en la archici-
tada Sentencia N° 892 de 25 de noviembre de 2016 (ponente Arredon-
do Suarez) por los valores que en ella se transmiten, al enfocar la
figura del reconocimiento judicial de la union matrimonial no forma-
lizada a partir de los valores informantes del Derecho familiar, de
modo que el Tribunal Supremo razona —a mi juicio con acierto— que
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para reconocer una uniéon matrimonial no formalizada como matri-
monio, no es suficiente cumplimentar los clasicos requisitos de la ap-
titud legal, la singularidad y la estabilidad de los miembros de la
pareja. Estos requisitos legales se pueden cumplir, pero no alcanzaria
la condicién de matrimonio, la unién basada en la violencia de género,
en el discrimen de la mujer, sustentada en vejamenes morales y fisi-
cos. No importa que la pareja haya vivido una unién de hecho y no un
matrimonio, razon por la cual el contenido personal del matrimonio
no es exigible con efectos retroactivos, como la union en si, pues cuan-
do se reconoce el matrimonio en circunstancias como la prevista en el
caso fallado judicialmente, ya la unién finiquit6, aun en vida de ambos
miembros de la pareja. Lo que el Tribunal Supremo deja claro es que
si esa uni6on matrimonial en el periodo en que perduro, quebranto los
mas elementales deberes de la pareja more uxorio, y se ha informado
de una violencia de género tan perdurable como la propia union, tra-
tandose el matrimonio -que es lo que se pretende sea reconocido por el
organo judicial-, una instituciéon de orden ptublico, basado en princi-
pios no solo juridicos, sino también morales, éticos, y en una comuni-
dad de vida sostenida en el amor, el afectoy la solidaridad“, estenoha

64. Por algo la solidaridad familiar se ha enunciado como unos de los principios infor-
mantes del Derecho familiar moderno. A juicio de MEDINA “el principio que aparece
como unitivo y que da cohesion a la familia es el de la solidaridad de los miembros
que la integran. En este sentido la tutela constitucional que se otorga a la familia
debe ser interpretada en funcién del principio de solidaridad que se configura como
una clausula fundamental en aras del desarrollo de la personalidad”. En tal senti-
do la profesora argentina apunta que su finalidad “es compensar las carencias
espirituales o materiales de los deméas miembros de un mismo grupo, su justifica-
cion deriva del principio de igualdad; ya que para que los seres humanos sean
iguales deben contar con igualdad de recursos materiales o espirituales para desa-
rrollarse”, “(e)l dinamismo de la solidaridad gira en torno al reconocimiento de las
diferencias de hecho entre los humanos, pero brota de la afirmacion de la igualdad,
de una identidad en dignidad de todo ser humano que inspira al sistemas juridico
occidental”. Vid. MEDINA, G., “Principios...”, cit., p. 13.
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de ser reconocido por el tribunal competente, pues actuar de esta
manera haria a la Justicia convertirse en complice de la violencia de
género y a su vez, conculcaria los principios que enarbola la Conven-
cion sobre la eliminacién de toda forma de discriminacién contra la
mujer, invocada con acierto en la Sentencia, si bien debié haberse
precisado los concretos preceptos que amparan este muy acertado
fallo judicial (v.gr. articulo 16). Como razona el Tribunal Supremo,
siendo “el matrimonio institucion que sobrepasa el interés individual,
e incluso el de la pareja, por trascender a la sociedad, como asiento de
lafamilia(...) el exitoso ejercicio de la accion dirigida al reconocimien-
to con tal alcance debe pasar por el cabal escrutinio que permita discer-
nir si se trata de una relacién conyugal donde se constata el cabal
cumplimiento de los deberes y derechos que fija la norma familista por
sus miembros, y entender lo contrario daria lugar a que se avalara la
violencia por razon de género, conducta rechazada por la comunidad
internacional y proscrita por la Convencion sobre la eliminacion de
toda forma de discriminacion contra la mujer (...)".

De este razonamiento judicial cabe colegir los derroteros por los
que transita hoy dia la interpretacion y aplicaciéon del Derecho fami-
liar por el Tribunal Supremo cubano en lo que juega un papel trascen-
dente la aplicacion directa de los tratados internacionales de derechos
humanos, los principios informantes del Derecho de familia, el plexo
axiologico de que se informa toda norma juridica, y atin mas si esta es
de naturaleza familiar. Como se ha sostenido en la Sentencia N° 751,
de 30 de septiembre de 2016 (ponente Acosta Ricart), los nuevos tiem-
pos exigen de los jueces la creaciéon de una doctrina jurisprudencial
“acorde con un Derecho de familia, el actual, mas flexible, y que trata
de adecuarse a la realidad”.
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4. A manera de cierre

Sibien el estatismo y el conservatismo han sido constantes en los
altimos anos en materia de legislacion familiar en Cuba, aun cuando
las dinamicas socio-familiares describen nuevos modelos de familias
que reclaman que el legislador vuelque la mirada hacia ellas para
dejar de vivir inadvertidas o en version fantasmagorica desde el calei-
doscopio juridico, no obstante, se empieza a sentir el impulso de los
nuevos tiempos desde otra faceta del Derecho, mas sentida, mas vivi-
da, mas dinamica: la jurisprudencial. Se va dibujando el boceto de un
Derecho de las familias que hoy se construye mas hacendoso, mas
dtietil, mas inclusivo, mas pluralista, basado en el afecto, en el amor,
en la solidaridad, y que ha permitido fortalecer la institucion de la
familia. Como con acierto ha dicho la profesora KEMELMAJER DE CAR-
Lucct “(1)a familia hoy es (...) el ambito de encuentro del amor y de la
solidaridad, de la formacién moral de los hijos, de la protecciéon contra
las agresiones externas de todo tipo, de la recepcion y revalorizacion
de las esperanzas y los suefios. Esta funcion no es baladji; por el con-
trario, es la que respecta a la persona en su real humanidad”™®.

65. KEMELMAJER DE CarLUCc, Aida. “Palabras pronunciadas en el acto de apertura al X
Congreso internacional de Derecho de Familia (Mendoza, Argentina, 20 de sep-
tiembre de 1998), en El Derecho de familia y los nuevos paradigmas, tomo I, bajo
su coordinacion, Rubinzal-Culzoni editores, Buenos Aires, 1999, p. 13.
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SUJETOS RESPONSABLES EN EL. DERECHO DEL
CONSUMIDOR, CON ENFASIS EN LOS PRODUCTOS

Marco Colman!

Sumario: I. INTRopucciON. I1. EL PRODUCTOR, SU PERCEPCION GENERI-
cA. 1. EL FABRICANTE. 2. EL IMPORTADOR. 3. EL SUMINISTRADOR. III.
CoNcLUSION. IV. BIBLIOGRAF{A.

I. Introduccion

La sociedad de consumo y bienestar en la que nos desarrollamos
como individuos, crece al mismo ritmo que crece la produccion de
productos. Esta producciéon que engloba su propia complejidad y téc-
nicas que la mayoria desconocemos, sumada a la distancia y las dife-
rentes legislaciones bajo las cuales pueden ser manufacturados, nos
llevan a que como consumidores® desarrollemos un vinculo de con-
fianza inmediata en el producto que estamos adquiriendo, puesto que
partimos de la idea de que estamos ante un producto seguro y confia-

ble.

1.  Abogado y Notario Pablico por la Universidad Nacional de Asuncién (Cuadro de
Honor), Master en Derecho Privado Patimonial por la Universidad de Salamanca,
Espafia y curso de Maestria en Derecho por la Universidad Nacional de Rosario,
Argentina. Integrante de Vouga Abogados. Profesor de Derecho Procesal Civil I en
la UNIBE.

2. Parafraseando al presidente de los Estados Unidos en su célebre discurso del 15 de
marzo de 1962, quien manifest6 que “... todos somos consumidores”; sin distincion
alguna, es por ello que me sumo a este concepto de que “todos somos consumidores”.
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Lo que como sociedad hemos planteado durante los Gltimos afos
—ya largos afios— es una proteccién real a la salud y seguridad de los
consumidores, como puntos principales y mas importantes que plan-
tean la proteccion a los mismos.

La producciéon en masa de productos es la caracteristica de nues-
tros dias. La preparacion artesanal de productos ha perdido fuerzas
desde la propia revolucién industrial, y en estos altimos 20 afios ha
experimentado ain mas una variaciéon que nos lleva a consumir pro-
ductos elaborados a una rapidez incalculable, y ademas de ello los
factores de conexion y colonizacion de nuevos mercados nos llevan a
consumir productos que ven la luz a miles de kilometros de nuestro
lugar de desarrollo de actividades.

No obstante, la legislaciéon nacional vigente —Ley 1.334/98, De
Defensa del Consumidor y del Usuario— no realiza una distincion
efectiva del Productor de los productos, puesto que engloba en un solo
concepto, diversos sujetos que participan en diferentes momentos de
la produccion, puesta en circulacion y distribucién de los productos. A
contrario de las legislaciones méas avanzadas como la europea, la pa-
raguaya, sintetiza de manera muy basica, , un solo concepto de pro-
ductor, que en la practica seria en principio el sujeto responsable en
caso de ocasionarse un dafio al consumidor.

Pero, ;por qué es importante clasificar al productor?, basicamen-
te porque nos hallariamos ante por lo menos tres sujetos totalmente
diferentes, y el grado de responsabilidad de ellos no es el mismo, pues
por ejemplo uno de los sujetos puede fabricar el producto, entregarlo
en perfecto estado al vendedor final y por una negligencia de este
altimo, el producto puede sufrir un defecto o problema extrinseco que
lo altere y lleve al posterior reclamo al fabricante, quien en la realidad
factica no tuvo responsabilidad de tal defecto o problema. Este tipo de
situaciones se genera con frecuencia en el interior de nuestro pais en
relacion a productos bebibles (gaseosas) que son defectuosamente
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apilados en lugares expuestos al sol y en contacto con otros productos
(insecticidas) que pueden alterar gravemente su composiciéon y datiar
la salud de las personas.

El punto gira en torno a deslindar las responsabilidades, al igual
que diferenciar claramente los sujetos que intervienen en el proceso
de fabricacion, transporte, almacenamiento y comercializacion de
productos.

Por ello, en el presente trabajo nos centraremos en los tres gru-
pos, que son: i) el fabricante; ii) el importador; y iii) el suministrador.
A continuacién pasaremos a realizar un estudio de estos sujetos.

II. El Productor, su percepcion genérica

Sin lugar a dudas la figura del productor es de vital importancia
en la relaciéon consumidor-productor-producto (o viceversa), no obs-
tante y tal como se manifest6 en la introduccién, nuestra legislacion
nos proporciona una figura genérica, pues engloba a varios sujetos en
un solo sujeto (valga la redundancia), cuando en realidad esta percep-
cion genérica debe ya ser desterrada, no solo de nuestra legislacion,
sino también de nuestra percepciéon como consumidores.

La Ley 1.334/98 “De defensa al Consumidor”, en su articulo 4°
extiende el concepto de proveedor a toda persona, sea esta fisica o
juridica, nacional o extranjera, publica y privada que realiza como
actividad la produccion, distribucion y comercializacion de bienes en
el mercado®.

No obstante, en las legislaciones mas avanzadas, se realiza una
serie de divisiones. La primera de ellas gira en torno a diferenciar el

3. RUIZ DIAZ LABRANO, R. Derechos del Consumidor y del Usuario de Servicios Ley
N° 1334798, De Defensa del consumidor y del usuario, La Ley S.A., Asuncién, 2014,
p- 95.
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tipo de producto ofrecido, dividiéndose estos en: a) Un Producto termi-
nado, b) Cualquier elemento integrado en un producto terminado, c)
Una materia prima4.

Entonces el primer paso para entrar a discutir sobre el productor
es determinar ante qué tipo de producto estamos, ya que puede tratar-
se de una materia prima sin proceso alguno que cause algin perjuicio
o se encuentre en mal estado (productos carnicos, por ejemplo, que
pueden sufrir en el lugar de venta problemas de conservaciéon y por
ello entrar en descomposicion) o puede tratarse de productos importa-
dos que causen un grave perjuicio a la persona, pero que el importador
no tenga responsabilidad algunaS, tal como el caso del producto Liso-
form de amplia difusion en nuestro pais, hace unos afos.

Es aqui donde radica la importancia de que la legislacion realice
una detallada diferenciacion de lo que debe entenderse por productor,
estableciendo la responsabilidad de cada uno de los sujetos que inter-
vienen en el proceso hasta llegar al consumidor final, en vista de que
pueden existir casos en que el la responsabilidad sea exclusivamente
del suministrador y no del fabricante del producto, como se vera mas
adelante.

Esta modificacion legislativa traeria beneficios al consumidor
final y a los fabricantes del producto, considerando que, para un con-
sumidor resulta (en la mayoria de los casos) mas tentador iniciar una
posible accion, reclamo o denuncia en contra del fabricante —en bts-
queda de mayor compensacion econémica—y no ante quien realmente
tiene la responsabilidad.

4. Art. 138 del rexto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre) de Espafia, normativa adaptada a las Directivas Europeas y en
general, normativa utilizada en varios paises de la Union Europea.

5. Podria tratarse de casos de intoxicacion de productos médicos, en donde el proble-
ma seria de origen y la culpa no seria exclusivamente del importador.
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Por ltimo, consideramos que se deberia establecer una respon-
sabilidad solidaria entre los sujetos responsables del producto, de for-
ma a que, el que indemniza al consumidor pueda posteriormente re-
clamar al sujeto responsable real®.

A continuacién realizaremos una divisién de los diversos sujetos
responsables en el caso de los productos puestos a disposicion del
consumidor. Siendo nuestra intencion generar el debate que apunte a
obtener la introduccion en nuestra legislacion positiva de normas que
desarrollen una division correcta de los sujetos que intervienen en el
proceso y una clara pauta de atribucion de responsabilidad.

1. El fabricante

El concepto de fabricante se desarrolla seguidamente en base a
legislacion europea7 y doctrina extranjera, por carecer nuestra legis-
lacién y doctrina de definiciones claras sobre el mismo. En atencion a
ello podemos decir que fabricante es aquel que realiza una actividad
de transformacion o producciéon de materia prima, asi como cualquie-
ra que participa en el proceso de fabricacion del producto, incluido
aquel que solo ensambla las piezas fabricadas por otros®. No obstante
tampoco podemos olvidar la figura del fabricante aparente, el cual es
toda persona que, sin serlo realmente, sin haber intervenido en el
proceso productivo, se presenta objetivamente como tal al venir colo-

6. El caso de la responsabilidad solidaria no sera analizado en el presente articulo,
puesto que merece, sin lugar a dudas, un analisis mas profundo y extenso. En el
presente articulo nos centramos en desglosar los sujetos responsables de la cadena
vinculada a los productos.

7. Especificamente nos basamos en la legislacién espariola.

8. PARRA LUCAN, M. La Proteccion del consumidor frente a los dafios. Responsabi-
lidad civil del fabricante y del prestador de servicios, Reus, Madrid, 2011, p. 150.

[ 107 ]



Marco COLMAN

cando su nombre, marca o cualquier otro signo distintivo en el produc-
to”.

Podemos en principio sostener que existen tres tipos de fabrican-
tes, siendo el primero el fabricante total, el segundo el fabricante par-
cial y el tercero el fabricante aparente.

Asi el fabricante total seria aquel que transforma una materia
prima o la produce, incluidas las materias primas agricolas y ganade-
ras'’, sin que participe otra persona en el proceso que lleva a obtener
el producto final. Hoy en dia la doctrina internacional se encuentra
sumergida en el estudio de los fabricantes de materia prima agricola
y ganadera, sobre todo ante la creencia de posibles casos de enferme-
dades (oncoldgicas la mayoria) derivadas del consumo de los llamados
productos transgénicos, o de los animales confinados, de la leche, en-
tre diversos supuestos'.

El fabricante parcial es aquel que participa del proceso de pro-
duccioén, pero dependiendo de otros para lograr el producto final, sien-
do el caso de los que ensamblan productos, por ejemplo.

De particular interés resulta el fabricante aparente, atendiendo
que su rasgo esencial es la apariencia con la que se presenta ante el
consumidor, pues si bien se atribuye ser el fabricante del producto
(fabricante total) sin serlo. Esta figura es actualmente muy utilizada

9. En la actualidad es comtn que se importen productos fabricados en el extranjero
y que le agregue la marca del distribuidor nacional, como serian los casos de impor-
tar aires acondicionados sin marca y agregarle la marca o logo en territorio nacio-
nal. Asi también, este seria el caso de las llamadas “marcas blancas”, en otras
palabras, productos fabricados por una persona, pero con la marca de otra que se
presenta como el distribuidor final.

10. Suena un poco confusa la denominacion fabricante al productor de materia prima,
puesto que no “fabrican”, pero se debera tener en cuenta como fabricante a los
mismos.

11. Existen estudios de la OMS de reciente difusion y otros realizados por diversos
medios, sin existir a la fecha un consenso general sobre ellos.
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por los hipermercados que presentan diversas productos con marcas
suyas, sin ser los reales fabricantes del producto.

La doctrina internacional mas respectada, al respecto del fabri-
cante aparente, menciona: “también responde como fabricante el ‘pro-
ductor aparente’: es decir, quien, sin ser realmente fabricante, se pre-
senta al publico como tal, haciendo creer que él es el productor, al
comercializar los productos con su marca. Lo esencial es esa aparien-
ciade ser el fabricante. La regla, parece, tendra aplicaciéon no solo para
los productos a granel, sino también en el caso de las grandes super-
ficies comerciales o distribuidores que presentan con su propia marca
una diversidad de productos que, realmente, no han sido elaborados
por ellos, pero que se presentan al pablico inicamente con su marca
(marcas blancas)”'?.

2. El importador

Ademas del fabricante, nuestra legislacion nos presenta la figura
del importador, entendiéndose a este como aquel que colabora con el
productor en la introduccion al mercado de un producto, no exigiéndo-
se a este una actividad de produccion o transformacion ™.

Asitambién es importador no solo el que dé ingreso a un producto
terminado, sino también cualquier elemento integrado en un produc-
to terminado o una materia prima.

Esto significaria que, a los efectos de responder ante incumpli-
mientos de la legislacion de defensa a los derechos del consumidor, el

12. PARRALUCAN, M. “Comentario Articulo 129” en Comentario del Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), coordinador BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R., Aranzadi, Navarra, 2009, p. 1682.

13. VELA SANCHEZ, A. Criterios de aplicacién del régimen de responsabilidad civil
por productos defectuosos, Comares, Albalote, 2004, p. 26.
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importador es el que en determinados casos deberia ser el responsable
de responder y no el fabricante original**.

De especial interés es el caso de los importadores de materia
prima o productos agricolas, dado que el producto importado puede
presentar algtin defecto que directamente tenga incidencia final con
el producto, el cual podria resultar defectuoso y no por culpa del fabri-
cante, sino mas bien por la naturaleza o el estado del producto impor-
tado.

En este caso consideramos que es el importador quien deberia
responder ante el fabricante, como si este tltimo fuese un consumidor
de acuerdo a los términos de la legislaciéon aplicable, y podra entonces
el fabricante exonerarse de cualquier reclamo en caso de que demues-
tre, por las vias correspondientes, que el defecto es consecuencia del
producto importado por el importador.

Otro caso, de especial referencia, es el de los productos farmacéu-
ticos o destinados a cirugias estéticas. Recordemos que en la Gltima
década han sido varios los casos de mujeres que solicitaron indemni-
zacion en el caso de protesis mamarias defectuosas., En este esquema,
el importador deberia responder a los consumidores finales ante el
defecto de un producto por mas que el responsable sea el fabricante y
luego este importador debera reclamar ante el fabricante original.

En otras palabras, y atendiendo la posicion menos favorecida del
consumidor, el importador tendria que responder ante estos casos,
pero con la exclusiva facultad de reclamar posteriormente al fabrican-
te original.

14. Suficiente logica tiene esta disposicién, puesto que un producto puede ser fabricado
a kilometros de distancia, y ello podria representar mayores gastos ante un posible
reclamo por parte del consumidor.

[ 110 ]



SUJETOS RESPONSABLES EN EL DERECHO DEL CONSUMIDOR, CON ENFASIS EN LOS PRODUCTOS

3. Suministrador

Si bien nuestra legislacion no contempla una definicion clara del
suministrador, podria afirmarse que el suministrador o proveedor es
aquel sujeto que interviene profesionalmente en la comercializacion
de un producto sin tener la consideracion de fabricante o importador.
Por ello, cualquier sujeto perteneciente a la cadena de distribucion del
producto puede ser considerado suministrador™.

Ahora bien, el problema consiste en entender si el suministrador
responde de manera subsidiaria o directa ante un reclamo por parte
del consumidor. Este seria el primer problema que nos presenta la
falta de una definicion clara de las responsabilidades por parte de
nuestra ley.

Como primera medida pareceria ser que siempre responde de
manera directa el fabricante o importador del producto y solo de ma-
nera subsidiaria el suministrador. Pero esto no es absoluto.

La regla general es la exclusion de la responsabilidad del provee-
dor o suministrador, porque se entiende que este no ha tenido partici-
pacion directa en la produccion del producto y por ello no tiene los
conocimientos ni la oportunidad de inspeccionar los bienes que pone
a disposicién de los consumidores en general.

Si bien el principal responsable ante un reclamo o denuncia sera
el fabricante o el importador, consideramos que el suministrador de-
beria responder de manera directa en ciertos y determinados casos,
los cuales los exponemos a continuacion (aclarando que esta es una
interpretacion doctrinaria, siguiendo como en todo este articulo legis-
lacion y doctrina extranjera).

15. DE LAVEGA GARCIA, F. Responsabilidad Civil Derivada de Productos Defectuo-
s0s. Unestudiode la Ley 22/1994 en el sistema de responsabilidad civil, Civitas SA,
Madrid, 1998, p. 111.
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El primer caso seria por desconocer el suministrador al fabrican-
te o importador del producto. Pueden darse casos, en que se ponga en
venta ciertos productos sin que esté identificado el fabricante (gene-
ralmente los productos a granel, productos carnicos, algunos lacteos
entre otros).

En este sentido, consideramos que deberia ser el suministrador
el que responda ante el reclamo del consumidor, salvo que comunique
—de manera fidedigna— el origen del producto. La hipotesis de falta de
identificacion absoluta del fabricante o importador conlleva que se
considere al suministrador como uno de ellos. Esta regla esta dirigida
afacilitar la reclamacion de la victima y a salvaguardar la efectividad
del ejercicio de su derecho a instar la indemnizaciéon de los dafios
sufridos.

Otro supuesto seria el caso de que el suministrador comercialice
productos con determinados defectos a sabiendas claras de estos de-
fectos, o por negligencia del mismo.

En este particular supuesto, nos encontramos ante la figura del
suministrador “doloso”, puesto que debe reconocerse que un suminis-
trador que “a sabiendas” ofrece un producto inseguro a sus clientes es
efectivamente responsablew. Estos serian los claros casos en que el
suministrador comercializara un producto vencido de manera dolosa
o por negligencia del mismo, sabiendo que esto puede causar un per-
juicio al consumidor de manera directa, y subsidiariamente al presti-
gio del fabricante.

Lalegislacion deberia establecer claramente el derecho del fabri-
cante o importador de repetir contra el suministrador doloso en caso

16. GUTIERREZ SANTIAGO, P. Dafios Causados por Productos Defectuosos (Su régi-
men de Responsabilidad Civil en el Texto Refundido de 2007 de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias), Edito-
rial Aranzadi S.A., Navarra, 2008, p. 208.
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de que se compruebe el dolo o negligencia, y exista un reclamo por
parte del consumidor.

Es necesario que nos plantemos el siguiente supuesto: ;qué pasa-
ria si por negligencia exclusiva del suministrador el producto se vuel-
ve defectuoso? Y conociendo este defecto el suministrador de igual
manera lo pone en circulacion. ;Qué pasaria si el suministrador cono-
ce que el producto se encuentra defectuoso por falta de un correcto
almacenamiento de este?

Consideramos que en este caso seria el suministrador el que de-
beria responder como si fuese el propio fabricante o importador, por
mas que este haya sido identificado.

Esto en caso de que el suministrador conozca el defecto o insegu-
ridad del producto, porque si el mismo sabe que la cadena de frio se ha
cortado por culpa del mismo (es muy dificil que nolo sepa)y pese a todo
pone en circulacion un producto que necesita esta cadena de frio, es el
responsable por dicho acto y debera responder por él mismo.

Siguiendo esa linea de pensamiento consideramos que esta seria
una causa de excusacion del fabricante o importador y mas si tenemos
en cuenta que el Art. 1846 del Codigo Civil paraguayo dispone en su
parrafo final “...salvo... que el perjuicio fue ocasionado... o de un ter-
cero por cuyo hecho no deba responder”.

Si el fabricante o el importador demuestran, ante un reclamo o
denuncia administrativa o en un juicio ordinario planteados por el
consumidor, que no existe responsabilidad suya, sera en el primer
caso la autoridad competente'” la encargada de desestimar el reclamo
o denuncia y de oficio iniciar los tramites contra el suministrador.

En los casos de procesos en sede judicial, el fabricante podria
directamente incluir al suministrador o en su caso en el periodo pro-

17. La Secretaria de Defensa al Consumidor (SEDECO) en materia de reclamos o
denuncias administrativas.
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batorio correspondiente debera demostrar por todos los medios de
prueba la falta de responsabilidad, debiendo el juez rechazar la de-
manda si se demuestra que el fabricante o importador carece de res-
ponsabilidad civil y que esta responsabilidad es por acto de un tercero
ajeno a su actividad y por el cual no deba responder.

III. Conclusion

En el estado actual de desarrollo social se configura un notable
crecimiento del consumismo. Nos hemos convertido en lo que los soci6-
logos llaman “una sociedad de consumo”.

Esto necesariamente requiere que como naciéon en desarrollo
pugnemos por la sancion de normativas modernas, claras y que se
adapten a una realidad incuestionable, la cual es: Paraguay se en-
cuentra en notable auge el crecimiento de la industria, importacion y
comercializacion de productos de todo tipo.

De igual forma, ya no es “novedad” encontrarnos con marcas
blancas en los hipermercados, y por ello debemos esclarecer —como
estudiosos del Derecho— la relacion que podria existir en caso de in-
conformidad o dafios que produzcan dichos productos presentados
como marcas blancas.

Por ello sostenemos que es vital que nuestra legislacion realice
una determinaciéon mas clara de los sujetos responsables en el Dere-
cho del Consumidor, proponiendo para el debate el camino que han
seguido las legislaciones aplicadas en los mercados internacionales
relevantes.
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EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA EN EL DERECHO
PROCESAL LABORAL PARAGUAYO

Origen del Derecho Procesal Laboral paraguayo

Zully Nerina Almirén Alonso*

Introduccion

En el presente trabajo exponemos un analisis breve del origen del
derecho procesal del trabajo y su evolucion a través de la historia,
enfocandonos en las relaciones laborales, sus conflictos sociales, la

* Abogada, egresada de la Facultad de Derecho de 1a Universidad Nacional de Asun-
cion. Docente con Postgrado en Didactica Universitaria; realizo cursos en Pasantia
en Responsabilidad Social en la Pontificia Universidad de Valparaiso, Chile (2012);
“Estrategias de Responsabilidad Social Universitaria”, organizado por la OEA y el
BID (2008); Sistemas de Gestion de Responsabilidad Social segin S.A.; 8.000: 2001
(2004), organizado por la TUV Rheiland Group, Buenos Aires Argentina. Co-autora
del libro “Normas de Seguridad en el Trabajo”, con cuatro ediciones publicadas.
Autora del libro “Vinculos entre el Derecho Ambiental, la Seguridad Ocupacional
y la Responsabilidad Social. Certificada como Conferencista, afio 2011, en Respon-
sabilidad Total por el Instituto Panamefio “Latin American Quality Institute”.
Realizo varios trabajos de diagnéstico para la implementacion de ajustes en el area
laboral y de recursos humanos de varias empresas reconocidas en Paraguay, con
criterios de RSE. Es directora de Asesora RSE Consultores y una de las consultoras
contratadas por la Asociacion de Empresarios Cristianos (ADEC)—Proyecto ADEC/
BID- para la incorporacion de la Responsabilidad Social Empresarial en PyMes
paraguayas. Docente en universidades puablicas y privadas del pais, a nivel de
grado y postgrado.
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influencia de la doctrina social de la Iglesia y el posterior nacimiento
delas normas juridicas, en primer lugar las de fondo y posteriormente
las de forma.

Asi pues, realizamos una breve historia de la revolucion laboral
en Chicago, Estados Unidos, y su finalizacion y posterior reconoci-
miento, para luego adentrarnos en Latinoamérica, la realidad social
de la época, los pensamientos que surgieron e influenciaron para el
nacimiento de la codificacion en Paraguay, las Constituciones que
tuvieron vigencia e influencia durante la promulgacion del Codigo
Procesal del Trabajo, primero y tinico de la Nacion paraguaya.

También se analiza la influencia que tuvieron los diferentes go-
biernos hasta la era de la democracia en la aplicaciéon de sus normas.
La doctrina y su evolucion en la aplicacion del derecho de forma, y el
sistema que este Codigo sigue.

Antecedentes

La base del Derecho nace realmente en la economia, “el saber de
la casa”. Si analizamos la economia desde la perspectiva de la Doctri-
na Social de la Iglesia, la primera condiciéon basica de la economia es
la apropiacion, sin la cual no es posible ningtn tipo de actividad huma-
na. Francesco Carneluttti, expresa que: “La propiedad es, historica-
mente, el primero de los derechos subjetivos; el derecho subjetivo nace
€omo propiedad”l. El problema se suscita cuando una persona no re-
conoce la propiedad de otra o, en su caso desconoce la propiedad. Por
tanto, buscando siempre una convivencia pacifica, los seres humanos
organizados en sociedad, a través de sus autoridades, reconocen el
dominio del hombre a través de un ordenamiento, surgen asi las pri-

1. Francesco Carnelutti. “Cémo nace el Derecho”. Rodamillans S.R.L. Libreria El
Foro. 2006. Pag. 37.
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meras reglas para evitar la destruccion del hombre por el hombre
luchando por la apropiacion.

Por supuesto, la primera propiedad del hombre es su propia per-
sona; en la Antigliedad se privaba al ser humano de su primera pro-
piedad a través de la esclavitud, que incluso fue defendida por
Aristoteleslanecesidad dela misma, porque desemperi6 durante mucho
tiempo un papel muy importante en la economia de la Antigiiedad,
figura que es abolida debida al cristianismo, hoy es totalmente recha-
zada. De este estado de esclavitud lentamente se evoluciona hacia el
respeto de la libertad de la persona. Tenemos asi en el Derecho Roma-
nonuevas figuras que se legislan, entre ellas 1a “Locatio conducti”, que
era como un sistema de alquiler del cuerpo de la persona para prestar
a otra determinados servicios u obras recibiendo una paga por ellas.
Seria esta una de las formas primitivas de una relacién en la cual se
presta un servicio o se realiza una obra, seria un avance ante la refe-
rida esclavitud. La locatio conductio como contrato consensual del
derecho privado preclasico, también comprendia la locacion de servi-
cios y que fue la inica entre las formas romanas de trabajo dependien-
te que llegb a ser el modelo de la dogmatica romanistica: el conductor
lleva consigo algo, el locutor aporta algo para que se use en otro lugar.
Esto vale tanto para la locacion de cosas como para la locacion de obra
ylalocacion de servicios, ésta iltima se mezcla con lalocaciéon de cosas
y la locacion de obras.

Asi, quien entra en servicio se dispone para un cambio de lugar,
quien acepta servicios se lleva a aquel. El mercado de trabajo es pri-
meramente un lugar en el que el cambio se realiza.

En la Revolucion Industrial, ante el rapido crecimiento de las
maquinas, el cambio social y econdmico, el surgimiento de una nueva
clase social, ante el capitalismo, el proletariado; nace una nueva rela-
cion juridica basada en el alquiler de la persona, de sus cuerpos, para
los trabajos ante una sociedad industrializada, flagelados por esta
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nueva economia que se apropiaba de los cuerpos sin importar sus
necesidades siquicas, materiales, espirituales, emocionales, y esa re-
gulacion juridica no satisfacia, a los “pretendientes”, para el Derecho
Procesal; al “Proletario” para la sociedad de la época.

Antelainsatisfaccion socio-econoémica y juridica, surgen las revo-
luciones civiles y el caos en los paises mas industrializados, dando
comienzo a una nueva regulacion juridica, el Derecho del Trabajo.

Podemos distinguir asi como una garantia, el derecho procesal,
se ve avasallada por fundamentar las bases de la pretension en nor-
mas civiles, desconociendo atn los principios basicos del derecho del
trabajo, porque la realidad social se encontraba ante un cambio, era la
evolucién de una actividad humana que se basaba en la rentabilidad
de la fuerza fisica o en la rentabilidad del servicio, porque el trabajo se
reconocia como una actividad voluntaria, onerosa e independiente,
siendo errada la Gltima caracteristica, porque el trabajo es una activi-
dad voluntaria, onerosa pero dependiente.

Aparte los sujetos de derecho de ésta relacion, no se encontraban
en un mismo pie de igualdad, existia una diferencia econémica y so-
cial, que no permitia la satisfaccion de las pretensiones de los deman-
dantes, en otras palabras la reclamacion carecia de tutela juridica,
porque pese al establecimiento legal del proceso como garantia para
las personas, desde el momento que una de las partes es mas fuerte
(economica, politica y socialmente) que la otra, tenemos una lucha
desigual en donde ya sabemos quién sera el ganador.

Por lo tanto, el débil trabajador, tuvo que utilizar la unién de la
fuerza fisica, sicolégica y social para lograr un cambio juridico y social
en una lucha de derechos en la cual se violaban derechos elementales
como la vida y la propiedad, sin entrar todavia a analizar los derechos
laborales reconocidos posteriormente como inalienables siendo consi-
derados derechos humanos de segunda generacion.

El11 de mayo de 1886 es la fecha crucial para este derecho, cuyas
instituciones tienen como base principal la enciclica Rerum Novarum,
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del papa Leon XIII (1890), 1a huelga que convoco a miles de obreros en
aquella fecha paraliz6 5.000 empresas en Chicago, asi como sus puer-
tos, las manifestaciones van hasta el 4 de mayo del mismo afio en
donde irrumpe la Policia de Chicago en una pacifica reunién, que deja
de tener tales caracteristicas al estallar una bomba en la fila de los
policias y estos Gltimos arremeten con disparos en contra de los traba-
jadores huelguistas matando a 38 de ellos y dejando mas de 200 heri-
dos. Los principales dirigentes de los trabajadores fueron detenidos.

Se abre el proceso judicial contra Adolf Fisher, August Spiess,
Louis Lingg, George Engel, Albert Parsons, Samuel Fiendel, se los
acusa de formar parte de una sociedad secreta para destruir la comu-
nidad de la época. El juicio consta de un jurado, todos respetados
hombres de la sociedad, anti-anarquistas que desprecian la causa del
proletariado, con un fiscal que en realidad nada pudo probar, pero la
sentencia ya era conocida antes de leerla, expresaba el mismo en sus
alegatos: “Ellos no son mas culpables que quienes los siguen, condé-
nenlos, como leccion a los demas, ahorquenlos para salvaguardar
nuestras instituciones y nuestra sociedad”. Los diarios de la época,
como el “Chicago Tribune”, expresaban: “El plomo es el mejor alimen-
to para los huelguistas”; “La prision y los trabajos forzados es la inica
solucion posible para la cuestion social”. La sentencia es leida el 11 de
noviembre de 1887, un ano y seis meses después del arresto de los
huelguistas y hoy martires.

Si analizamos el proceso, tenemos que se abre con un fiscal mez-
quino ante los derechos de los trabajadores; un jurado con un buen
conocimiento sobre sus propios intereses; un juez con preconceptos,
contra la defensa, y muy seguro de la culpabilidad de los imputados
antes de ver y escuchar las pruebas, lejos de ser imparcial e indepen-
diente; y los detenidos que ya sabian de antemano la sentencia.

José Marti, periodista de la época, escribe para el diario Nacion:
“Firmeza en el rostro de Fisher; plegaria en el August Spiess; orgullo
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en el Heart. Antes de que le sea puesta la capucha para soltar la horca
Spiess grita: “la voz que vas a sofocar sera mas fuerte en el futuro que
cuantas palabras pudiera decir ahora”.

George Engels expresaba: “Vuestras leyes estan en oposicion de
la naturaleza mediante ellas robais masas del pueblo, a la vida, a la
libertad, al bienestar. No combato a los capitalistas individualmente,
combato al sistema que produce sus privilegios”. Luego caen los cuer-
pos en una danza espeluznante pretendiendo acallar con la pena de
muerte los derechos de una clase social.

En 1893, seis anos después de la muerte de estos martires y tres
atios después de la primera enciclica papal Rerum Novarum, el gober-
nador de Illinois permitio la revision del proceso y el juez Evert Hart
probo que los testigos habian sido comprados; el procurador eligi6 a su
antojo el jurado y que el mismo capitan de la Policia orden6 que se
lance 1a bomba que estallo en sus filas, concluye la sentencia del juez
expresando: “tal atrocidad no tiene precedente en la historia”.

Con el fin de adentrarnos en los antecedentes del proceso laboral,
tomamos este hito historico, reconocido internacionalmente en 1899,
en Paris, Francia, en la Segunda Asamblea de la Internacional Socia-
lista que aprueba el 1 de mayo como dia de los trabajadores, (casual-
mente Estados Unidos es el inico pais que celebra en el mes de setiem-
bre el dia de los trabajadores), para analizarlo desde una 6ptica pro-
cesal y social a la vez. Este proceso del siglo ante pasado, sigui6 las
normas del Common Law, en el cual los imputados contaron con un
juez, un jurado, un fiscal acusador, y posiblemente un defensor que en
la historia no hizo mérito alguno, pero se sigui6 el método procesal en
el cual, el Juez es el director del proceso, y un jurado que escucha y ve
las pruebas ofrecidas por las partes y de acuerdo a eso dicta un vere-
dicto “culpable o inocente” y el juez resuelve dictando la pena. Eviden-
temente se trato de un proceso penal, pero su antecedente versa sobre
una lucha de caracter social que pugna por el reconocimiento de dere-
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chos, en una relacion juridica disimil a las demas, en la cual existen
caracteristicas de dependencia, tracto sucesivo, que la diferencia de
las demas relaciones juridicas. Esta lucha es conocida como lucha de
clases, “Proletariado vs. Capitalismo”. Los grandes intereses econo-
micos y sociales de la época llevaron al juicio relatado, utilizando el
método procesal conocido a un proceso inquisitorial en el cual desde su
inicio se conocid la sentencia de muerte al cual estaban predestinados
losimputados. En este proceso el método fue utilizado para obtener un
fin, acabar con la lucha de clases, sancionando con la peor de las penas
a quienes reclamaban sus derechos laborales (para la época, subjeti-
vos), la muerte por ahorcamiento.

Esta lucha por el reconocimiento de derechos laborales es la que
gener6 un nuevo derecho de fondo y también de forma, el origen de las
actividades laborales, su relacionamiento, la diferencia econémica de
las partes es lo que trae aparejado el nacimiento de nuevas normas
basadas en principios diferentes a los de otras ramas del derecho. El
derecho civil y el derecho penal son ramas originarias; sin embargo, el
derecho laboral se desprende del derecho civil, de ahi que el derecho
procesal laboral también se desprenda del derecho procesal civil, pre-
tendiendo celeridad ante la clase de derechos que protege, entre ellos
el sustento diario, la salud del trabajador, la necesidad de conservar
las industrias para la subsistencia del empleo, crucial para el mante-
nimiento de una sociedad. Por eso nacen reglas como la celeridad, el
proceso laboral posee plazos mas cortos que otras ramas procesales; el
de concentracion, las audiencias de conciliacién y ofrecimiento de prue-
bas se realizan en el mismo dia con diferencia de minutos y son orales,
las audiencias confesorias, testificales y otras se realizan en el mismo
dia; el impulso procesal de oficio y la potestad del juez para fallar mas
alla de lo pedido, facultades ultra y extra petita que desarrollaremos
mas adelante.

Obviamente podemos notar que el poderio econémico, los intere-
ses mezquinos de una clase de mucha influencia ante las autoridades
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del Estado, no pudo durar en el tiempo ante reivindicaciones clasicas
como mejores condiciones de trabajo, lajornada de 8 horas de trabajo?,
un salario digno, reclamados por los trabajadores, que fueron la cuna
del Derecho del Trabajo. Cabe resaltar que Mozart Victor Russomano
se refiere a que estas conquistas del movimiento obrero, para el capi-
talismo eran consideradas concesiones®.

Recién en 1919 en el Tratado de Versalles es reconocida la divi-
sion de la jornada laboral en 8 hs. correspondiendo 8 horas de trabajo,
8 horas de descanso, 8 horas de convivencia familiar, reclamada por
los trabajadores el 1 de mayo de 1886.

Observamos entonces como el Derecho del Trabajo surge de un
antagonismo radical ante los intereses de las clases sociales. Las pri-
meras leyes laborales, aunque sean limitadas, timidas y tibias, deter-
minaron la necesidad de control de los hechos sociales por parte del
Estado, ante la importancia del trabajo, en la produccién de bienes y
servicios, es por eso que es de orden ptablico, porque prima la cuestion
social, una necesidad de convivencia armonica por la cual el Estado
debe velar. De igual forma el Derecho Procesal, es de orden pablico, sin
embargo, utilizado para intereses particulares genera caos cuando se
fuerzan las normas ante influencias politicas y econdmicas en desme-
dro de la dimensién social, como ocurrié en 1886.

Por eso el Estado es el que debe otorgar a sus ciudadanos las
condiciones que permitan su desarrollo, el perfeccionamiento de sus
potencialidades humanas, el Estado debe velar por el bien coman.

El antagonismo de las clases sociales que surge de la division del
trabajo basado solamente en el capital sin principios éticos, destruye

2. Estados Unidos reconoci6 legalmente la jornada de 8 horas en el afio 1938.

3. Mozart Victor Russomano. “Consideraciones sobre la evolucion del pensamiento
juridico-laboralista”. Fundacién de Cultura Universitaria. Montivideo, Uruguay.
1997. Pags. 445.
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el bien coman, y en defensa de este en el ano 1890 se alza la Iglesia
Catolica oponiéndose a la lucha de clases, preconizando asi la morali-
zacion de las relaciones laborales, el respeto a la dignidad de la perso-
na humana en todo tiempo y lugar, el valor redentor del trabajo huma-
no y la necesidad de armonizar los derechos de la libertad del hombre
con las superiores exigencias del bien comtin. Esta nociéon de BIEN
COMUN no se identifica con el bienestar de la sociedad, sino que
involucra indivisiblemente en el bienestar colectivo, el bien de todas
las personas que lo integran. Los derechos de estas no pueden danar
el bien del conjunto, pero al conjunto o sociedad tampoco le es licito
avasallar los derechos inalienables de la persona humana.

En una de sus obras Jaime Guzman expresaba que los derechos
y deberes del hombre emanan de la dignidad que es intrinseca a la
naturaleza de la persona... (los derechos y deberes) son anteriores y
superiores al Estado, dado que el ser humano es ontologica, deontol6-
gica y cronologicamente precedente a la sociedad politica o al Estado®.

Ese conflicto de intereses tan marcado entre el capitalismo y el
proletariado, en el cual el primero buscaba para si someter a una o
varias voluntades ajenas a su propia voluntad, en donde desaparece
el estado de convivencia armoénica y surge la denominada “cuestion
social”, es donde nace esta regulacion juridica que se desprende del
Derecho Civil surgiendo nuevas normas para contribuir al bienestar
social, porque ahi donde germina la desconfianza, el abuso de una de
las partes en una relacion, es donde el derecho debe poner orden nue-
vamente.

El Estado, a través de las normas juridicas, debe garantizar a sus
ciudadanos la libertad de sus derechos inalienables, de ahi que el
Estado a través de sus instituciones debe otorgar seguridad juridica.

4, Gabriel Zanotti y Alberto Lopez — Hermida. “Etica y Mercado. Una reflexién en
medio de la crisis”.
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Los derechos conforman la esencia juridica de la libertad, mientras
que las garantias son instrumentos juridicos establecidos para hacer
efectivos los derechos del hombre®. Del Derecho se espera garantia
para las posesiones y acciones, como también se busca justicia ante
eventuales conflictos. Nos dice Lopez Hermida que la economia nece-
sita una garantia universal que esta dada por la ley, entendida como
una forma universal que posibilita la libertad concreta y que se erige
como prolongacion de la confianza entre unos y otros®.

Asi, después de tantas luchas, el Derecho del Trabajo es conside-
rado un Derecho Humano de segunda generacion y la Declaracion
Universal de Derechos del Ser Humano (1948) al respecto en su arti-
culo 23 expresa:

“Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la
proteccion contra el desempleo”, y en su articulo 25 afirma: “Toda per-
sonatiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales nece-
sarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su volun-
tad”. Con estas declaraciones el Derecho del Trabajo se torna un con-
junto de normas de aceptacion internacional y aplicable en cada Esta-
do.

Consideramos que el Estado debe estar al servicio de la dignidad
del ser humano y no este al servicio del Estado, que es la caracteristica
de los regimenes totalitarios’.

5. Gustavo Calvinho. “El Proceso con Derechos Humanos”. La Ley Paraguaya. Pag.
65.

6. Gabriel Zanotti y Alberto Lopez — Hermida. “Etica y Mercado. Una reflexién en
medio de la crisis”.

7. Idem.
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El Estado no es solamente garantia juridica de libertad, sino
también, simultaneamente, la garantia juridica del orden®.

El trabajo, tal como se lo considera hoy, resulta imprescindible
para una vida saludable, tanto por la retribucién econdémica que com-
porta, como por el hecho social que contribuye a la realizacion de la
persona y al progreso de la comunidad. (Casero, y Gonzalez, 2005)°.

Entonces, internacionalmente esta reconocida la importancia del
Derecho del Trabajo, su alcance de interés social y su proteccion por el
Estado, pero este reconocimiento surge de una realidad social que
cambi6 a causa de un acontecimiento que dur6 practicamente siglos,
como la Revolucién Industrial, un hecho que trae aparejado muchos
cambios y en el plano social una nueva relacion juridica, la relacion de
trabajo. En este nuevo vinculo entre los sujetos, en el cual cada uno
tiene sus propios intereses, uno la produccion y la riqueza y el otro la
sobrevivencia y subsistencia familiar, por lo que resulta evidente la
diferencia existente entre los sujetos de la relacion juridica en el cual
se crean derechos y obligaciones legales o contractuales que en el
desarrollo de esta relacion pueden ser incumplidas por cualquiera de
las partes, pero teniendo una de ellas todo el poderio econémico y
politico de los gobernantes de la época; no es posible lograr la satisfac-
cion de las partes en conflicto generando mayor disconformidad y
perjudicando a la convivencia social, de ahi la necesidad de una regu-
lacion que ponga en un mismo pie de igualdad a las partes.

Por tanto, para remediar este caos socioecondémico que presenta
la relacion juridica laboral (porque evidentemente el plano de la rela-
cion econémica y social es diferente), para hacer que ambos sujetos
sean iguales en un proceso, el Estado debe crear nuevas normas pro-

8. Ma. Gloria Triguis. “Caducidad de Instancia”. 2006. Intercontinental
9. Zully Almiron. “Vinculos entre el Derecho Ambiental, la Seguridad Ocupacional y
la Responsabilidad Social”. 2009. Arandur4.
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cesales que garantice los derechos de la parte mas débil, economica-
mente, ante su total desproteccion con la norma conocida en la época
de la Revolucion Industrial, en la cual quien reclamaba debia demos-
trar que se le adeuda, segtin las normas civil y procesal civil.

De manera que, para llegar a una equidad procesal fue necesario
crear normas en la que el sujeto con mayor poderio econémico sea el
que deba poseer mayores obligaciones legales, el empleador. Asi, en el
proceso judicial laboral 1a carga de la prueba, es decir, en el periodo de
convalidacion, la principal obligacién de demostracion de la existencia
o no de la causal pretendida es de este, desde el momento que admite
la relacion juridica laboral, teniendo en cuenta que lo negativo no es
demostrable.

Entonces, continuando con nuestro analisis tenemos que el Dere-
cho del Trabajo, regulador de esta primera consecuencia de la propie-
dad del ser humano, tiene sus principios en la lucha de clases, en los
cuales se sostienen sus normas positivas que regulan la relacion entre
empleadores y trabajadores, y ante la influencia social que posee ésta
relacion y en base a su historia, el Estado entra como interventor en
ésta relacion originada en la prestacion voluntaria, subordinada y
retribuida de la actividad humana para la producciéon de bienes y/o
servicios. De esta forma tenemos que es un derecho de naturaleza
mixta por formar parte del Derecho Publico y Privado ala vez. Ptblico
por la intervencion estatal en una relacion de caracter privado en la
cual prima la voluntad de las partes para el inicio de las mismas que
continlia marcada por normas imperativas, como son: las jornadas, el
salario, los descansos, etc.. que forman parte de la relacion laboral.

Evidentemente éste derecho de fondo necesita un derecho de for-
ma para ser llevado a la practica en lo que denominamos proceso. Y
para ello tenemos los principios de ésta norma que desprendida del
Derecho Civil, sus principios son sumamente diferentes por tanto su
normativa también lo es.
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El Derecho Procesal Laboral en América Latina.
Las Constituciones paraguayas

Las primeras reclamaciones laborales surgen a causa de los acci-
dentes de trabajo, demandando los trabajadores indemnizaciones por
el dafo moral, perjuicios sufridos, lucro cesante, sin embargo como la
teoria aplicada en la época era de la culpa, los trabajadores no recibian
satisfaccion a sus demandas. Eso iba generando padres de familia
lisiados, nifios que debian sustituir a sus padres como pilar econoémi-
co, por lo que perdian sus afios de instrucciéon o creando madres sus-
tentadoras del hogar pero ausentes en el mismo, lo cual con el trans-
curso de los afios iba perjudicando a la sociedad.

Fue necesario entonces un cambio en las teorias y las doctrinas
de la época, estamos hablando de los finales del siglo XIX y comienzos
del XX.

Debemos recordar que en América Latina, en 1917 nace la prime-
ra Constitucion de caracter social, reconociendo la intervencion del
Estado en las relaciones laborales, 1a doctrina sobre el deber del Esta-
do de legislar para proteger al trabajador, que se expresa en la Cons-
titucion mexicana de 1917, resultado de la revolucion mexicana que
fue un factor determinante en la vida de los pueblos de América Lati-
na'’. Alvaro Molina Enriquez, se refiere a ella como “totalmente inter-
vencionistay socialista”™, totalmente antagobnica a su vecino, Estados
Unidos, con una corriente totalmente liberal. Recién en este periodo el
Derecho del Trabajo y Derecho Procesal del Trabajo adquieren las
caracteristicas de una ley de orden publico, cabe recalcar la importan-

10. Cristaldo, Jorge Dario y Kriskovich, José. “Codigo del Trabajo Actualizado”. 1986.
Ediciones FIDES.

11.  Alvaro Molina Enriquez. “Legislacion Comparada y Teoria General de los Salarios
Minimos Legales”. 1969. Universidad Nacional Auténoma de México.
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cia que dicha Constitucion le otorga a las normas laborales al otorgar-
lela fuerza de orden puiblico, es decir, es una abstraccion juridica sobre
la cual reposa el bienestar de la colectividad para cuyo mantenimiento
deben ceder los derechos de los particulares cuando ello sea de conve-
niencia social'®. Este pensamiento se extiende por el resto de los pai-
ses de América del Sur hasta 1931 en que comienza un periodo de
consolidacion de las normas laborales y su codificacion, treinta afos
después este periodo concluye con el Codigo Procesal Laboral de Para-
guay™, que data de 1961.

Anteriormente y durante la época colonial en Paraguay, domina-
da por los espafioles, el trabajo dependiente estaba a cargo de los
aborigenes (los guaranies) y algunos esclavos de raza negra. Institu-
ciones como la “mita” y la “encomienda” eran utilizadas para que los
indigenas prestaran sus servicios a las autoridades del lugar, los con-
flictos laborales se resolvian en sede administrativa e incluso religiosa
pero no se conocia la autoridad judicial.

Nos cuenta el Prof. Dr. Jorge Dario Cristaldo en su articulo “His-
toria y Situacién actual de la Justicia Laboral en Paraguay”™* que las
soluciones religiosas a los problemas entre los espanoles y aborigenes
se pueden conocer a través de las cartas del sacerdote Roque Gonzalez
de Santacruz del siglo XVIII.

En la era de la independencia, durante el gobierno de Gaspar
Rodriguez de Francia, para solucionar los problemas surgidos entre
trabajadores y empleadores se aplicaba la legislacion espanola aplica-
ble a los contratos civiles. Carlos Antonio Lopez, en 1846, adopto el

12.  Alvarado Velloso — Irtin Crosquey. “Lecciones de Derecho Procesal Civil”. 2010. La
Ley S.A.

13.  Almirdn Zully. “Vinculos entre el Derecho Ambiental, la Seguridad Ocupacional y
la Responsabilidad Social”. 2010. Arandura.

14. Derecho Laboral, Aportes Doctrinarios, Instituto de Investigaciones Juridicas. Corte
Suprema de Justicia. 2015.
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Codigo Mercantil espartiol que legislaba sobre los empleados de comer-
cio. En estos tiempos los conflictos se resolvian casi siempre a favor del
empleador. En los afios 1877 en adelante se adoptaron las normas del
Codigo Civil argentino, rigiéndose las relaciones laborales por la au-
tonomia de la voluntad y por el Codigo de Comercio argentino, cuando
se trataba de empleados de comercio. En la practica los conflictos
laborales se resolvian en sede policial o ante un juez de paz, incluso los
colectivos.

En el afo 1936 se crea el Departamento Nacional del Trabajo y
por Decreto del Poder Ejecutivo N° 3.080/38 se establecio la competen-
cia de ese organismo administrativo para solucionar los conflictos
economicos precedidos por un procedimiento voluntario que, en caso
de fracasar, intervenia el Departamento Nacional, pronunciandose a
través de laudos arbitrales de cumplimiento obligatorio. Las resolu-
ciones que imponian obligaciones pecuniarias a favor de los trabaja-
dores debian ser ejecutadas a través de un Juzgado de Primera Ins-
tancia en lo Civil de turno, por el procedimiento de ejecuciéon de sen-
tencia, lo cual resultaba muy oneroso para el trabajador.

Nuestro Codigo Procesal del Trabajo es anterior ala Constitucion
actual que data de 1992, fue redactado durante la Carta Politica de
1940 denominada asi por haber sido dictada por un presidente, José
Félix Estigarribia, y que fue sometida a un plebiscito popular el 4 de
agosto de 1940, dando curso favorable para la vigencia de una nueva
Constitucion en el pais, y rigi6 hasta 1967, ano en que fue modificada
en su art. 47, que prescribia que el presidente de la Reptblica duraba
cinco anos en sus funciones y Gnicamente podia ser reelecto por un
periodo, era necesaria su reforma para que el presidente de la época
pudiese seguir en el ejercicio del poder con formalidad constitucional.
Ante esta primera necesidad fue instalada la Convenciéon Nacional
Constituyente el 23 de mayo de 1967 e inauguro sus sesiones el vier-
nes 26, con la presencia del presidente de la Reptiblica, Gral. de Ejér-
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cito Alfredo Stroessner. La nueva Constitucion sancionada el 25 de
agosto de 1967 corrigio defectos de la Carta de 1940 y formalmente
signific6 un retorno a importantes ideas liberales, pero mantuvo la
preeminencia del Poder Ejecutivo sobre los otros poderes del Estado,
conservando el dejo totalitario de la Carta de 1940. Segn Daniel
Mendonca, se la puede considerar técnicamente superior a las consti-
tuciones anteriores e incluso introdujo innovaciones considerables al
consagrar importantes garantias constitucionales (el habeas corpus,
el amparo y la inconstitucionalidad). El uso que se hizo del Estado de
Sitio como facultad exclusiva del Poder Ejecutivo, con la complacencia
de la Corte Suprema de Justicia, a cuyo cargo exclusivo estaba la
garantia del habeas corpus, convirtié practicamente en baladila Cons-
titucion frente a los abusos del poder, pues la nacion vivié bajo Estado
de Sitio durante treinta y cinco anos (periodicamente renovado me-
diante un simple decreto)™.

Podemos afirmar que, pese a los esfuerzos normativos por garan-
tizar la libertad de derechos sociales e individuales, el proceso laboral
no se vio favorecido durante la Constitucion de 1967, justamente por
el Estado de Sitio permanente, cualquier reclamacion era considera-
da como peligrosa y se persigui6 a las asociaciones de trabajadores, al
punto de considerar un peligro para la sociedad las agremiaciones
sindicales que funcionaban practicamente en secreto. Es decir, las
garantias eran fatiles ante las fuerzas de opresion que se vivié duran-
te 35 afios. Recién en 1989, con la caida de la dictadura stronista, el
proceso laboral comenzo a tomar mayor incremento con las reclama-
ciones judiciales que comenzaron a presentarse. El ciudadano para-
guayo comenzo a ejercer sus derechos de accion para hacer respetar
sus derechos laborales, pues se dejaba de lado un régimen autoritario

15. Daniel Mendonca, Habib Apud, Felicita Argana.Textos Constitucionales. Consti-
tuciones de la Reptblica del Paraguay. Ediciones y Arte S.A. 2014.
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que invadia a todo tipo de instituciones. A tal punto que crecieron las
asociaciones sindicales de trabajadores, tanto gremiales como de
empresa, puestas al servicio de sus asociados para que estos tengan
asesoramiento para la reclamacion de sus derechos laborales.

De esta manera el Cédigo Procesal del Trabajo, Ley N° 742/1961,
se ha mantenido sin reformas durante tres Constituciones: la Carta
Politica de 1940, la Constitucion de 1967 y la Constitucién vigente de
1992.

Pero el régimen autoritario dejo sus atribuciones en las normas
legales y, por supuesto, en el Codigo Procesal del Trabajo que, guiado
por la corriente positivista e inquisitorial, se aleja del sistema acus-
atorio o dispositivo, aunque sus defensores dirian que posee un siste-
ma mixto (inquisitorial y acusatorio) que nace con el Codigo Napoleo-
nico de 1808 dando vida a este sistema, el cual sabemos que no existe,
al decir de Gustavo Calvinho: “Este pretendido sistema, denominado
mixto, es criticable, pues representa una mera mezcla de métodos
antagonicos que resulta logicamente imposible, pues los sistemas
acusatorio e inquisitorio son filosofica, ideoldgica, moral y juridica-
mente incompatibles”ls.

Normas procesales. Jurisprudencia y doctrina

Por este Codigo Procesal el juez tiene amplias facultades para
sentenciar ultra y extra petita, incluso, amplias atribuciones para las
pruebas de oficio, todo en busca de la “verdad real” y siempre haciendo
uso y abuso de uno de los principios de este derecho “in dubio pro
operario”; en otras palabras, el juez se convierte en parte en el proceso
para proteger supuestamente al mas débil, economicamente, en la

16. Calvinho Gustavo. “El proceso con Derechos Humanos. Método de debate y limite
al poder”. 2011. La Ley S.A. Pag. 102.
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relacion laboral, perdiéndose totalmente la igualdad de la partes y la
garantia constitucional del derecho a la defensa.

Vale la pena recordar aca el criterio del Prof. Gustavo Calvinho,
al referirse a las pruebas de oficio, la norma del sistema inquisitivo
otorga tantas facultades al juez que dejan a su merced la posibilidad
de ofrecer y producir prueba de oficio y con ello involucrarse en el
debate. La imparcialidad, y la igualdad de armas de los contendientes
quedan en jaque, a la vez que el ejercicio del derecho de defensa se
hace mas dificultoso y poco nitido”"".

Aqui citamos algunas normas del Codigo Procesal del Trabajo
con relacion a las pruebas y subrayamos las que nos parecieron resal-
tables:

Art. 141. Ademas de las pruebas pedidas, el juez podra ordenar a
costa de una de las partes 0 de ambas, segln a quien 0 a quienes
beneficie, el practicamiento de todas aquellas que a su juicio sean in-
dispensables para el completo esclarecimiento de los hechos controver-
tidos, como careo de las partes entre si 0 con los testigos y a éstos unos
con otros, examen de documentos, objeto y lugares, personas u otros
elementos de conviccidn. No obstante, cuando la ley exige determinada
solemnidad, no se podra realizar la prueba por otro medio”. El juez
ofrece y diligencia la prueba que a él le parece conveniente, no la parte.
Entonces se vuelve parte, quedando (por lo general) el empleador, sin
juez. Ya que la norma procesal permite al juzgador convertirse en juez
y parte, tipico de un sistema inquisitivo, no es director de un proceso;
asi el proceso se vuelve procedimiento investigativo.

Cabe resaltar las citas de las resoluciones que hacen los Dres.
Jorge Dario Cristaldo y Beatriz Cristaldo R., en el libro “Cédigo Pro-
cesal Laboral”, especificamente en relacion al articulo 7° del citado

17. Ibidem.
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cuerpo legal: “Interpretacion, aplicacion e integracion de normas”, la
cita es del Auto Interlocutorio N° 67 del 20 de marzo de 1984, y expre-
sa: “El procedimiento inquisitorial que el recusante denuncia como
vicioso no es sino el correcto uso de las facultades conferidas al juez del
trabajo en los arts. 7°, 55, 58, 129 y la muy amplia del art. 141 del
CPRT®

Y puede que el citado A.ILN° 67 tenga razon, el juez utilizo correc-
tamente sus facultades concedidas por ley, lo que a las claras le otorga
la razén “al recurrente” que menciona el A.L., el procedimiento de la
Ley 742/61 es inquisitorial.

Y seguimos citando otros articulos que otorgan facultades al Juez
para actuar de oficio.

Art. 142. Cuando una de las partes lo pida, la otra deberé concu-
rrir personalmente a la audiencia, para que absuelva con juramento,
posiciones concernientes a la cuestion litigiosa. También podra produ-
cirse esta prueba, por interrogacién del juez”.

El juez puede desechar las posiciones de las partes y realizar el
mismo las posiciones, de ésta forma viola la garantia constitucional de
la defensa en juicio.

Art. 152. En cualquier estado del procedimiento, hasta la provi-
dencia de autos para sentencia, el juez podra ordenar la comparecen-
cia de las partes, a fin de interrogarlas libremente sobre los hechos
controvertidos.

Es interesante recalcar la multivocidad utilizada en el Codigo
refiriéndose al proceso como procedimiento, aparte de que, pese a
estar cerrado el periodo probatorio, en el proceso y antes de llamar
autos para sentencia el juez puede volver a llamar a las partes, esto
implica otra confesoria, después de que las partes ya hayan presenta-

18. Jorge Dario Cristaldo, Beatriz Cristaldo. “Codigo Procesal Laboral”. 2007. Editora
Litocolor S.R.L. Pag. 109.

[ 135 ]



ZuLLYy NERINA ALMIRON ALONSO

do sus alegatos, nuevamente se viola la garantia del derecho a la
defensa.

Art. 162. El Juez de oficio o a peticion de parte, podra solicitar a
la Autoridad Administrativa, la remision de cualesquiera actuaciones
o0 expedientes, vinculados con el litigio. Si aun se hallaren en tramite,
se recabara testimonios de los mismos.

Art. 181. Es potestativo del juez respecto del pliego presentado,
modificar las preguntas particulares insertadas, desechar las que fue-
sen inconducentes y agregar todas las que estime necesaria para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos. El juez realiza el pliego
de posiciones para una de las partes. Es el juez el que interroga, no la
parte y se vuelve su prueba.

Art. 183. El juez podra de oficio o a peticion de parte, proceder al
careo de los testigos, cuando entre ellos existieren discrepancias sobre
hechos o circunstancias fundamentales.

En el careo, se dard lectura de las declaraciones consideradas
contradictorias haciendo observar el juez las discrepancias, a fin de
esclarecer mejor los hechos.

De las ratificaciones o rectificaciones que resultaren se dejara
debida constancia en autos.

Art. 184. Cuando el juez, de oficio 0 a peticion de parte, resuelva
examinar directamente testigos domiciliados fuera del asiento del
Juzgado, pero dentro del pais, los gastos de traslado, estadiay retribu-
cion que dejaren de percibir seran abonados por la parte peticionante.
Dichos gastos formaran parte de las costas y estaran a cargo del ven-
cido.

Art. 189. El juez de oficio o a peticion de parte, podra decretar
inspeccion ocular o el reconocimiento por la utilizacion de otros senti-
dos, de lugares y condiciones de trabajo u otros sitios, por motivos
fundados para aclarar hechos dudosos, siempre que tal diligencia pueda
cumplirse sin grave dafio para las partes o los terceros y sin obligacién
a violar secretos profesionales, comerciales o artisticos.
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Con esta norma, que de oficio el Juez puede decretar inspeccion
ocular, el mismo se pone en caracter de testigo de los hechos controver-
tidos, por tanto, resulta sumamente dificil creer en la impartialidad e
imparcialidad del mismo.

Art. 229: Facultades del juez: ultra y extra petita. El juez podra
sentenciar:

a) Ordenar el pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones
mayores que las pedidas por el trabajador, supliendo la omisién de
éste, cuando quedare demostrado que son inferiores a las que le corres-
ponden de conformidad con la ley, y siempre que no hayan sido paga-
das;y

b) Aunque el trabajador no lo pida, condenar al empleador cuan-
do esté debidamente probado en juicio que no ha dado cumplimiento
a obligaciones legales o contractuales.

Como podemos observar, la norma arriba transcripta viola am-
pliamente una de las reglas fundamentales del sistema dispositivo, el
juez no puede condenar a mas ni a otra cosa que la pedida en la deman-
da —ne eat ultra petita partium—. Se vislumbra asi un método de
enjuiciamiento donde la autoridad tiene plenas facultades para acu-
sar, investigar, probar y juzgar. Porque desde el momento que el juez
cambia las posiciones de las partes por propias, propone pruebas, se
convierte en testigo, es decir, investiga lo que quiere probar para des-
pués juzgar o condenar como ya lo habia decidido de antemano.

El proceso inquisitivo fue propio de gobiernos autoritarios, la
Carta Politica del 1940 sigui6 las tendencias europeas de la época,
como el fascismo; la Constitucion de 1967 fue igual, pues, como diji-
mos, con los constantes estados de sitio, los derechos fundamentales
eran simplemente ignorados, los casos laborales llevados a juicios
eran escasos por la falta de garantias procesales para ambas partes,
pues no se resolvian de acuerdo a justicia, sino de acuerdo a la politi-
queria del momento.
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El proceso laboral asi, se rige por la corriente activista, lejos del
garantismo procesal, e incluso la norma procesal se aleja de la misma
Constituciéon de 1992 en su aplicacion, al garantizar el derecho a la
defensa en los procesos.

El origen del Codigo Procesal del Trabajo, las doctrinas predomi-
nantes durante las dos constituciones de la época dictadas hacen que
el mismo se encuentre alejado del garantismo procesal y sus normas
se encuentran plagadas del sistema inquisitorial, asentado en el acti-
vismo judicial.

También cabe resaltar que con tantas facultades de oficio, como
las citadas en algunas normas de ejemplo, el Principio Procesal de
Imparcialidad se pierde, y parafraseando al Dr. Adolfo Alvarado en su
libro “Lecciones de Derecho Procesal Civil”, al referirse al mencionado
principio indica que el tercero (juez) que acttia en calidad de autoridad
para procesar y sentenciar el litigio debe ostentar claramente ese
caracter: para ello, no ha de estar colocado en la posicion de parte
(impartialidad), ya que nadie puede ser actor o acusador y juez al
mismo tiempo; sin embargo, las facultades de oficio que otorga la
normativa procesal laboral lo permite; sigue diciendo el Prof. Alvara-
do: debe carecer de todo interés subjetivo en la solucion del litigio
(imparcial) y debe actuar sin subordinacion jerarquica respecto de las
dos partes (independencia)®.

Cabe resaltar que el periodo en el cual el Cédigo se promulgd era
una época de codificacion y en el cual estaba en auge la corriente
positivista, los periodos dictatoriales en el cual se desenvolvié tampo-
co ayudaban mucho al Principio de la Moralidad Procesal, porque,
como se dijo en parrafos anteriores, con tantas potestades de oficio se
perdia el principio de imparcialidad, y qué principio de igualdad sen-

19. Alvarado Velloso — Irtin Crosquey. “Lecciones de Derecho Procesal Civil”. La Ley
S.A. 2010. Pag. 215.
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tiria la parte que debe responder a un interrogatorio del juez que ha
desechado las posiciones de la contraria. Mas todavia en una época
que la autoridad era sumamente verticalista y el juez laboral, con sus
amplias facultades inquisitoriales, tenia la facultad de realizar y des-
echar la prueba que el mismo desee, con o sin pedido de parte.

Uno de los articulos mas mencionados por los jueces en sus sen-
tenciasesel art. 137, de hecho practicamente con él se inician todos los
considerandos delas resoluciones, el cual expresa: “Regiracel principio
de inversion de la prueba, en todos los casos en que se demande el
cumplimiento de obligaciones impuestas por la ley”. Es necesario re-
calcar aca la necesidad del tecnolecto, y coincidimos totalmente con el
colega Robert Marcial Gonzalez, “Codigo Procesal del Trabajo Comen-
tado”, al referirse a este articulado menciona “una importante impre-
cision, pues, no se invierten las pruebas, sino la carga de la prueba.
También nos parece importante nombrar a Couture que, al referirse
a la “carga de la prueba”, en su sentido estrictamente procesal, “con-
ducta impuesta a uno o a ambos litigantes para que acrediten la ver-
dad de los hechos enunciados por ellos”™. La carga de la prueba es un
imperativo del propio interés de cada litigante, es una circunstancia
de riesgo que consiste en que quien no prueba los hechos que ha de
probar pierde el pleito. Para interpretar este articulo se debe conocer
cuales son las obligaciones impuestas por la ley, y la mayoria de ellas
son obligaciones del empleador, como llevar libros laborales, recibos
de salario, sanciones, avisos de vacaciones, de manera que en caso de
que no los posea el empleador demandado, las presunciones son en su
contra. Y sentencias desde el afio 1965 hasta la actualidad utilizan la
frase: “Incumbe al demandado la prueba del cumplimiento de sus
obligaciones”. (AC. N° 15, 23/04/65; AC N° 36, 22/06/66; AC. N° 25, de

20. Gonzalez, Robert Marcial. “Codigo Procesal del Trabajo Comentado”. 2012. La Ley
S.A. Pag. 225.
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abril de 1970). “No habiéndose controvertido en autos la relacion labo-
ral, cobraplenavigencialainversion de lacargade la pruebaen virtud
delart. 137 C.P.T.AC. N° 12, 14/03/90; AC. N° 175y 176 ambas del 30/
12/04™,

Ademas el articulo 7° mas arriba citado permite la aplicacion del
Principio Indubio Pro Operario, en caso de duda debe optarse por la
norma mas favorable al trabajador, volviéndose un principio en este
proceso, y es mal aplicado, porque el juez puede dudar de todo y aplica
este principio para la interpretacion e incluso integracion de las nor-
mas, cuando esta Gltima muchas veces ni siquiera es necesaria. Y en
cuanto a la interpretacion, tampoco se sigue la trialista del Goldsch-
midt, sino mas bien la sociologica, de manera que la mayoria de las
sentencias son favorables al trabajador.

Consideraciones finales

El origen del Derecho del Trabajo, aunque algunos autores lo
nieguen, fue violento, en todo sentido, primero al privarle al trabaja-
dor de derechos inalienables y segundo la violencia hasta llegar a la
muerte, por reclamacion de derechos.

Tenemos asi un Codigo de fondo marcado por una corriente ius-
naturalista cuyas normas se basan en las instituciones concebidas por
una enciclica papal, con mucha influencia a finales del siglo XIX, lle-
gando su doctrina a ser mas fuerte en el siglo XX, época de la codifica-
cion, reconociéndose como derechos humanos de segunda generacion.

No se puede dudar entonces de que existe una gran influencia
econémica y social en este derecho, que nace con la necesidad de la
proteccion estatal y es declarado de orden publico, es decir los dere-
chos reconocidos son irrenunciables.

21. Jorge Dario Cristaldo; Beatriz Cristaldo. “Codigo Procesal Laboral”. 2007. Editora
Litocolor S.R.L. Pags. 553, 559.
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Pero con tanta influencia de la doctrina de la Iglesia Catolica que,
en lo que respecta al proceso, es copiado su régimen inquisitorial.

Lastimosamente el derecho de fondo pudo haber copiado lo mejor
de la doctrina de la Iglesia Catolica, pero el derecho de forma adquiri6
lo peor de la misma, el procedimiento de la Santa Inquisicion, porque
eso era un procedimiento.

Es obvio que estas normas, a la época actual, deben ser reformu-
ladas hacia un sistema dispositivo y una filosofia procesal garantista,
de manera que se pueda dar cumplimiento a los cinco principios procesa-
les mencionados por el maestro Alvarado en su ya citado libro: impar-
cialidad, igualdad de las partes, transitoriedad del proceso, eficacia de
la serie procedimental, moralidad en el debate. Sobre todo porque la
jurisprudencia no tuvo cambios, especialmente en lo que a la carga de
la prueba se refiere, llena de facultades de oficio que hacen atin mas
inquisitorial el proceso.
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LEY 5.777/2016: UNA OPORTUNIDAD PARA LA
PROTECCION INTEGRAL A LAS MUJERES CONTRA
TODA FORMA DE VIOLENCIA

Emilio Andrés Vazquez'

A treinta afios de la ratificacion por Paraguay de la Convencién
para la Eliminacion de toda forma de Discriminacion hacia la Mujer,
la entrada en vigor de la Ley “De proteccion integral a las mujeres
contra toda forma de violencia” define un hito trascendental para los
derechos de las mujeres en Paraguay.

Tanto por el hecho de introducir el tipo penal de feminicidio desde
la concepcion tedrica feminista que reconoce la responsabilidad de los
Estados en el combate a la violencia por razén de género fundamenta-
da en una cultura predominantemente patriarcal, sino porque tam-

1. Consultor y Asesor de Gobiernos en materia de politicas pablicas de respuesta
institucional a violencia y seguridad por razén de género y discriminacion que
afecta en particular a grupos considerados en situacién de vulnerabilidad. Argen-
tino-Paraguayo con formacién en Derecho y Comunicacion, y especializado en
Defensa Internacional de Derechos Humanos por la Universidad de Zaragoza,
Seguridad y respuesta policial por la Universidad de Utrecht e Innovacion en Po-
liticas Publicas por la Universidad de Georgetown. Este articulo se desprende de su
investigacién para la Tesis de Maestria Internacional en Derechos Humanos con
énfasis en control de convencionalidad “suma cum laude” por la Universidad Co-
lumbia del Paraguay-Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Corte
Suprema de Justicia de Paraguay. Cuenta con publicaciones y articulos publicados
en América Latina y Europa.
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bién se presenta como una oportunidad para implementar de manera
efectiva unaestructura administrativay procedimientos que contribu-
yan a ese cambio de paradigma cultural que se requiere para que el
discurso por la igualdad de género permee en la estructura de la admi-
nistracion publica y sea posible cumplir con los preceptos constitucio-
nales y convencionales de igualdad en la promocién y proteccién de
todos los derechos humanos para todas las personas. En este articulo
se recogen elementos fundamentales de proceso de la creacién de la Ley
5.777/2016 y la continuidad del discurso de reconocimiento y promo-
cion de los derechos humanos de las mujeres en Paraguay que funda-
ron su creacion.

Palabras clave: Derechos de las mujeres, Violencia por razén
de género, Derechos Humanos.

Thirty years after the ratification of the Convention for the Elimi-
nation of all Forms of Discrimination against Women by Paraguay,
the entry into force of the Law “On the integral protection of women
against all forms of violence” defines a transcendental milestone for
human rights of women in the country.

Not only for the fact of introducing the criminal type of ‘feminicide’
from the feminist theoretical conception that recognizes the responsibi-
lity of the States in the fight against gender violence based on a predo-
minantly patriarchal culture. But also, because it is presented as an
opportunity to effectively implement an administrative structure and
procedures to promote the necessary change. A change of a cultural
paradigm that is required for the gender equality discourse to trans-
cend the structure of public administration and make it possible to
meet the constitutional and conventional precepts of equality in the
promotion and protection of all human rights for all people. This arti-
cle includes the fundamental elements of the process of the creation of
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Law 5777/2016 and the continuity of the discourse of recognition and
promotion of the human rights of women in Paraguay who founded
their creation.

Key words: Women rights, Gender based Violence, Human
Rights.

Los Derechos de las mujeres y la perspectiva de género: una
primera aproximacion

El instrumento que marca la universalidad de la lucha por los
derechos de las mujeres es la Convencion para la Eliminacion de toda
forma de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW). A pesar de que
esta Convencion fuera aprobada en diciembre de 1979, significo la
culminacion de mas de 30 afios de trabajo de la Comisioén de la Condi-
cion Juridica y Social de la Mujer”.

El fundamento principal de la CEDAW se encuentra en los obje-
tivos de la ONU de reafirmar los derechos humanos fundamentales,
en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de
derechos entre mujeres y hombres. La Convencion define el significa-
do de igualdad e indica como lograrla estableciendo, ademas de una
declaracion de derechos, un programa de accion para que los Estados
Partes garanticen el goce de esos derechos.

Como referencia principal para el fundamento tedrico de la lucha
contra toda forma de discriminacion hacia la mujer se encuentra el

2. La Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer es un 6rgano del Sistema
delas Naciones Unidas creado en 1946 para seguir de cerca la situacion de la mujer
y promover sus derechos y se retine anualmente. La labor de la Comision ha sido
fundamental para poner de manifiesto todas las esferas en que a la mujer se le
niega la igualdad con el hombre, visibilizar la violencia hacia las mujeres y para
establecer la agenda mundial de los derechos de las mujeres en el Sistema Interna-
cional de los Derechos Humanos.
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concepto de género y teoria de género, que incluye la cuestion de la
perspectiva de género, el sistema sexo-género, el analisis de género y
los roles y estereotipos de género; y su distincion con la cuestion de la
identidad de género.

Género y perspectiva de Género

El mandato respecto a la igualdad de género (igualdad entre los
hombres y las mujeres) y el empoderamiento de las mujeres esta acor-
dado universalmente por los Estados Miembros de la Organizacion de
las Naciones Unidas (de la cual Paraguay es uno de los paises funda-
dores) y engloba todos los ambitos de la paz, el desarrollo y los dere-
chos humanos. Los mandatos sobre laigualdad de género toman como
base la Carta de las Naciones Unidas, la cual, de manera inequivoca,
reafirmé la igualdad de derechos de mujeres y hombres.

La Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en 1995
en la ciudad de Beijing, defendi6 la incorporacion de una perspectiva
de género como un enfoque fundamental y estratégico para alcanzar
los compromisos en igualdad de género. La Declaracion y la Platafor-
ma de Accién de Beijing resultantes instan a todas las partes intere-
sadas relacionadas con politicas y programas de desarrollo, incluidas
organizaciones de las Naciones Unidas, Estados Miembros y actores
de la sociedad civil, a tomar medidas en este sentido. Existen compro-
misos adicionales incluidos en el documento final del vigésimo tercer
periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General, la Decla-
raciéon del Milenio y diversas resoluciones y decisiones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad, el Consejo
Econdémico y Social y la Comision de la Condicion Juridica y Social de
la Mujer.

Las conclusiones convenidas de la Reunion del Consejo Econémi-
co y Social de las Naciones Unidas de 1997 definian la incorporacion
de una perspectiva de género como:
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El proceso de evaluacion de las consecuencias para las muje-
resy los hombres de cualquier actividad planificada, inclusive las
leyes, politicas o programas, en todos los sectores y a todos los
niveles. Es una estrategia destinada a hacer que las preocupacio-
nes y experiencias de las mujeres, asi como de los hombres, sean
un elemento integrante de la elaboracion, la aplicacion, la super-
vision y la evaluacion de las politicas y los programas en todas las
esferas politicas, econémicas y sociales, a fin de que las mujeres
y los hombres se beneficien por igual y se impida que se perpetie
la desigualdad. El objetivo final es lograr la igualdad [sustantiva]
entre los géneros.

Segtin esto, la igualdad de género es el objetivo de desarrollo
general y a largo plazo, mientras que la incorporacion de una perspec-
tiva de género es un conjunto de enfoques especificos y estratégicos,
asi como procesos técnicos e institucionales que se adoptan para al-
canzar este objetivo. La incorporaciéon de una perspectiva de género
integra la igualdad de género en las organizaciones publicas y priva-
das de un pais, en politicas centrales o locales, y en programas de
servicios y sectoriales. Con la vista puesta en el futuro, se propone
transformar instituciones sociales, leyes, normas culturales y practi-
cas comunitarias que son discriminatorias, por ejemplo, aquellas que
limitan el acceso de las mujeres a los derechos sobre la propiedad o
restringen su acceso a los espacios ptablicos.

Desde esta perspectiva, se comprende la cuestion de la diversi-
dad de las mujeres entendida por el desarrollo de normas, politicas,
planes, politicas y proyectos que atiendan todas las necesidades de
todas las mujeres sin ninguna forma de discriminacién por motivo de
edad, lugar de residencia, clase social, pertenencia indigena, raza,
idioma que hable, discapacidad o cualquier otra distincion.
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La identidad de Género

Este concepto constituye una categoria explicativa de la cons-
truccion social y simbdlica sobre la base de la diferencia sexual y tiene
su origen en la psicologia en la década de 1960. Robert Stoller (1967,
pags. 431-433), quien estudiaba los llamados “trastornos de identidad
sexual”, define que existe algo mas alla de lo biologico en el desarrollo
humano y que determina la identidad y el comportamiento. En su
investigacion, los casos que estudiaba condujeron a Stoller a suponer
que la influencia del entorno, la cultura y las pautas sociales son las
que determinan la identidad o comportamiento masculino o femenino
y no el sexo biologico.

En este marco, el “género” o “teoria de género” ha ofrecido una
clave para abordar la diversidad y reinterpretar los conceptos teorico-
politicos de neutralidad, imparcialidad y laicidad del Estado en el
marco de universalidad, interdependencia e indivisibilidad de los
Derechos Humanos.

Aunque esta investigacion se basa en el analisis de la convencio-
nalidad de la Ley 5.777/2016 frente a normativa de Derechos Huma-
nos de las Mujeres, es relevante mencionar que el concepto de género
permite incorporar al analisis a las personas con identidad de género
femenina: quienes son personas identificadas como transgénero, in-
tersexuales femeninas y queer.

El reconocimiento de la identidad de género femenina como un
factor de discriminacioén y violencia a personas cuyo sexo al momento
de sunacimiento no es legalmente “mujer”, estaba incluido en el texto
original de la propuesta de ley. De acuerdo con los “Principios de Yog-
yakarta”S, Principios de las Naciones Unidas sobre la aplicacion de la

3. Aunque los “Principios” y “Declaraciones” emitidas en el marco del Sistema Inter-
nacional de los Derechos Humanos no constituyen una obligaciéon expresa de los

=3
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legislacién internacional de derechos humanos en relacién conla orien-
tacion sexual y la identidad de género, se considera que:

Toda persona, con independencia de su orientacién sexual oiden-
tidad de género, tiene derecho a la seguridad personal y a la
proteccion del Estado frente a todo acto de violencia o dano corpo-
ral que sea cometido por funcionarios ptblicos o por cualquier
individuo o grupo (Principio 5).

Enjuniodel afio 2017 fue presentado ante el Consejo de Derechos

Humanos de las Naciones Unidas un informe especial que releva la

violencia y discriminacion por motivos de orientacion sexual como un
fendomeno global. En este informe se utiliza una definicién de orienta-
cion sexual que puede contribuir al debate sobre como fundamentarla
respuesta estatal a la violencia por motivo de la identidad sexual de
una persona:

(...)laorientacion sexual y la identidad de género son inherentes

a todas las personas. Lo que uno siente en relacion con otra per-

sona, eso es orientacion sexual. Lo que uno siente en relacion

consigo mismo, que puede diferir del género asignado al nacer,
. . ~ 4

eso es identidad de género .

Estados y no requieren su adopcién, suscripcion o ratificaciéon, son considerados
como normas de “soft-law” que, aunque no obligan, establecen marcos especiales de
interpretacién de las Convenciones y hacen parte de afirmaciones positivas al
respecto de la aplicacion de los Derechos Humanos. El texto completo de los “Prin-
cipios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en
relacién con la orientacion sexual y la identidad de género (2007)”, se encuentra
disponible en: http:/www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.
pdf?reldoc=y&docid=48244e9f2

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos designé
a un Experto Independiente sobre la proteccién contra toda forma de violencia y
discriminacion con motivo de la orientacion sexual. El Sr. Vivit Muntarbhorn fue

I
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La lucha por los derechos humanos de las mujeres en Para-
guay

Demarcando la aplicacion del concepto de “derechos humanos de
las mujeres” como aquellos derechos que emanan directa o indirecta-
mente de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)
por medio de normas del denominado sistema internacional de pro-
teccién de Derechos Humanos, la historia del reconocimiento de estos
derechos en Paraguay puede dividirse en tres periodos: antes de 1989,
entre 1989 y 2000 y post 2000.

En la primera, de reconocimientos formales desde la estructura
estatal, es coincidente en gran parte con la dictadura de Stroessner,
sblo se registra la inclusion de dos tratados: uno del Sistema Intera-
mericano relativo a derechos electorales y otro del Sistema Universal
relativo a la proteccion de las mujeres contra toda forma de proteccion,
el Convenio para la Eliminacién de todas las formas de Discrimina-
cion contra la Mujer, conocida como CEDAW por sus siglas en inglés
y considerada como el marco para el establecimiento de derechos de
las mujeres de manera integral en politicas pablicas de los Estados
parte de la Organizacion de las Naciones Unidas.

A pesar de que a CEDAW fuera ratificada en el marco de un
gobierno en el que muchos de los Derechos Humanos no eran respeta-
dos por el mismo estado, no existe formalmente el concepto de preven-
cion de violencia hacia las mujeres hasta el proceso de conformacion

=  ademas responsable del informe “Diversity in humanity, humanity in diversity”
(Diversidad en la humanidad, humanidad en la diversidad, Pag. 4) en donde se
relevan datos y recomendaciones a los Estados Parte de las Naciones Unidas para
hacer frente a estas formas de discriminacion y violencia. Informacion adicional y
el informe se encuentran disponibles en: http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/
Pages/GenderldentityReport.aspx#sthash.7iFGp9tZ.dpuf
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de la Convencion Nacional Constituyente desde 1989°, en especial
desde la Interbancada de Mujeres Convencionales Constituyentes.

La segunda etapa, de reconocimientos politicos y discusion por el
reconocimiento de derechos concentrada en organizaciones de Dere-
chos Humanos y de Derechos de la Mujer, se inicia con el proceso de
reordenamiento juridico en democracia con la incorporacion de las
normas fundamentales del Sistema Interamericano y el proceso de
construcciéon y promulgacion de la Constitucion de la Reptblica del
Paraguay. En la Constituciéon, ademas de la prohibicion de la tortura
y todo trato cruel, inhumano y degradante desde y/o con aquiescencia
de las autoridades del Estado (algo que en su momento no tiene rele-
vancia para esta investigacion pero que a futuro si lo tendra dado que
la interpretacion y jurisprudencia internacional dira que esa aquies-
cencia alcanza al ambito privado y hasta al &mbito doméstico), esta-
blece en su articulo 60: “La proteccion contra la violencia: El Estado
promovera politicas que tengan por objeto evitar la violencia en el
ambito familiar y otras causas que atenten contra su solidaridad” en
concordancia con la proteccion del derecho a la vida (Articulo 4), de la
prohibicién de hacer justicia por si mismo (Articulo 15), de la protec-
cion a la familia (Articulo 49), de la proteccién del nifo y la nifia
(Articulo 54) y de la no discriminacion (Articulo 88).

A partir de la aprobacion de la Constitucion Nacional en 1992, se
establecen una serie de acciones, politicas, planes y programas de
gobierno que tienen su expresion fundacional en la creacion de la

5. El 23 de marzo de 1992, con intervencién principal de las convencionales Dra.
Antonia Irigoitia, Lic. Cristina Mufioz y Dra. Susana Morinigo se inici6 la sesion de
la Convencién Nacional Constituyente, con la discusion general sobre la igualdad
de la mujer e inici6 el proceso de tratamiento de igualdad ante la ley, igualdad de
oportunidades y equidad en todo el texto constitucional. Diario de Sesiones de la
Convencion Nacional Constituyente Nro 16, rescatado de: http://www.bacn.gov.py/
constitucion/comision-redactora/cr-03-23-sesion-nro16.htm
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entonces Secretaria de la Mujer (ahora Ministerio) por medio de la
Ley 34/1992.

En materia formal, el reconocimiento de la violencia contra las
mujeres ha evolucionado desde el no reconocimiento a una descripcion
amplia de diferentes formas de violencia que pueden afectar a las
mujeres. Este cambio de concepcion de los factores reconocidos por el
Estado como formas de violencia que merecen hasta la persecucion
penal en tan corto tiempo parece ser uno de los factores que contribuye
ala dificultad de los actores estatales en la respuesta institucional al
fendémeno de la violencia. Antes de 1992, fecha en la que fue promul-
gada la Constituciéon Nacional vigente, la violencia de ambito domés-
tico e intrafamiliar era concebida como problema privado, en donde
solamente se intervenia a instancia de las partes con el consecuente
riesgo de sufrir mas violencia e impunidad por parte de la persona
perpetradora. El Codigo Civil® vigente hasta su reforma parcial en
1992 contenia normas discriminatorias respecto a cuales eran consi-
derados derechos de las mujeres en el matrimonio, con la herencia, la
disponibilidad de bienes y los derechos de familia, incluyendo a hijos
e hij as’.El Codigo Penal eximia de pena al marido en caso de flagrante
adulterio de su mujer, incluyendo que llegara a matarla a ella o a su
complice (amante), bajo el concepto de “salvar su honor” o bien, dismi-

6. El Cédigo Civil de 1a Republica del Paraguay (Ley 1.337/1988) fue sancionado por
el Congreso de la Nacion el 30 de octubre de 1988 y promulgado por el Poder
Ejecutivo el 4 de noviembre del mismo afio. Este Codigo, aunque pretendiéo moder-
nizar al anterior, Cédigo de Vélez Sarsfield de 1869, mantuvo muchos conceptos y
restricciones de derechos de las mujeres.

7. El Articulo 55 del Codigo de Vélez Sarsfield establecia segtin Ley 17.711. Texto del
Codigo Civil: Son incapaces respecto de ciertos actos o del modo de ejercerlos: 1°) Los
menores adultos; 2°) Las mujeres casadas. Asimismo, establecia que la representa-
cion legal de las mismas estaba a cargo de su marido (Articulo 57) y establecia una
serie de limitantes en cuanto al uso y goce de bienes (Capitulo VI - Derechos y
obligaciones de los conyuges; Articulo 184 y sigs.)
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nuia la pena en caso de aborto cuando este era causado para salvar el
honor de la esposa, hija, hermana o madre.

Con la Constitucion de 1992 se reconoce la violencia como un
problema que afecta las relaciones de familia (Articulo 60). Asimismo,
se establece la igualdad de las personas en general (Articulo 46), las
garantias de igualdad y no admisién de discriminaciones® (Articulo
47)y se reconoce laigualdad de derechos de los hombres y las mujeres
(Articulo 48). Ese mismo afio se marca uno de los hitos mas relevantes
con la promulgacion de la Ley que crea una dependencia especializada
en la defensa y promocion de los derechos de las mujeres en el Poder
Ejecutivo: La Secretaria de la Mujer, hoy Ministerio de la Mujer. Esta
instancia, sera responsable de establecer el marco rector del Gobierno
por medio de planes nacionales especializados que dictaran princi-
pios, normas y propuestas para todas las instancias estatales sobre la
participacion de las mujeres, el reconocimiento de derechos y el disefio
de instancias, procedimientos y estrategias para la garantia de sus
derechos. Asimismo, sera artifice de la promocion de legislacion espe-
cial y especializada en la materia.

En el ambito internacional, en el afio 1995 se realiza en Beijing,
China, una reunién internacional que marcara, entre otras cosas, uno
de los primeros desafios globales en materia de lucha contra la violen-
cia hacia las mujeres: el Plan y Plataforma de Accion de Beijing. En
Paraguay se promulga la Ley 605 que incorpora en el Sistema Juridi-
co Nacional ala Convencion Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la Mujer, conocida como “Convencion de

8. El Proyecto del Centro Interdisciplinario de Derecho Social y Economia Politica
(CIDSEP) proponia la incorporacion taxativa de motivos frente al concepto de “no
discriminacion”, haciendo referencia a sexo:

Igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la ley, sin discriminacion
alguna por razoén de raza, religion, sexo, idioma, opinién o circunstancia personal,
social o étnica.
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Belem do Para”. A partir de este afio, se refuerza el proceso de refor-
mas para el reconocimiento de la violencia que sufren las mujeres
como un acto que merece la sancion legal e intervencion del Estado.
Asi, el Codigo Penal de 1997 incorporo la violencia familiar como un
delito con pena de multa, y, hacia fines de la década, se establecio el
proceso que permiti6 la redaccion de una propuesta de Ley que esta-
blece la jurisdiccion especializada en respuesta de la violencia domés-
tica que sufren las mujeres.

La tercera etapa, de reconocimiento de derechos especiales o de
construccion del reconocimiento formal de los derechos de las muje-
res, se inicia con la promulgacion de la Ley 1.600/2000 contra la “Vio-
lencia doméstica”, y marca el proceso que permite el inicio de un deba-
te mas amplio que incluye a la comunidad y organizaciones de base.

Como consecuencia, se realizan varias reformas de en cuanto a la
tipificacion penal de la violencia como delito, se amplia la discusion de
la cuestion de la discriminacion a otros grupos (incluyendo al debate
sobre mujeres trans, intersexuales femeninas y queer), sobre derechos
sexuales y reproductivos en el ambito de la salud puablica y de violen-
cia en el ambito laboral.

En el ambito de la respuesta jurisdiccional a la violencia, es el
periodo en el que se incorpora mucho debate y se genera jurispruden-
cia, se crea la Secretaria de Género del Poder Judicial, Comisarias
Especializadas para la atencion a mujeres victimas de violencia y sus
familiares en la Policia Nacional y se reconoce en &mbito judicial a las
mujeres como uno de los grupos considerados en situaciéon de vulnera-
bilidad que requieren de acciones positivas en el Acceso a la Justicia.

En cuanto a la especificidad de la violencia contra las mujeres, en
el afio 2000 se dict6 la primera ley de caracter civil para la adopcion de
medidas de proteccion urgentes en casos de violencia doméstica (Ley
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1.600/00) como consecuencia de la politica pablica de 1994 que aprob6
el I Plan Nacional para la Prevencion y Sancion de la Violencia contra
la Mujer, y en 2016 se presento y aprobo por decreto el II Plan Nacio-
nal Contra la Violencia hacia las Mujeres 2015-2020. Ambos planes
reconocen la violencia basada en género en sus diversas manifestacio-
nes. También los tres planes nacionales de igualdad de oportunidades
desarrollados por la Secretaria de la Mujer, luego Ministerio de la
Mujer a partir de 2012, incorporaron el derecho a una vida libre de
violencia como un componente clave.

En 2007 se presento6 el primer proyecto de ley “Que reprime toda
forma de violencia contra la mujer” para tipificar el feminicidio y otros
hechos punibles como la violencia econémica, sexual, etc. Desde en-
tonces han sido varios los proyectos de ley presentados ante ambas
Camaras de Congreso, incluso proyectos que modifican el articulo 229
del Codigo Penal y 1a Ley 1.600/00.

A partir del 2012 se presentaron dos proyectos de ley con un
enfoque de proteccion integral de la violencia hacia las mujeres, am-
bos impulsados por los tres poderes del Estado (Poder Judicial, Ejecu-
tivo y Legislativo). El primero fue rechazado por tres comisiones del
Congreso y el segundo (presentado en marzo de 2015) avanz6 con
destacada participacion de la sociedad civil, habiendo sido aprobado
en general en diciembre de 2015, sancionado por la Camara de Dipu-
tados con modificaciones en agosto de 2016 y aprobado con modifica-
ciones en noviembre de ese afio por la Camara de Senadores.

Formas de violencia contra la mujer en el sistema juridico
paraguayo

El1 Codigo Penal (Ley 1.160/97 y sus modificaciones) no tipifica la
violencia contra la mujer. Si tipifica la violencia familiar en el articulo
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229. La evolucion del concepto fue de la consideraciéon de violencia
familiar como un delito de accion privada, a instancia de partes, a
accion pﬁblicag.

El concepto de “violencia contra la mujer” es definido por la
Organizacion Mundial de la Salud como “Violencia de pareja y violen-
cia sexual contrala mujer”ll. El término ha evolucionado en Paraguay
de la simple consideracion de violencia fisica como tGnica forma de
agresion que merecia la proteccion del Estado, a formas mas elabora-
das que reflejan la complejidad del fenomeno de la violencia al que
estan expuestas las mujeres ya sea como consecuencia de constructos

910

culturales, sociales, discriminacion o basadas en consideraciones de
género.

A continuacion se presenta un listado que, sin pretender ser ex-
haustivo, define las diversas formas de violencia definidas en el Arti-
culo 6° de la Ley 5.777/2016 de Proteccion Integral a las Mujeres con-
tra toda forma de violencia.

¢ Violencia feminicida: es la accion que atenta contra el dere-

cho fundamental ala vida y causa o intenta causar la muerte

9. De acuerdo alo dictado en la nueva Ley 5.777/2016 en su Articulo 49: “Accion Penal
Publica. Los hechos punibles tipificados en esta Ley son de Accién Penal Pablica”.

10. El Diccionario Juridico Ossorio define de la siguiente forma a la “Violencia en las
personas: Aunque la locucion posee sentido muy amplio en un anélisis antijuridico,
con ilicitud como predominante, salvo cumplimiento forzoso de alguna comision
legal —la comparecencia de los testigos rebeldes, la detencién a viva fuerza de los
sospechosos, la persecucion a fuego incluso de los fugitivos y la ejecucion de la pena
capital—, adquiere tipica formulacion en lo penal como una de las circunstancias
que transforman en robo (v.) el apoderamiento de las cosas muebles ajenas. La
violencia, que se ofrece como alternativa tipificadora con la fuerza en las cosas (v.),
es de toda indole, desde la muerte y las lesiones, los golpes o empujones, hasta el
arrebato de algo que se tiene en si 0 en la mano y que se disputa, sin dafio fisico o
personal. Es decir, cuanto manifiesta la activa oposicion del despojado”.

11. OMS, Organizacion Mundial de la Salud, Rescatado de: http://www.who.int/me-
diacentre/factsheets/fs239/es/
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de la mujer y que esta motivada por su condicién de tal, tanto

en el ambito pablico como privado.

* Violencia fisica: es la accion que se emplea contra el cuerpo de
la mujer produciendo dolor, dafio en su salud o riesgo de pro-
ducirlo y cualquier otra forma de maltrato que afecte su inte-
gridad fisica.

* Violencia psicologica: Acto de desvalorizaciéon, humillacion,
intimidaci6n, coaccion, presion, hostigamiento, persecucion,
amenazas, control y vigilancia del comportamiento y aisla-
miento impuesto a la mujer.

¢ Violencia sexual: Es la acciéon que implica la vulneracion del
derecho de la mujer de decidir libremente acerca de su vida
sexual, a través de cualquier forma de amenaza, coacciéon o
intimidacion.

® Violencia contra los derechos reproductivoslz: Es la accion
que impide, limita o vulnera el derecho de la mujer a:

— Decidir libremente el nimero de hijos(as) que desea te-
ner y el intervalo entre los nacimientos;

—  Recibir informacion, orientacion, atencion integral y tra-
tamiento durante el embarazo o pérdida del mismo, par-
to, puerperio y lactancia;

— Ejercer una maternidad segura;

12.

En materia de derechos reproductivos y el consentimiento informado en la practica
médica, la Corte Interamericana afirmé que el consentimiento informado del pa-
ciente es una condicion sine qua non para la practica médica, el cual se basa en el
respeto a su autonomia y su libertad para tomar sus propias decisiones de acuerdo
a su plan de existencia. En otras palabras, el consentimiento informado asegura el
efecto util de la norma que reconoce la autonomia como elemento indisoluble de la
dignidad de la persona. Caso I.V. vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C N° 329, parr.
159.
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Elegir métodos anticonceptivos seguros o que impliquen
la pérdida de la autonomia o de la capacidad de decidir
libremente sobe los métodos anticonceptivos a ser adop-
tados.

Violencia patrimonial o econémica: Accion u omision que
produce dano o menoscabo en los bienes, valores, recursos o
ingresos econoémicos propios dela mujer o de los gananciales
por disposicion unilateral, fraude, desaparicién, ocultamien-
to, destruccion u otros medios, asi como el negar o impedir de
cualquier modo realizar actividades laborales fuera del ho-
gar o privarle de los medios indispensables para vivir.
Violencia laboral: Es la acciéon de maltrato o discriminacion
hacia la mujer en el ambito del trabajo, ejercida por superio-
res o0 compareros de igual o inferior jerarquia a través de:

Descalificaciones humillantes;

Amenazas de destitucion o despido injustificado;
Despido durante el embarazo;

Alusiones a la vida privada que impliquen la exposicion
indebida de su intimidad,;

La imposicion de tareas ajenas a sus funciones;
Servicios laborales fuera de horarios no pactados;
Negacion injustificada de permisos o licencias por enfer-
medad, maternidad o vacaciones;

Sometimiento a una situacién de aislamiento social ejer-
cidas por motivos discriminatorios de su acceso al em-
pleo, permanencia o ascenso;

La imposicion de requisitos que impliquen un menosca-
bo a su condicién laboral y estén relacionados con su es-
tado civil, familiar, edad y apariencia fisica, incluida la
obligacion de realizarse pruebas de Virus de Inmunode-
ficiencia Humana VIH/SIDA y a la prueba de embarazo.
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¢ Violencia politica: es la accion realizada contra la mujer que
tenga como fin retardar, obstaculizar o impedir que la misma
participe de la vida politica en cualquiera de sus formas y
ejerza los derechos previstos en la ley.

* Violencia intrafamiliar: Es la accién de violencia fisica o psi-
cologica ejercida en el ambito familiar contra la mujer por su
condicion de tal, por parte de miembros de su grupo familiar.
Se entiende por personas que hacen parte del grupo familiar
a quienes son parientes por consanguinidad o por afinidad, a
la persona conyuge o conviviente y a la pareja sentimental.
Este vinculo incluye a las relaciones vigentes o finalizadas,
no siendo requisito la convivencia.

e Violencia obstétrica': Esla conducta ejercida por el personal

13.

El concepto de Violencia Obstétrica esta fundado en la relacién de poder que se
ejerce sobre la mujer y el nifio(a) en un momento particular en el que muchas veces
no es posible contar con el consentimiento informado y reconociendo el principio (y
responsabilidad consecuente) en la autonomia de la decision del personal de salud.
En este marco, la Corte hizo referencia a la especial relacion entre el médico y el
paciente, la cual esta caracterizada por la asimetria en el ejercicio del poder que el
médico asume en razoén de su conocimiento profesional especializado y del control
de lainformacién que conserva. Esta relacion de poder se encuentra gobernada por
ciertos principios de la ética médica, principalmente los principios de autonomia
del paciente, beneficencia, no maleficencia y justicia. Siendo el médico una persona
que acttia también bajo sus propias convicciones y preferencias es plausible que
algunas de sus actuaciones puedan entrar en contradiccion con los planes de vida
de los pacientes. Es por ello que la Corte entendi6 que el principio de autonomia
adquiere vital importancia en el &mbito de la salud, como una regla que instaura
un balance adecuado entre la actuacion médica benéfica y el poder decisorio que
retiene el paciente como sujeto moral auténomo, a fin de no incurrir en acciones de
corte paternalista en las que el paciente sea instrumentalizado para evitarle un
dafio en su salud. Caso I.V. vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C N° 329, parr. 160.
Sin embargo, a juicio de la Corte, un consentimiento no podra reputarse libre si es
solicitado a la mujer cuando no se encuentra en condiciones de tomar una decision
plenamente informada, por encontrarse en situaciones de estrés y vulnerabilidad,
inter alia, como durante o inmediatamente después del parto o de una cesarea.
Caso L.V. vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C N° 329, parrs. 183-185.

[ 159 ]



EwmiLio ANDRES VAZQUEZ

de salud o las parteras empiricas sobre el cuerpo de las mu-
jeres y de los procesos fisiologicos o patolégicos presentes
durante su embarazo, y las etapas relacionadas con la gesta-
cion y el parto. Es al mismo tiempo un trato deshumanizado
que viola los derechos humanos de las mujeres.

Violencia mediatica: Es la conducta ejercida por los medios
de comunicacion social, a través de publicaciones u otras for-
mas de difusién o reproducciéon de mensajes, contenidos e
imagenes estereotipadas que promuevan la cosificacion, su-
misién o explotacion de mujeres o que presenten a la violen-
cia contra la mujer como una conducta aceptable. Se enten-
dera por “cosificacion” a la accion de reducir a la mujer a la
condicion de cosa.

Violencia telematica: Es la accién por medio de la cual se
difunden o publican mensajes, fotografias, audios, videos u
otros que afecten la dignidad o intimidad de las mujeres a
través de las actuales tecnologias de informacion y comuni-
cacion, incluido el uso de estos medios para promover la cosi-
ficacion, sumision o explotacion de la mujer. Se entendera
por “cosificacion” a la accién de reducir a la mujer a la condi-
cién de cosa.

Violencia simbolica: Consiste en el empleo o difusién de men-
sajes, simbolos, iconos, signos que transmitan, reproduzcan
y consoliden relaciones de dominacion, exclusion, desigual-
dad y discriminacién, naturalizando la subordinacion de las
mujeres.

Violencia institucional: Actos u omisiones cometidos por per-
sonas que son funcionarias de cualquier institucion ptblica o
privada, que tengan como fin retardar o impedir a las muje-
res el acceso a servicios publicos o privados o que en la pres-
tacion de estos se les agreda o brinde un trato discriminatorio
o humillante.
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¢ Violencia contra la dignidad: Expresion verbal o escrita de
ofensa o insulto que desacredita, descalifica, desvaloriza,
degrada o afecta la dignidad de las mujeres, asi como los
mensajes pablicos de las autoridades, funcionarios o particu-
lares que justifiquen o promuevan la violencia hacia las
mujeres o su discriminacion en cualquier ambito.

La proteccion de la violencia, el ambito puablico y el ambito
privado

En relacion al ciclo de vida, el reconocimiento explicito de la pro-
hibicion de violencia contra las nifias adquiere una dimension espe-
cial en la “Convencion de los Derechos del Nifio” (y las Nifna) estable-
ciendo el “Principio de Proteccion Especial” a partir del reconocimien-
to de que la necesidad de proporcionar al nifio una protecciéon especial
ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los
Derechos del Nino y en la Declaracion de los Derechos del Nifio adop-
tada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconoci-
da en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular en los
articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en los estatu-
tos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de
las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar de
la nifiez y la adolescencia. Esta proteccion abarca, sin discriminaciéon
de sexo, a la proteccion ante toda forma de violencia.

En cuanto a la definicion juridica de violencia, el Diccionario
Juridico Ossorio (2006, pag. 993), define a violencia como:

(La) Accion y efecto de violentar, de aplicar medios violentos
a cosas 0 personas para vencer su resistencia (...) La violencia
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puede ser ejercida por una persona sobre otras de modo material
o moral; en el primer caso, la expresion equivale a fuerza, y en el
segundo, a intimidacion. Y con respecto al primero, el empleo de
la violencia es lo que configura o califica determinados delitos
(homicidio, robo, violacion, quebrantamiento de condena, eva-
sion, allanamientos de morada) temas considerados en las voces
respec’civas14

La responsabilidad de todo Estado para proteger a las mujeres

ante toda forma de violencia excede la cuestion de la vida privada. Uno
de los mayores sucesos del movimiento feminista internacional en la
década de 1990 fue la formulacién del concepto de que “los derechos de

las mujeres son derechos humanos

315

A partir de esta afirmacion, la cuestién del desarrollo de politicas

publicas de proteccion a las mujeres hace parte de los preceptos de
Seguridad Humana'® y Seguridad Ciudadana®’. Desde la concepcion

14.
15.

16.

17.

Ossorio, M. (2006) Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. CABA.
La Declaracién y Plataforma de Acciéon de Beijing (1995, pag. 2) confirma que la
proteccion y promocion de los derechos humanos es la primera responsabilidad de
los gobiernos y est4 en el centro del trabajo de las Naciones Unidas y formula por
primera vez el concepto de que los derechos de las mujeres son derechos humanos.
Disponible en: http:/beijing20.unwomen.org/es/in-focus/human-rights#sthash.
t22EhyBy.dpuf

Seguridad humana es un marco normativo dinamico y préctico para hacer frente
a las amenazas de caracter intersectorial y generalizado con que se enfrentan los
gobiernosy las personas. Dado que las amenazas a la seguridad humana presentan
grandes diferencias en el plano nacional e internacional y a lo largo del tiempo, la
aplicacion del concepto de seguridad humana requiere una evaluacién de las inse-
guridades humanas que sea amplia, centrada en las personas, especifica para cada
contexto y orientada a la prevencion. Este planteamiento ayuda a centrar la aten-
cion en las amenazas existentes y emergentes para la seguridad y el bienestar de
las personas y las comunidades. Concepto y definicién tomada de la ONU, disponi-
ble en: http://www.un.org/humansecurity/es/content/el-concepto-de-seguridad-hu-
mana

Tripp, Marx Ferree y Ewing (2013) Gender, violence and human security. Critical
feminist perspectives. New York University Press, New York, pag. 6; Sefialan que

=
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feminista, hay muchas criticas al respecto de la forma en la que es
utilizado el concepto al no desarrollar formalmente estructuras, pla-
nes y politicas que permitan el desarrollo de politicas realmente pre-
ventivas.

Los conceptos de poder y violencia son fundamentales en la con-
cepcion de violencia basada en asimetrias de género. Bonder (1998,
pag. 25) sefiala que el entendimiento de las dindmicas de género re-
quiere el necesario entendimiento de la reproduccién del modelo de
violencia machista y patriarcal en lo social y en el ambito estatal.
Concepto de lo cual se puede inferir que la seguridad ciudadana re-
quiere el reconocimiento de que el Estado debe formular politicas de
seguridad ciudadana que reconozcan la particularidad de la protec-
cion de las mujeres en su diversidad como una accién de discrimina-
cion positiva del Estado y de caracter preventivo ante las relaciones de
poder que atentan contra sus derechos.

El concepto moderno de seguridad ciudadana fue presentado en
1993 por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) y fue formalmente articulado en el “UNDP Annual Report on
Human Development® (1994, pag. 3)'®. Este nuevo concepto, conside-
rado probablemente ambicioso en su momento, senala a la persona
humana como centro de politicas y practicas de los Estados ante ame-
nazas de su entorno a su desarrollo estructural y su bienestar aten-

> Seguridad Ciudadana es un concepto que cambia el parametro de focalizacion de
las politicas publicas del Estado de las amenazas en ambito criminal a amenazas
emergentes del entorno en el &mbito de proteccién de derechos como hambre, po-
breza, epidemias, migraciones u otros tipos de crisis o de atencion a sectores clave
como mujeres, nifiez, personas indigenas, personas adultas mayores, etc. De esta
manera, se establece un cambio de paradigma de una seguridad estatal reactiva de
las pautas criminolégicas a la preventiva reconociendo el derecho a la proteccion
sobre toda forma de discriminacion y violencia.

18. El informe completo se encuentra disponible en http://hdr.undp.org/sites/default/
files/reports/255/hdr_1994_en_complete_nostats.pdf
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diendo a las cuestiones generales y particulares de cada grupo especi-
19
fico™.

Partiendo del concepto de la multiplicidad de causas de los con-

flictos personales y sociales, y la necesidad de abordar esa violencia en
la necesidad del entendimiento de las mismas en donde las mismas
partes muchas veces difieren en su percepcion de cual es la contradic-
cion o raiz de un conflicto, es donde debe radicar la funcion estatal de

19.

Alrespecto dela cuestion delas relaciones interpersonales, Calderén Concha (2009)
analiza la teoria del conflicto en torno a la teoria de Galtung sobre los conflictos y
sefala que:
Las personas son sistemas complejos con componentes intrapersonales como cog-
niciones y emociones. Estas personas interactiian formando grupos que a su vez
interacttian entre ellos constituyendo las sociedades que al mismo tiempo interac-
tian como estados y naciones que a su vez pueden ser parte de civilizaciones y
regiones que interactiian constituyendo, no mundos, sino un mundo que interactta
y constituye un sistema planetario.
Segtn Galtung una teoria de conflictos debera abordar todas estas realidades que
constituyen la condicion multinivel de la especie humana. Para hablar de una
teoria de conflictos como un campo cientifico interdisciplinar, la primera prueba
que se tiene que superar es la unidisciplinariedad. Esta significara en primer lugar
la definicién de un objeto de estudio, en este caso el conflicto.
Parallegar a un concepto de conflicto, Galtung hace un ejercicio de sintesis concep-
tual producto del analisis y la interaccion de diferentes intentos de respuestas o
tendencias, que a largo de la historia de la humanidad se dieron los hombres para
poder explicarse este fenomeno:
o Una primera linea de respuestas que se enfocan sobre aspectos interiores al
ser humano (como el odio). Por ejemplo, Freud subraya la raiz de los mismos
en procesos y en contradicciones personales (entre el Ello y el Saper Yo).

o Una segunda linea se concentraba fundamentalmente en la incompatibilidad
de objetivos de las partes (Darwin, competicion).
o La tercera linea se focaliza en el hecho externo de las contradicciones. Marx

se centra en las contradicciones intra-sociales (entre capital y trabajo, o entre
los medios y los modos de produccion).

Como se puede apreciar, estas respuestas giran en torno a las dimensiones
interior, exterior e interior de las relaciones humanas. No se podria prescindir
de ninguna de ellas si de un analisis complexivo y objetivo de los conflictos se
trata; en efecto la interaccion de estas tres dimensiones, nos daran en Gal-
tung, una definicién de conflicto. Es decir, conflicto es: Actitudes, presuncio-
nes + comportamiento (Behaviour) + contradiccion.
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dar una respuesta (preventiva, proactiva o represiva) de la violencia.
Segtin Calderon Concha (2009, pag. 68) en muchos casos, las causas
de un conflicto son dificiles de diferencias hasta para las mismas par-
tes o estan ocultas, ya que las partes y son personas protagonistas del
conflicto (incluidos politicos/as y medios de comunicacion) prefieren
centrarse en las actitudes y la conducta, tanto la suya propia (que en
general se auto-concibe como positiva) como en la del otro (que suele
describirse generalmente como negativa).

(...) contar con una imagen consciente y cabal del conflicto, con
todos sus aspectos profundos, sus condicionantes historicas, sera
una conditio sine qua non para la transformaciéon del mismo. El
proceso de concientizacion evitara la cosificacion de los actores
haciendo de ellos protagonistas del proceso, es decir, (segiin Gal-
tung) un actor consciente sera capaz de dirigir esa transforma-
cion incluyendo la propia. (Calderon Concha; 2009, pag. 72).

Este entendimiento multifacético de las causas de la violencia
como estructura de la respuesta estatal a partir de politicas de segu-
ridad ciudadana aporta un espacio fundamental para el desarrollo de
politicas y practicas especialmente dedicadas a la proteccion de las
mujeres a toda forma de violencia. En consecuencia, otro especial hito
en el desarrollo de normas de especial protecciéon a las mujeres lo
establece la creacién de la Comision de las Naciones Unidas de Segu-
ridad Humana (2001, pag. 96). En su reporte del afio 2003%, sefiala
especificamente:

20. El informe se encuentra disponible en: http://www.un.org/humansecurity/sites/
www.un.org.humansecurity/files/chs_final_report_-_english.pdf
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(...) Human security means to protect the vital core of all
human lives in ways that enhance human freedoms and human
fulfilment. Human security means protecting fundamental free-
doms —freedoms that are the essence of life—. It means protecting
people from critical (severe) and pervasive (widespread) threats
and situations. It means using processes that build on people’s
strengths and aspirations. It means creating political, social, en-
vironmental, economic, military and cultural systems that toge-
ther give people the building blocks of survival and dignity (...).

La seguridad humana significa proteger el nicleo vital de
todas las vidas humanas en formas que mejoren las libertades
humanas y la realizacion humana. La seguridad humana signi-
fica proteger las libertades fundamentales —las libertades que
son la esencia de la vida—. Significa proteger a la gente de amena-
zas y situaciones criticas (severas) y generalizadas (difundidas).
Significa usar procesos que se basan en las fortalezas y aspiracio-
nes de la gente. Significa crear sistemas politicos, sociales, am-
bientales, econémicos, militares y culturales que juntos den a la
gente los pilares de la supervivencia y la dignidad. Comisién de
Seguridad Humana de las Naciones Unidas (2003, pag. 4).

De esta manera, la Comision refiere especialmente a la concep-

cion de la proteccion integral a toda forma de violencia, incluyendo
aspectos tan amplios desde la violencia en ambitos que puedan consi-
derarse como privados a aquellas vinculadas con la pobreza, salud,
educacién, entre otras.

Conclusiones

Del analisis de 1a ley se observa que si se ha podido incorporar en

sistema juridico paraguayo una ley que enuncia las principales reco-
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mendaciones y principios propios del Sistema Internacional de Pro-
teccion de Derechos Humanos y de Derechos Humanos de las Mujeres
en funcion de crear en el Estado la organizaciéon necesaria para desa-
rrollar eimplementar intervenciones oportunas que deberan ser crea-
das; pero que, a pesar de esta incorporacion, no ha significado un
avance a la legislaciéon ya existente en materia de proteccion a las
mujeres contra toda forma de violencia desde lo teoérico y, si no se
complementa con nuevas normas particularmente penales y adminis-
trativas que contribuyan de manera eficaz y eficiente a la erradicacion
y sancion de la violencia hacia las mujeres, podria significar la viola-
cion del principio de progresividad a mediano o largo plazo.

Ademas de las novedades en el ambito jurisdiccional, incluyendo
el feminicidio y la formulaciéon de medidas y mecanismos de respuesta
y atencion a personas victimas y victimarias, probablemente los mas
grande aportes de la ley sean la garantia de defensa gratuita a cargo
del Estado ampliando lo que ya se habia hecho con el fuero de la ninez
y Adolescencia en virtud de la Ley 1.680/2001 y la formalizaciéon de
algunas practicas que ya se venian instalando en la aplicacion de la
Ley 1600/2000 como la prohibicién de la mediacion o conciliacion, la
aplicacion de medidas de urgencia en relacion a nifiez y adolescencia
en el fuero de juzgados de Paz y la aplicacion de los protocolos y pro-
cedimientos policiales referentes a violencia doméstica, intrafamiliar
y de género o la autorizacion, de forma excepcional de ingresar a todo
domicilio privado cuando tuvieren una denuncia o existan elementos
fehacientes de riesgo de vida e integridad fisica de una mujer.

En relacion especifica con la aplicaciéon de la Convencion para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, y
especialmente en el marco de la Recomendaciéon General 35 de Julio
de 2017 del comité CEDAW en la que se reconoce la importancia de
visibilizar que la violencia por razén de género no solamente alcanza
alas mujeres biologicas, sino que a toda representacion social, politica
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y cultural de las mujeres; los compromisos asumidos se cumplen par-
cialmente. Esto es especificamente en cuanto a aquellos relativos a
mujeres en su diversidad, mencionando de manera genérica en su
Articulo 3 que su ambito de aplicacion incluye “a las mujeres, sin
ningan tipo de discriminaciéon” sin aclarar taxativa que la prohibicion
de no discriminacion incluye a los motivos de sexo, identidad, repre-
sentacion y orientacion sexual. De todas maneras, en materia de liti-
gio estratégico, al no excluir expresamente a las personas con identi-
dad de género femenina quienes su sexo reconocido en el nacimiento
no era el de mujer, podria interpretarse que también estan incluidas
ala proteccion contra toda forma de violencia las personas transexua-
les, transgénero, intersexuales y queer. Aunque por el momento, la
redaccion de la norma no permite su aplicaciéon formal en materia
penal, si puede contribuir a un debate futuro de inclusion y a la utili-
zacion del Sistema Internacional de Proteccion de Derechos Humanos
para promover la discusion en la materia.

En relacion con la aplicacién de la Convencién Internacional de
los Derechos de la Nifiez, en cuanto a lo nifias y mujeres adolescentes,
es expresamente incluyente y amplia al incluir también a los nifios y
adolescentes varones bajo su proteccion. En esta linea, la expresion
“promover y garantizar el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia (Articulo 2) debe interpretarse por la garantia de proteccion
durante toda la vida de una mujer, desde su nacimiento hasta su
muerte.

En relacion con la aplicacion de principios y perspectiva de géne-
ro, se excluye mencionar expresamente la palabra género. Sin embar-
go, muchos de los principios generales de la teoria feminista y de
proteccion de los derechos de las mujeres frente a la violencia basada
en asimetrias de género persistieron en sus principios generales (ob-
jeto, finalidad, ambito de aplicacién, derechos protegidos, definicio-
nes, formas de violencia y principios rectores). De esta manera, se
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reconoce el derecho a una vida libre de violencia, la no discriminacién
frente al Estado, la libertad de pensamientos, consciencia y expresion,
el derecho de propiedad, la intimidad y la imagen, la planificacion
familiar y la salud materno infantil, el derecho a la educacion, al
trabajo digno y la seguridad social, a participar en asuntos ptiblicos, se
definen formas de violencia basadas en relaciones de poder como la
psicologica, contra los derechos reproductivos, patrimonial y econoémi-
ca, laboral, politica, obstétrica, mediatica, telematica, institucional y
contra la dignidad. En especial, en lo relativo a las competencias del
Ministerio de Educacion y Ciencias, se especifica:

Articulo 13.d. Revisar y actualizar los libros de texto y mate-
riales didActicos utilizados en el sistema educativo con la finali-
dad de fomentar la igualdad de derechos, oportunidades, trato y
resultados de las mujeres con relacion a los hombres, en general
y principalmente en la educacion indigena.

En cuanto a la perspectiva y principios de Derechos Humanos,
solamente se menciona especificamente la cuestion indigena, aunque
no de manera transversal, sino que en cuestiones relativas a educa-
cion.

Aunque no transcribe ninguna definicién convencional, la totali-
dad de los articulos analizados se infieren en directa o indirectamente
relacion a textos que hacen parte de convenciones internacionales,
recomendaciones o documentos relativos a estas. A pesar de esto, la
ausencia de la perspectiva de género o su mencion formal podria poner
en duda la eficacia en la intencionalidad de la norma para la modifi-
cacion de patrones socioculturales que promueven la violencia contra
la mujer y, en particular, la debida formacion y capacitaciéon de quie-
nes hacen parte de la funcién pablica, del sistema de proteccion y
jurisdiccional en el marco de la violencia que sufren las mujeres y las
ninas.
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Se observa un alto grado de concordancia en elementos que estan
presentes en el texto de la Ley 5.777/2016 con principios, normas y
recomendaciones del Sistema Internacional de Proteccion de Dere-
chos Humanos. En especial se observa una clara influencia de la Con-
vencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la vio-
lencia contra la Mujer, Convencién de Belem do Para, de Recomenda-
ciones del Comité para la Eliminacién de toda forma de Discrimina-
cion contra la Mujer, de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y de los Examenes Periodicos Universales.

Sin embargo, en cuanto a su integralidad, a pesar de incorporar
el tipo penal de feminicidio, incorporar la competencia de la Defenso-
ria Pablica en la atencion a mujeres victimas de violencia y ampliar la
competencia en el fuero penal de los Juzgados de Paz, no es suficiente
para decir que la Ley 5.777/2016 refleja el concepto de integralidad
que requiere cumplir con elementos de prevencion, sancién y erradi-
cacion. Se observa también la ausencia de elementos de control admi-
nistrativo y regulatorio en materia de la forma en la que cumplira con
la prevencion y persecucion de la mayoria de las formas de violencia
definidas en el Articulo 6. Asimismo, aunque no establece un minimo
presupuestario, si se sefiala que se debera incluir presupuesto para la
implementacién de esta ley en el Presupuesto General de Gastos dela
Nacion.
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TEORIAS CRIMINOLOGICAS DE FACTORES DE RIESGO
Y DE PROTECCION

Judith Brauner Amarilla*

Introduccién

Las teorias de factores de riesgo y de proteccion han surgido en el
pasado reciente como modelos explicativos de la criminalidad de ca-
racter ecléctico, integrador y con un enfoque dinamico del proceso de
desarrollo de la persona que se comporta o no conforme a las normas.

La criminologia como ciencia que estudia el delito como un fené-
meno social ha buscado y busca la explicacion del origen del delito
desde diferentes angulos. En sus inicios se baso en la explicacion del
delito desde un punto de vista biologico, luego se esbozaron modelos
explicativos de base sociologica. Algunas teorias fueron descartadas,
otras siguen aportando a los intentos de explicar el origen de la crimi-
nalidad y la manera de tratar este fendmeno. Sin embargo el fenéme-
no de la desviacion y las diferentes clases de delincuentes son tan
diversos como los seres humanos y sus conductas. Ante esta situacion
es evidentemente insuficiente un modelo explicativo que busque el
origen en una sola causa.

* Abogada. Parte del Cuadro de Honor de la Universidad Nacional de Asuncién
(2003-2008), Master of Laws en Criminologia y Justicia Criminal (2009-2010).
Investigadora y asesora para proyectos del contexto penitenciario y afines en el
ambito publico y privado.
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Las teorias eclécticas aparecen como nuevas soluciones a una
interrogante, reuniendo las respuestas de varios modelos explicativos
para echar luz sobre el fenomeno del delito. La teoria de los factores
bio-sico-sociales es una teoria ecléctica al unir varios modelos explica-
tivos. Al mismo tiempo es también una teoria de la criminodinamica,
al estudiar los factores que impulsan un proceso de desarrollo de la
persona hacia una conducta delictiva y su desistimiento de tal com-
portamiento. No analiza el delito como un fenémeno tnico y estatico
ni al delincuente como un resultado estatico de una condicion previa,
sino analiza al delincuente en un proceso dinamico'.

Teorias de factores de riesgo y de proteccion
Teoria de los factores bio-sico-sociales

Elmodelo de factores de riesgo bio-sico-sociales fue elaborado por
los cientificos Lodsel y Bliesener y publicado a principios de nuestro
siglo. Surge a partir de los estudios sobre la delincuencia juvenil. La
criminalidad en la adolescencia tiene caracteristicas muy especiales y
ha generado todo un sistema de control formal paralelo al sistema del
derecho penal de adultos. Si bien su implementacion atn se encuen-
tra en un proceso mas o menos avanzado en la mayoria de los paises,
se basan en el reconocimiento de este hecho: de que la criminalidad en
los adolescentes tiene caracteristicas particulares que se deben prin-
cipalmente a la situacion del propio joven atin en fase de desarrollo y
crecimiento fisico, siquico y social. Es ante este fenomeno que surge la
mencionada teoria, que intenta también en primer lugar dar respues-
ta a los fenémenos tipicos de delincuencia juvenil como los delitos de
lesion, delitos menores contra la propiedad y similares. Sin embargo

1. Gonzalez Berendique, 2007.
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se enmarca también en un modelo explicativo de la carrera delictiva,
entendida como el proceso de desarrollo de una persona hacia la incor-
poracion de conductas desviadas en su comportamiento”. Ha sido com-
probado que en la mayoria de los casos la “carrera delictiva” tiene su
momento mas algido en la adolescencia tardia y que las personas
generalmente en los primeros afios de adultez dejan de lado las con-
ductas “delictivas” y adecuan su estilo de vida a las normas.

Siguiendo lo expuesto acerca de las teorias eclécticas, estos crimi-
nologos sostienen que una explicacion monocausal es insuficiente para
indagar el fenomeno de las causas del delito. Basandose sobre todo en
el estudio de la delincuencia juvenil y tendencias antisociales (agresi-
vidad), esta teoria sostiene que la tendencia o predisposicion hacia
una carrera delictiva tiene como origen factores biologicos, sicologicos
y de estructura social.

Los factores biolégicos pueden ser la estatura, el sexo, el nivel de
inteligencia, aspectos estéticos (segtin el ideal de belleza que reine en
una determinada cultura), etc. Una determinada constitucion fisica
puede favorecer determinados comportamiento, como por ejemplo la
fuerza necesaria para perpetrar unalesion grave o una coaccion sexual.
También otras caracteristicas fisicas pueden tener una influencia en
el desarrollo de la carrera delincuencial o no, sobre todo a laluz de las
teorias de la criminalizacion, el etiquetamiento y la desviacion secun-
daria.

Los factores sicolégicos de riesgo son, por ejemplo, el déficit de
atencion, un temperamento impulsivo, autoestima baja, etc. Los fac-
tores de estructura social son por ejemplo la familia desmembrada,
relacionamiento con grupos de tendencia problematica o delictiva,

2. Conductas desviadas en el sentido criminoldgico como aquellas conductas que se
apartan de las normas de comportamiento socialmente aceptadas, incluidas las
normas legales, y que conllevan sanciones.
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desercion escolar o problemas escolares, etc. Como factor especial-
mente perjudicial en el desarrollo del adolescente los autores resaltan
su entrada a un establecimiento de privacién de libertad (centro edu-
cativo).

Losel y Bliesener sostienen que estos factores en forma aislada no
tienen mayor impacto. Hay un incremento en la predisposicion para
cometer delitos cuando coinciden varios factores de riesgo y dicho
riesgo podria decirse que aumenta proporcionalmente con la cantidad
de factores de riesgo. Sin embargo, la presencia o acumulaciéon de
factores de riesgo no necesariamente significa un necesario desarrollo
hacia la predisposicion delictiva, escapando de esta manera a un pa-
radigma determinista. De lo contrario, y tal como se observa en la vida
diaria, existe una amplia cantidad de personas que presentan una
considerable acumulacion de factores de riesgo y no terminan en una
carrera criminal, fenémenos que ya habian indagado y teorizado las
teorias del control: No preguntarnos por qué algunas personas se con-
vierten en criminales, sino preguntarnos por qué la amplia mayoria
dela sociedad obedece las normas. Lsel y Bliesener sostienen que este
fenomeno se debe a la actuacion de los factores de proteccion que
contrarrestan los efectos negativos de los factores de riesgo en los
distintos ambitos y niveles. Estos factores de proteccion pueden en-
tonces ser biologicos, sicologicos o sociales, y los autores mencionan
como algunos factores un nivel de inteligencia superior, un vinculo
afectivo fuerte con una persona de influencia positiva, un estilo de
educacion que abarque tanto el rol afectivo como de control de parte de
los padres, etc.

Los factores de protecciéon pueden estar presentes ya al mismo
tiempo que los factores de riesgo, como también pueden surgir a lo
largo de la vida de la persona. De esta manera se explica también el
fendémeno del turning point, como momento en la vida de una persona
cuando termina su desarrollo delictivo y se convierte en una persona

[ 174 ]



TEORTAS CRIMINOLOGICAS DE FACTORES DE RIESGO Y DE PROTECCION

obediente a las normas. A menudo estos factores de proteccion acthan
de manera automatica, pero lo expuesto debe también servir de insu-
mo para la politica criminal, tema que sera abordado mas adelante.

Modelo del Triple Riesgo Delictivo

Una teoria que se enmarca en la misma tendencia que lo expues-
to por Losel y Bliesener es el modelo del triple riesgo delictivo (TRD) de
Santiago Redondo lllescas. José Luis Diez Repollés resalta la virtud
de esta teoria de “integrar en un tnico modelo teérico y practico las
muy diversas contribuciones, empiricamente acreditadas, del pensa-
miento criminolégico contemporaneo™.

Redondo parte de la definicion de las conductas antisociales cuyo
origen pretende explicar con el modelo TDR. Las conductas antisocia-
les serian conductas de agresion o engafio, directas o indirectas, que
dafian o amenazan de dafio a otras personas o sus propiedades, y cuyo
objetivo es obtener un beneficio o satisfaccion propios. Se trata de
comportamientos humanos que no respetan los derechos de los de-
mas. Por otro lado existe el comportamiento prosocial, que respeta los
derechos del otro y prevalece en la sociedad. Redondo parte en su
modelo del analisis de los factores necesarios para que se dé el compor-
tamiento prosocial y sostiene que se deben darlos factores A, By C que
veremos a continuacion:

A) Disposiciones y capacidades personales: Rasgos de la persona
que favorecen un desarrollo favorable para la adecuacion a las nor-
mas. Las caracteristicas personales que en este sentido se relacionan
con una conducta antisocial pueden ser la impulsividad y el bajo te-
mor ante situaciones ilicitas o de violencia, baja empatia y percepcion

3. DIEZ RIPOLLES en REDONDO ILLESCAS, Santiago; 2008 (Boletin 108).
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distorsionada del delito moldeada a lo largo de la vida por experien-
cias y aprendizajes del individuo.

B) “Apoyo pro-social mantenido, especialmente durante las eta-
pas infanto-juveniles de su desarrollo personal, de parte de las princi-
pales instituciones sociales, tales como la familia, la escuela y otras
(en funcion de su edad y necesidades)”. Redondo describe este apoyo
pro-social como una ayuda o asistencia que reciben los individuos a
través de las instancias de socializacién como herramientas para sa-
tisfacer sus necesidades, sea esta asistencia real o solamente percibi-
da. Sefiala en este contexto el nivel muy diverso de apoyo pro-social
que reciben los individuos seglin su situacion social, género y la mis-
ma sociedad en que viven.

C) La exposicion moderada o baja del individuo a situaciones de
riesgo u oportunidades delictivas, y la no exposicion a riesgos elevados
como una situacion de necesidad econdomica o vivencias de gravedad.
Factores que favorecen una conducta antisocial pueden ser necesida-
des econémicas graves o privaciones relativas, abandono de pareja,
experimentar una fuerte situacion de injusticia, etc. En sintesis, “un
amplio espectro de situaciones que pueden operar como instigadores
o moviles de hechos antisociales y acciones delictivas™.

Tal como ya ha sido mencionado anteriormente, las teorias crimi-
nolbgicas generalmente abarcan un grupo de estos factores, o bien
dan mayor preponderancia a uno de ellos. El modelo del TDR propone
una estructura explicativa que entrelaza estos tres grupos de factores
para obtener una herramienta para la estimacion del riesgo delictivo
en una persona, objetivo que finalmente comparte con todas las teo-
rias criminolbgicas en vista de que toda teoria criminologica tiene
como aplicacién practica poder estimar o pronosticar un riesgo delic-

4. REDONDO ILLESCAS, Santiago; 2008 (Boletin 108).
5. Idem.
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tivo y actuar sobre los factores de esa situacion para disminuir final-
mente la criminalidad. Redondo entonces presenta su teoria como un
modelo de unificacion y estructuracion de conocimientos criminologi-
cos anteriores, empiricamente comprobados, acerca de los factores
criminogenos. “Lo que el modelo TDR sugiere es que la confluencia en
un mismo individuo de dimensiones desfavorables A (personales), B
(de apoyo social) y C (de oportunidades delictivas), es un marcador
relevante de la probable activacién en él de procesos criminégenos™.
Permite entonces estimar la motivacion o el riesgo delictivos en una
persona en un momento determinado, de acuerdo a los factores ex-
puestos.

Los factores del comportamiento pro-social se presentan segiin
este modelo como dimensiones continuas, pudiendo abarcar desde
niveles positivas hasta negativos, constituyéndose de esta manera en
factores de riesgo en un extremo y factores de protecciéon en otro extre-
mo, como pares opuestos, pero en una dimensiéon continua. Un ejem-
plo en los factores de capacidad personal serian los extremos de, por
un lado, impulsividad e hiperactividad, y por el otro lado el autocon-
trol y un desarrollo normal del sistema nervioso central. Entre ambos
extremos existen manifestaciones intermedias, como un autocontrol
moderado. La dimensién continua de los factores se considera por
Redondo como mas adecuada para el comportamiento humano, con-
trariamente a otras teorias criminolégicas que se basan en la presen-
cia o ausencia de uno o mas factores determinados.

A continuacion se presentan las tablas elaboradas por Redondo
para ejemplificar los factores de riesgo y sus factores de proteccion
correlativos en las distintas dimensiones’:

6. REDONDO ILLESCAS, Santiago; 2008 (Boletin 108).
7. REDONDO ILLESCAS, Santiago; 2008 (Boletin 109).
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Dimensiones de riesgos personales

Impulsividad, hiperactividad,
problemas de atencion

Autocontrol y normalidad en el
SNC

Ausencia de sentimientos de cul-
pa

Capacidad de sentir culpa

Bajas habilidades interpersona-
les

Buenas habilidades verbales e
interpersonales

Creencias antisociales

Creencias pro-sociales

Dimensiones de riesgos en el apoyo prosocial

Crianza inconsistente / cruel /
abandono / rechazo

Crianza “autoritaria”: combina
equilibradamente afecto/dedica-
cion al nifio y control de su con-
ducta

Amigos delincuentes

Amigos pro-sociales

Desvinculaciéon de la escuela

Apego a la escuela

Barrios deteriorados / desorga-
nizacion social / etnias minorita-
rias/privacion relativa / cultura
delictiva

Barrios no delictivos / nivel eco-
nomico estandar / cultura pro-
social
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Dimensiones de riesgos situaciones o de oportunidad
para el delito

PARA DELITOS VIOLENTOS

Insulto o provocacion

Dialogo tranquilo

Espacios ptblicos y anoénimos
(para la violencia por parte de
desconocidos)

Control formal/informal

Alta densidad de poblacion

Baja densidad (sin llegar al ais-
lamiento)

PARA DELITOS CONTRA LA
PROPIEDAD

Propiedades descuidadas, des- | Proteccion
protegidas o abandonadas
Proximidad a zonas degradadas | Lejania

Turistas con apariencia dellevar
encima dinero o propiedades de
valor (joyas, camaras, regalos,
etc.)

Autoproteccion (llevar poco dine-
ro, etc.)
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Las dimensiones de los factores situacionales no se presentarian
de forma homogénea para todos los individuos, sino habria por el
contrario una tendencia en las personas que presentan factores de
riesgos personales y pro-sociales altos a enfrentarse con mayor fre-
cuencia y mayor fuerza a situaciones de oportunidad delictiva, debido
a su “mayor motivacion antisocial™.

En base a los factores expuestos, Redondo propone en su modelo
TDR un mecanismo para determinar “la magnitud global del riesgo de
conducta antisocial” como una “estimacion razonablemente certera”
de este riesgo delictivo. Ademas permitiria estimar un riesgo social de
la delincuencia, considerando las dimensiones de los factores de ries-
go en una determinada sociedad o grupo social a través del estudio por

muestras representativasg.
Valoracion

Las teorias expuestas mas arriba son llamativamente similares
y surgieron practicamente en paralelo en paises distintos, con unos
pocos afios de diferencia, entre el ano 2000 y 2008. Posiblemente estas
teorias sean el producto logico y necesario de una evolucion de la
criminologia como ciencia a lo largo de mas de 200 afios. Tal como se
ha mencionado mas arriba, ambas teorias son integradoras de teorias
anteriormente desarrolladas y empiricamente verificadas. Se sirven
delos conocimientos hasta hoy generados para dar una respuesta mas
completa y amplia al fenémeno del delito.

La tendencia del modelo TDR de pretender una estimacion casi
matematica del riesgo delictivo individual o social podria ser poco
familiar para los cientificos sociales. Pero en el contexto de la cultura

8. idem.
9. Idem.
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contemporanea que exige respuestas rapidas, replicables y compren-
sibles a los problemas que generan preocupacion social y mediatica,
tal vez el modelo TDR sea una herramienta para encauzar adecuada-
mente la politica criminal con bases tedricas.

Aplicacion para la prevencion de la criminalidad

Considerando los contenidos de las teorias expuestas que se en-
marcan en un analisis multifactorial y dinamico del delito, se pueden
deducir algunas conclusiones para las politicas de prevencion del de-
lito.

En primer lugar corresponde por supuesto fortalecer los factores
de proteccion y disminuir los factores de riesgo a los distintos niveles
que han sido sefialados. Esta consideracion tiene especial relaciéon con
la prevencién primaria de la criminalidad, entendida como aquella
prevencion que se dirige a la sociedad en general y a las causas gene-
rales del delito, sin hacer distincion entre personas o grupos con un
mayor riesgo delictivo, a través de programas dirigidos al fortaleci-
miento de estructuras familiares y comunitarias, educacion, ocupa-
cion, prevision social, vivienda, ocio, salud. Aqui se refleja lo expuesto
por Losel/Bliesener y Redondo en cuanto a los factores personales y
los factores sociales/de apoyo pro-social. Detectando debilidades de
desarrollo se pueden implementar politicas pablicas dirigidas a dis-
minuir ciertos factores de riesgo.

También en el ambito de la prevencion secundaria se aplica lo
expuesto por los autores, entendiendo la prevencion secundaria como
aquella que comprende medidas realizadas ante un riesgo ya existen-
te. Estas medidas pueden dirigirse tanto a potenciales victimas como
también victimarios. La cara més visible y practicada en el ambito de
la prevencion secundaria, sin embargo, es el trabajo con lugares de
riesgo (iluminacion, videovigilancia, barreras fisicas, etc.). La influen-
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cia sobre victima o victimario se enmarca en los factores y capacidades
personales, la influencia sobre lugares se relaciona sobre todo con
factores situacionales.

Finalmente en el ambito de la prevencion terciaria, entendida
esta como las medidas preventivas que se dirigen a la persona qua ya
esta siendo sancionada por la violacion de una norma, el modelo de
ejecucion de penas debe también dirigirse al fortalecimiento de los
factores de proteccion. Aqui se puede resaltar especialmente el man-
tenimiento del vinculo familiar o con la pareja, tratamientos para la
adquisicion de habilidades personales y comunicativas, programas de
educacion formal y profesional, actividad laboral, etc. En cuanto a los
riesgos situacionales cabe subrayar la situacion de riesgo a que se
expone el recluso que sale en libertad sin medios econémicos suficien-
tes para llevar los primeros dias de su libertad una vida adecuada a
lasnormas. También existen numerosos factores de riesgo situacional
dentro de los establecimientos penitenciarios que cabe disminuir, como
la circulacion de drogas, la violencia producto de la falta de supervi-
sién y control por personal penitenciario, etc.

Otro punto que cabe resaltar es la importancia de trabajar con los
turning points que ya fueron mencionados, en el sentido de dirigir el
trabajo hacia la deteccion de potenciales turning points para los indi-
viduos ya en conflicto con la norma, y facilitar que opere este mecanis-
mo.

Tal como se puede apreciar, las teorias arriba expuestas ya estan
de alguna manera presentes en la politica criminal, sin embargo el
aporte es en este contexto la herramienta que constituyen ambos
modelos para ordenar y fundamentar las intervenciones necesarias
para optimizar las mismas.
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1. INTRODUCCION

El “juicio politico” es una traduccion que constitucionalistas lati-
noamericanos le dieron a la palabra impeachment’, que a su vez se lo
vincula con el constitucionalismo estadounidense, por ser la Constitu-
cion de este pais, la primera (1787) en instituirlo como mecanismo de
responsabilidad politica (destitucion) del “Presidente, Vicepresidente
y todos los funcionarios civiles de los Estados Unidos” quienes “podran
ser destituidos mediante Acusaciéon y Condena por los cargos de Trai-
cion, Soborno u otros graves Crimenes o Faltas™, citado por Seall
Sasiain.

Sin embargo, sus antecedentes se remontan al constitucionalis-
mo inglés, concretamente, a la secular lucha por supremacia entre la
Corona y el Parlamento. El impeachment se origin6 en Inglaterra
durante el siglo XTIV como un “medio legal de procesar criminalmente
a funcionarios pablicos debido al descontento popular en su contra. El
‘Buen Parlamento’ de 1376 puso en marcha los primeros casos de
impeachment contra funcionarios que habian estado vinculados con
el gobierno del rey Eduardo ITI. En la segunda mitad del siglo XV estos
procesos cesaron hasta el siglo XVII, cuando el Parlamento lo revivio
como un medio conveniente de deshacerse de ministros impopulares,
generalmente favoritos del rey. Luego de esa época su practica decayo,

1. Aparte de la acepcion de “acusar por mal desempefio en la funcion pablica” también
significa “impugnar, tachar, atacar”. Su etimologia en Inglés Medieval empeachen:
impedir, acusar, que deriva del Francés Antiguo empe (s) cher, impedir, del Latin
Tardio impedicare, obstaculizar, poner grillos: a su vez del Latin in, en + pedica,
grillo: engrillar. Shipley, Joseph T. Dictionary of Word Origins (New York: Philoso-
phical Library Inc., s.a.)

2. Traduccion del autor del Art. I1, seccion 4 de la Constitucion de los Estados Unidos
de América: “The President, Vice President and all civil Officers of the United
States, shall be removed from Office on Impeachment for, and Conviction of, Trea-
son, Bribery, or other Crimes and Misdemeanors”.
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en buena medida debido a que el Parlamento a menudo habia abusa-
do de su poder. No hubo mas impeachment en Gran Bretana desde
1806”. Durante una etapa de preeminencia del Parlamento sobre la
Corona, aquel someti6 a “ministros del Rey a juicio (impeachment),
condenando y ejecutando a Strafford (1641)".

Los Estados Unidos, que fueron los primeros en instituir el im-
peachment en el sistema presidencialista, s6lo lo usaron por primera
(y tnica vez hasta el Presidente Bill Clinton) contra un Presidente,
Andrew Johnson en 1868, sin embargo, fracaso el intento de destitu-
cion, al faltar un voto a los 35 por la condena contra 19 que votaron “no
culpable”. Frecuente y equivocadamente se menciona el caso de Ri-
chard Nixon. Con motivo del escandalo de Watergate, solo hubo un
principio del procedimiento de impeachment y una renuncia del pre-
sidente. En efecto, la Comisién Judicial de la Camara de Represen-
tantes llegb a aprobar tres articulos de impeachment, cuando Nixon
renunci6 a la presidencia, sin llegarse a tratar en el pleno de dicha
Camara y mucho menos en el Senado. Estas dos fases si se dieron con
el impeachment de Clinton, pero faltaron muchos votos para alcanzar
los 67 (2/3 de los 100 senadores) en los dos cargos que se votaron
separadamente.

En nuestro pais, bajo la Constitucion del 1870 se aplico el tramite
del “juicio politico” a un presidente de la Reptuiblica, con la nota inusual
de haber sido solicitada por el propio presidente a quien afectaria y
que renuncio temporalmente a la presidencia, durante la sustancia-
cion del juicio politico. Fue el caso del presidente José Patricio Guggia-
ri con motivo de los sucesos del 23 de octubre de 1931, y del cual fue
absuelto.

3. Compton’s Interactive Encyclopedia (1995 Compton’s New Media, Inc), voz “Im-
peachment”.
4. Garcia-Pelayo, Manuel. Op. cit. p. 265.
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Se debe advertir que el juicio politico no es un proceso penal, en
el supuesto que se esté juzgando la comision de delitos. Es un instituto
que funciona como antejuicio que, en caso de condena, habilita la
instancia penal contra los funcionarios y magistrados que gozan de
inmunidad penal.

Los medios para hacer efectiva la responsabilidad politica, fun-
dada en el principio de control reciproco de los actos de los poderes del
gobierno varian segan la forma de gobierno que se trate, asi en el
sistema presidencialista se encuentra el juicio politico. En el parla-
mentarismo, la remocion de funcionarios, se materializa con la mo-
cion de censura. Esta figura consiste basicamente en la opiniéon de la
mayoria del parlamento que quita su respaldo al gabinete o a algin
ministro, obligandolo a este o a estos a presentar su dimision, salvo
que el jefe de Estado disuelva el Parlamento y llame a elecciones (Seall
Sasiain, 2011).

Conforme a los antecedentes expuestos, en este material se pre-
tende efectuar un analisis de la institucién del Juicio Politico desde la
Constitucion de 1992, considerando la amplia doctrina de constitucio-
nalistas nacionales y extranjeros y realizar una comparacion con las
demas constituciones de américa latina, se busca, asimismo, describir
uno de los acontecimientos historicos mas significativos, donde su
aplicacion cambiaron el rumbo politico del Paraguay de los altimos
atios, el juicio politico al ex presidente Fernando Lugo Méndez.

Como conclusion y en consideracion a las variadas criticas que
surgieron en torno al procedimiento llevado a cabo durante el Juicio
Politico contra el ex presidente Lugo, se aborda las necesidades de
delimitar y establecer los procedimientos para la aplicacion efectiva
del instituto, ya que existen vacios legales que podrian entorpecer el
verdadero espiritu y proposito de la figura constitucional.
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2. ELJUICIO POLITICO EN LA LEGISLACION PARAGUA-
YA.PROCEDIMIENTOY FUNDAMENTO CONSTITUCIO-
NAL

En un sistema presidencialista de gobierno como el paraguayo, el
mecanismo para hacer efectiva la responsabilidad politica de funcio-
narios y magistrados que gozan de inamovilidad e inmunidad penal,
se halla establecido en el Art. 225 de la Constitucion de la Reptablica,
que instituye la figura del juicio politico, cuyos antecedentes se re-
montan a la Carta Magna de 1870, de acuerdo con la siguiente dispo-
sicion:

“El Presidente de la Republica, el Vicepresidente, los ministros del
Poder Ejecutivo, los ministros de la Corte Suprema de Justicia, el
Fiscal General del Estado, el Defensor del Pueblo, el Contralor General
de la Republica, el Subcontralor y los integrantes del Tribunal Supe-
rior de Justicia Electoral solo podran ser sometidos a juicio politico por
mal desemperio de sus funciones por delitos cometidos en el ejercicio de
sus cargos o por delitos comunes.

La acusacion sera formulada por la Camara de Diputados, por
mayoria de dos tercios. Correspondera a la Camara de Senadores, por
mayoria absoluta de dos tercios, juzgar en juicio publico a los acusados
por la Camara de Diputados Yy, en su caso, declararlos culpables, al
solo efecto de separarlos de sus cargos. En los casos de supuesta comi-
sion de delitos, se pasaran los antecedentes a la justicia ordinaria”
(Art.225 de la Constitucion Nacional de 1992).

Conforme se desprende del texto constitucional y los fundamen-
tos de los convencionales constituyentes, el juicio politico no es un
prejuicio condenatorio ni negativo, es una instituciéon que beneficia a
los que estan implicados en la cuestiones del juicio politico. Sostiene el
Convencional Bernardino Cano Radil (Comision Redactora N° 26, pag.
27) que el hecho de no incluir a los diplomaticos no significa que novan
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a ser juzgados, sino que seran juzgados normalmente por la justicia
ordinaria.

Sostiene el mismo autor que se tiene el concepto de que el juicio
politico es una inmunidad o un beneficio para aquellas personas, por
eso se trata de hacer lo mas restringido posible. El contar con un
beneficio politico, de ningtin modo significa que uno no va ser sujeto a
investigacion, proceso y eventualmente juicio pero por los procesos
ordinarios de la justicia comtn.

Cuando se discutio el tema del juicio politico en la constituyente
de los Estados Unidos en 1787, justamente, una de las frases mas
debatidas entre los convencionales fue en el tema del juicio politico, “el
mal desemperfio en sus funciones” (Cano Radil, B., 1991).

Sostiene que el convencional Hamilton plante6 justamente el
concepto de “mal desempefio en sus funciones” para tipificar las acti-
tudes y las inconductas del gobierno del presidente de la Reptblica
con motivo del ejercicio de su cargo. Y esto tuvo amplio desarrollo en
la doctrina, incluso hubo varios fallos de la Corte Suprema, no se
incorporo esta frase y no llego a establecerse definitivamente ni en
cuatro o cinco fallos con relacion a los jueces como en el famoso fallo de
un juez, en donde se hizo un discurso infamatorio, etc. En si eso era
mal desempeiio en sus funciones o no.

En sintesis, en la doctrina “el mal desemperio en sus funciones”,
es una formula que no esta agotada, clarificada, ni aceptada unanime-
mente, porque hubieron fallos contradictorios en la historia constitu-
cional Norteamericana (Cano Radil, 1991).

Sostiene el convencional Cano Radil que el proposito de 1a Comi-
sion Redactora fue tipificar en esta frase todas aquellas conductas
que, si bien no son licitas o antijuridicas, pueden estar sujetas a obser-
vacion, porque provocan un perjuicio a la administracion del Estado,
que esta seria la explicacion mas técnica y que entiende que el juicio
politico deberia estar signado a las conductas antijuridicas o ilicitas y
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no de una cuestion de juzgamiento politico sobre el desempeno de una
cuestion presidencial, ya que fue una opcién que triunfé en la Comi-
sion Redactora; refiere que al incorporar esa frase se esta incorporan-
do realmente una zona gris en el precepto constitucional.

Expresa que con respecto a los delitos comunes, el juicio politico
no es una excepcion de responsabilidad, no es tampoco una facilita-
cion ajuicios de causas comunes. El juicio politico es una mayor garan-
tia de un funcionario, en este caso el presidente de la Reptblica, minis-
tros, etc., que por su funcién, incluso, cuando cometen delitos comunes
tienen un privilegio en la inclusion de la acusacion y en la decision
politica de que merezca un juzgamiento o no. El ejemplo concreto: un
presidente de la Republica que cometa un delito comtn X, por su
majestad de ser presidente de la Reptblica, va a tener el beneficio de
un juicio politico. Entonces el Senado tiene que autorizar a través de
un juzgamiento de caracter estrictamente politico, que su causa pase
a la justicia ordinaria, no pasa automéaticamente, esa es la definiciéon
en doctrina del juicio politico en el caso de los delitos comunes.

Sugiere que se puede discutir y aceptar si el delito coman se
podria incluir o no dentro del juicio politico. En la Constitucion espa-
fiola se excluye el delito comtGn de los beneficios del juicio politico.
Otras constituciones incluyen el delito comtin dentro de los beneficios
del juicio politico.

El criterio de los constituyentes fue adoptar la relevancia de los
funcionarios que estan beneficiados con el juicio politico, se ha optado
por darle el reconocimiento de los delitos comunes en el caso del juicio
politico.

Entonces, se preguntan: “;Cual es el alcance que tiene la propues-
ta de la Comision?”. La propuesta seria, al incluir los delitos comunes,
tiene que haber una acusacion de la Camara de Diputados, tiene que
haberunjuzgamiento de caracter netamente politico, no sobre la cues-
tion de fondo, desde el punto de vista juridico, sino estrictamente
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politico para que se habilite o no pasar a la justicia ordinaria a los
funcionarios que sean necesariamente tipificados dentro del juicio
politico. (Diario de Sesiones. N° 32, pag. 14, Convencional Bernardino
Cano Radil).

Por su parte el Ciudadano Convencional Evelio Fernandez Aré-
valos manifiesta que: “Es cierto que en un juicio politico se juzga frente
aunaacusacion propuesta por la CAmara de Diputados; es la Camara
de Senadores la que, en juicio publico, juzga a los acusados, y los
declara o no culpables; pero ¢en qué sentido los declara culpables? No
los declara culpables en un sentido, digamos judicial del término, no
se trata de un acto de un magistrado juris, sino de un organismo
politico”.

Prosigue explicando que el juzgamiento tiene como Gnico y exclu-
sivo efecto separarlos de sus cargos, de forma tal que, si la Camara de
Senadores acoge la acusacion formulada por la Camara de Diputados
y tipifica como causal el mal desempefio de sus funciones, delitos co-
metidos en el ejercicio de sus cargos o delitos comunes, eso no significa
que el funcionario sujeto al juicio politico ha de estar condenado como
delincuente para las dos Gltimas hipétesis.

Eljuzgamiento como acto contencioso, sobrevendra luego cuando
la Camara de Diputados, en los casos de supuesta comision de delitos,
pase los antecedentes a la justicia ordinaria (Fernandez Arévalos,
Evelio).

Por ltimo, sostiene que el hecho de que este precepto constitu-
cional analizado no establece la suspension del funcionario en ningtin
estadio determinado, es una sefial de la buena calidad del precepto,
porque hay casos y niimeros. Y sefialar taxativamente que, al formu-
lar la acusacion ante la Camara de Senadores ya involucra la suspen-
sion del funcionario en cuestion, puede dar lugar a situaciones total-
mente injustas, en las cuales, evidentemente, no sea necesario tal
hecho. Quedara la ley para que determine, entonces, si, formulada la
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acusacion, en qué casos se producira la suspension del funcionario en
cuestion.

Por otra parte, el convencional Eusebio Ramoén Ayala sostiene
que el articulo acoge dos formas, dos causales de juicio politico, o sea,
las causales juridicas, que son los delitos, y las causales politicas, que
justamente, son las que encierran el concepto del “mal desempeiio de
sus funciones”.

Aclara que esta es una innovaciéon importante con relacion a la
Constitucion de 1967, que no tenia la institucion del juicio politico y
cuya omision en ese texto siempre se ha interpretado en la irrespon-
sabilidad del presidente de la Reptublica y de los otros funcionarios.

El juicio politico, en el entender del convencional, implica prote-
ger a las autoridades en las funciones que estan desempenando; por-
que sin el juicio politico nada obsta que manana cualquiera pueda
demandar al presidente de la Reptuiblica, a los ministros de la Corte,
etc., sobre todo al presidente y al vicepresidente; y no tendran mas
remedio que acudir a los tribunales.

El juicio politico implica despojar de la proteccion que tienen es-
tas autoridades. Ademas, respecto al mal desempeiio, eso queda a
cargo del Congreso que debe definir jqué se entiende por mal desem-
penio? Justamente, esa es la causal politica. El convencional supone
un ejemplo, jqué pasaria si el presidente de la Republica se va de
safari a Africa, durante un mes sin permiso de nadie? Eso no implica
ningan delito. No es delito comGn ni es delito politico. Eso es mal
desemperio en sus funciones. En esos casos, entonces, el Parlamento
podra juzgar y despojar de su investidura al presidente, sostiene el
convencional Eusebio Ramén Ayala.
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2.1. NATURALEZA JURIDICA DEL JUICIO POLITICO. CON-
SIDERACIONES DOCTRINARIAS.

En consideracion a la disposicién constitucional que proclama el
juicio politico (Art. 225, ut supra), la literatura especializada en mayo-
ria coincide, en definir su naturaleza juridica como politica; por lo
tanto, a partir de la conclusién que subyace de estos conceptos doctri-
nales se podra evaluar las implicaciones que se derivan de la referida
particularidad, la politicidad del juicio, en cuanto a las causales y
resultancias del procedimiento previsto en nuestro ordenamiento cons-
titucional.

Félix Paiva, en el texto “Estudio de la Constitucién del Para-
guay”, t. I, p. 176, Asuncion, 1926, sostiene que en este juicio de res-
ponsabilidad, llamado constitucionalmente juicio politico, se hace efec-
tiva la responsabilidad politica. La sentencia es meramente politica.
Ella no entrana pena propiamente dicha, no conduce a la pérdida de
la libertad del individuo ni a la condenacién pecuniaria; provoca solo
su remocion del cargo que desemperia o su destitucion.

Eljuicio politico no se ha imaginado para castigar a los culpables
como en las causas de jurisdiccion comun; el juicio politico solo tiene
por objeto separar a los culpables de sus funciones para garantir a la
sociedad contra sus excesos, su inmoralidad o su ineptitud para el
desemperio del cargo. Para mayor ilustracion del punto, cita la opiniéon
del senador Summer, en el caso del presidente Johnson, de los Estados
Unidos de América: “el juicio politico es un procedimiento politico con
propositos politicos, que esta fundado en culpas politicas, cuya consi-
deracién incumbe a un cuerpo politico y subordinado a un juzgamien-
to politico” (Lugo, Eusebio)’.

5. Camara de Diputados, juicio politico al presidente de la Reptblica José P. Guggiari,
1932, cit. por Lezcano Claude).
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En la interpretacion de Mario R. Midon, refiere a que el juicio es
politico y que como tal comporta las siguientes consecuencias, que
definen las propiedades del mismo: “1) es un procedimiento en el que
se juzgan culpas politicas, a tenor del impacto que en la comunidad
produce la inconducta del enjuiciado; 2) no es un juicio penal porque,
mas que como instrumento de justicia, se los sostiene como herra-
mienta que garantiza el control de la actividad de gobierno; 3) Solo
alcanza alos funcionarios expresamente enumerados por la Constitu-
cion, pues esta previsto como antejuicio del posterior proceso penal en
privilegio que se dispensa a los sujetos pasibles de él, para evitar la
multiplicidad de denuncias que entorpecerian su quehacer institucio-
nal; 4) es un juicio donde el acusado conserva el derecho de disponer
su extincion, pues si renuncia al cargo agota la competencia jurisdic-
cional del Congreso; 5) es un juicio donde los datos de oportunidad y
conveniencia definen la existencia y el sentido de la acusacion por
Diputados y del fallo senatorial”. (“Manual de Derecho Constitucional
argentino”, p. 425, Bs. As., 1995).

Entre los constitucionalistas nacionales se destaca la opinion de
Miguel Angel Pangrazio, al afirmar que el juicio politico es un proce-
dimiento politico y judicial. Politico por afectar la jerarquia de funcio-
narios de nivel y judicial por ajustarse a reglas procesales que ordenan
de legalidad el referido juicio (“Tratado de Derecho Publico”, p. 462,
Asuncion, 1997), asi como la de José Moreno Ruffinelli, quien sostiene
que el juicio politico no es un juicio, un proceso propiamente dicho,
sino un medio que tiene para provocar la destitucion de alguno de los
que pueden ser sometidos a él y luego, si hubiere lugar, a la formacion
de una causa, remitirlo al Poder Judicial para su juzgamiento (“Nue-
vas instituciones de la Constitucién Nacional”, p. 62, Asuncién, 1996).

Miguel Angel Ekmekdjian (“Tratado de Derecho Constitucional”,
t. IV, pp. 201-210/1, Bs. As., 1997), sostiene que el juicio politico no es
un proceso penal; en caso de comision de delitos, funciona como un
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antejuicio que, en caso de condena, habilita la instancia penal contra
los funcionarios y magistrados aforados con inmunidad de jurisdic-
cion penal. Se puede afirmar que el juicio politico en el sistema presi-
dencialista no es de naturaleza politica, en el sentido estricto del tér-
mino, sino que se lo denomina asi para diferenciarlo del juicio penal
propiamente dicho; en efecto, el juicio politico es, para los funcionarios
afectados, una especie de antejuicio que les hace perder la inmunidad
de jurisdiccién penal.

Por otra parte, Daniel Alberto Sabsay refiere que se trata de las
pocas ocasiones en las cuales la funcion jurisdiccional es ejercida por
un poder diferente al judicial, tal el motivo por el cual se lo denomina
de esta manera, politico. Es decir, que debe su nombre al caracter
politico del 6rgano que lo lleva a cabo. Es importante tener en cuenta
que no es un proceso penal, sino, como la Constitucién claramente lo
establece, tiene por principal objetivo separar del cargo a quien se
encuentra sometido a este juicio, y eventualmente inhabilitarlo para
el ejercicio en el futuro de cargos publicos. Pero la decision sobre la
eventual responsabilidad penal del funcionario depuesto queda en
manos de los tribunales competentes; en ese caso, el juicio politico
hara las veces de antesala de la eventual condena criminal o civil. (El
juicio politico a la Corte Suprema en la Republica Argentina-Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° 8, p. 392, 2004).

2.2. EL MAL DESEMPENO DE FUNCIONES COMO CAUSAL
DEL JUICIO POLITICO

El mal desempeiio de las funciones es una clausula amplia y su
interpretacion queda a discrecion de los legisladores, ya que puede
deberse a falta o pérdida de idoneidad o aptitud para su ejercicio, a
negligencia o incluso a inhabilidad fisica o psiquica o a falta de idonei-
dad moral. Entonces los parlamentarios deberan evaluar cada caso
concreto, a fin de establecer si existi6 o no mal desemperio.
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En cuanto a la inhabilidad o enfermedad del presidente, Linares
Quintana considera que corresponde la inhabilitacion. Sin embargo,
Sagiies, Bidart Campos y Ekmekdjian consideran esta causal como
comprendida dentro del concepto de mal desemperio, ya que la finali-
dad no seria castigar, sino quitarle el poder que se le otorgé.

Entonces, ;qué es el mal desempefio? En este tema, desde la
famosa frase propuesta por Hamilton, en 1787 hasta la fecha, hay
literaturas y soluciones, incluso constituciones, como las de Ecuador
que no habla del mal desempefio, asimiladas con la cuestion del honor
de la Reptiblica, que es una cuestion puramente objetiva. Otras Cons-
tituciones hablan de la dignidad de la patria, otra cuestion puramente
objetiva.

Evelio Fernandez Arévalos se refiere a la causal de “mal desem-
pefio de sus funciones” desde un punto de vista historico y politico,
afirmando que no conoce un solo caso, en ni un solo pais, en que se
hubiera hecho lugar al juicio politico y se hubiera declarado culpable
en funcion a esta causal, pese a que esa causal esta prevista en inna-
meras constituciones, por no decir en todas. Esto da la pauta de que la
expresion “mal desemperio en el ejercicio de sus funciones” es necesa-
ria jpor qué? Porque hay muchisimas hipotesis que no caen involucra-
das en delitos comunes o delitos comunes en el gjercicio de sus cargos.
Entonces, tiene que tener suficiente amplitud la prevision constitu-
cional, para evitar situaciones que hagan imposible que un funciona-
rio pueda ser juzgado politicamente®.

6.  ABC Color (2009). “La auténtica naturaleza juridica del juicio politico”. Publicado
en fecha 28 de setiembre de 2009. Recuperado de http://www.abc.com.py/articulos/
la-autentica-naturaleza-juridica-del-juicio-politico-25327.html
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2.3. ;QUE OCURRE SI EL FUNCIONARIO RENUNCIA MIEN-
TRAS SE TRAMITA EL JUICIO POLITICO?

Al respecto, Bidart Campos considera que mientras el Senado no
dicte sentencia, el acusado puede presentar su renuncia. En caso que
la misma sea aceptada, el proceso queda cerrado porque ya no tendria
objeto, debido a que el acusado no es mas funcionario.

En sentido distinto, Segundo V. Linares afirma que iniciado el
proceso nunca se debe aceptar la renuncia del imputado y por ende se
debe continuar con el proceso, pues considera que afecta el principio
de division de poderes.

Badeni opina que, aceptada la renuncia, se debe continuar el
proceso para determinar si corresponde o no la inhabilitacion perpe-
tua para ocupar cargos publicos. Bidart Campos no considera esto
posible, debido a que la inhabilitacién es accesoria a la destitucion y,
por ende, si no opera la destitucion por la renuncia del imputado, al
quedar sin objeto principal el proceso, el mismo concluye inmediata-
mente, no pudiendo continuar debatiendo si corresponde la inhabili-
tacion.

Segtin la practica utilizada por el Parlamento durante en el juicio
politico contra los ministros de la Corte, Carlos Fernandez Gadea,
Bonifacio Rios Avalos y Luis Lezcano Claude, la Resolucion senatorial
N°134//2003 ha calificado ala renuncia de Lezcano Claude como motivo
de “exclusion de la némina de enjuiciados”.

En nuestra doctrina se puede observar que de la Constituyente
surgen dos posiciones opuestas, respecto de si el 6rgano acusador puede
disponer de la suspensioén del funcionario enjuiciado, en las versiones
de los constituyentes:

¢ Bernardino Cano Radil: “Con respecto a que no esta prevista
una suspension automatica de las funciones..., queda como facultad
del Congreso, cuando la Camara de Diputados decida la acusacion en
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juicio politico, y dentro de esa acusacion ver si la magnitud de los
temas hace que merezca 0 No una suspension, o sea que se interpreta
gue va a ser facultad de la Camara acusadora, obviamente, el reglar
la suspension...”.

¢ Evelio Fernandez Arévalos: “...sefalar taxativamente, por
ejemplo, que, al formular la acusacion ante la Camara de Senadores
ya involucra la suspension del funcionario en cuestion, puede dar lu-
gar a situaciones totalmente injustas, en las cuales, evidentemente, no
sea necesario tal hecho. Quedara la ley para que determine, entonces,
si, formulada la acusacion, en qué casos se producira la suspension del
funcionario en cuestion”.

En sintesis, ambos convencionales concuerdan en que la suspen-
sion del funcionario emerge como factible, no asi cuando Cano Radil
delega sureglamentacion ala Camara acusadora (Diputados), o cuan-
do Fernandez Arévalos se manifiesta favorable a su reglamentacion
por ley. La cuestion pasa, entonces, por definir, jen qué supuesto esta
admitida la suspension? La doctrina mayoritaria afirma, en este or-
den de ideas, que la suspension soélo es procedente cuando el juicio
politico trata de delitos comunes (por analogia con el Art. 191 in fine),
no asi por mal desempernio en funciones (por serle una facultad discre-
cional del Congreso).

2.4. (;ES PROCEDENTE EL CONTROL O LA REVISION DE
CONSTITUCIONALIDAD DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA SOBRE LA RESOLUCION SENATORIAL?

Emilio Camacho, (2007) en “Lecciones de Derecho Constitucio-
nal”, sostiene que esto no significa que el afectado por juicio politico
esté impedido de recurrir judicialmente contra la resolucion del Sena-
do, pues el acceso a la tutela judicial efectiva es un derecho fundamen-
tal de todo ciudadano (arts. 9°y 17 CN) y el Poder Judicial es el custo-
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dio de la Constitucion (art. 247), pero esto debe hacerlo en el marco de
su competencia y no puede sustituir al Congreso en la determinacion
de la responsabilidad politica. Debe limitarse a estudiar, si se inicid
ante la Camara de Diputados, se reunieron los requisitos formales, si
el Senado actud como 6rgano juzgador, si fueron respetados el derecho
ala defensay el derecho a ser oido. Pretender avanzar sobre el concep-
to de mal desempeiio y calificar la opinion del Senado seria tomarse
atribuciones que le estan expresamente vedadas en la Constitucion
(arts. 3°, 137 y cc.)

En “Tratado de Derecho Constitucional”, Miguel Angel Ekmekd-
jlan aclara que en atencion a la procedencia de revision en uno o
ambos supuestos constitucionales, que si la causal de remocion res-
ponde a “mal desempeno”, no puede haber referencia en este caso a
vicios del procedimiento, por lo que la discrecionalidad de la Camara
de Senadores aparece como amplia, incluso en lo referido al procedi-
miento, ya que para comprobar el mal desempefio no es necesario un
rigorismo formal. En cambio, si el juicio trata sobre delitos cometidos
en el gjercicio de funciones o sobre crimenes comunes, aparece proce-
dente la tutela judicial, no solo en cuanto a los vicios esenciales de
procedimiento, sino también en cuanto al fondo de la cuestion, por
ejemplo: si se ha violado alguna garantia penal, como la presuncién de
inocencia del imputado.

3. ELJUICIO POLITICO O EL IMPEACHMENT ENAMERI-
CA LATINA

Lainestabilidad politica que afect6 historicamente a los paises de
la region dio lugar a un amplio emprendimiento académico en que
diferentes estudiosos analizaron las distintas facetas que hacen a su
funcionamiento.

Asi, en 1984 Juan Linz abri6 esa linea de trabajo al elaborar el
argumento de que las caracteristicas institucionales de los sistemas
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presidenciales influian de manera perversa sobre el comportamiento
politico, de manera tal de poner en peligro la democracia. Asi pues, el
secreto de la inestabilidad de las democracias presidenciales en Lati-
noamérica residia, precisamente, en el presidencialismo. La sugeren-
cia de Linz era la adopcion de gobiernos parlamentarios que promo-
vieran democracias estables’.

Pérez Lifian, quien en base a un uso reiterado del juicio politico
en los paises de Latinoamérica, toma como punto de partida para el
desarrollo de una linea de trabajo en clave comparativa, en la que se
enmarcan analisis centrados especificamente en la figura de juicio
politico (2000 y 2007), e indagaciones que incluyen al procedimiento
dentro de una tipologia de crisis politicas (2001, 2003 y 2005). Asi,
define “por juicio politico entiendo ampliamente todo proceso legal por
el cual el Congreso delibera para remover al presidente de su cargo”
(Pérez Linan, 2000, 68).

Su principal hallazgo es que las condiciones politicas en América
Latina en las dltimas décadas fue un terreno propicio para que la
conjuncion del escandalo, debilidad legislativa y movilizaciéon popu-
lar, influyeran como detonante para la destitucion de presidentes la-
tinoamericanos.

En el ensayo “; Juicio Politico o Golpe Legislativo? Sobre las crisis
constitucionales de los afios noventa”, Pérez Lifian sostiene que el
principal recurso constitucional para resolver las crisis entre el Ejecu-
tivo y Legislativo en los afios ’90 ha sido el juicio politico. Durante esa
década, los presidentes Fernando Collor de Melo, de Brasil (1992) y
Carlos Andrés Pérez, de Venezuela (1993) fueron enjuiciados y desti-
tuidos por cargos de corrupcion. Abdala Bucaram de Ecuador (1997)
fue declarado “mentalmente incapacitado” por el Congreso y Raul
Cubas Grau de Paraguay (1999) fue enjuiciado por abuso de poder.

7. Javier Zelaznik. Recuperado de http://www.scielo.org.ar/scielo.php?pid=S1851-
96012009000200007&script=sci_arttext
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Tras los casos de destitucion, sostiene que hay un factor comtn:
presidentes que llegaron al poder con amplio apoyo electoral y creye-
ron que con eso seria suficiente para mantener la gobernabilidad y
asegurarlos en la cumbre.

Los juicios politicos de la década de los noventa se han caracteri-
zado, segtin las expresiones de Pérez Linian, fundamentalmente en la
incapacidad del presidente para mostrar credenciales que respalden
su autoridad moral para gobernar; presentar resultados de politicas
publicas que eviten que la sociedad civil se movilice en su contra y
forjar una base de apoyo solida en el Congreso. Estos factores han
propiciado el aislamiento politico del presidente, del apoyo de podero-
sos miembros de la elite, generando multiples experiencias de juicios
politicos. A mi entender, estos factores atin persisten en la década
actual, la que podemos observar en el caso del juicio politico contra el
presidente Fernando Lugo (2012), donde la Ginica finalidad fue la des-
titucion y no tanto probar si los hechos que se le atribuyeron fueron
verdaderos.

Pérez Linan (2007) ubica al juicio politico como uno de los posi-
bles desenlaces ante situaciones de crisis politica, e indica que pese al
protagonismo del conflicto entre poderes, que involucra como actores
principales del procedimiento al ejecutivo y el legislativo, siempre se
encuentran implicadas diversas terceras partes que hacen a la reso-
lucion del proceso. Sefiala asi un esquema de mayor complejidad, en
el cual algunas dimensiones relevantes para el estudio de las crisis
presidenciales son: el rol de los medios de comunicacion y la opinion
publica, el papel declinante de las intervenciones militares, la indig-
nacién popular contra el gobierno y el disefio institucional de cada
pais. Finalmente, compara la dinamica de los juicios politicos con
otras destituciones e indica que, mientras los escandalos y la politica
legislativa son claves para explicar el impeachment, la movilizacion
masiva constituye el factor fundamental que lleva a la remocion de
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presidentes, sea cual fuere la forma en que ésta se realiza. La indaga-

cion de Pérez Linian se inscribe en la teoria de la responsabilidad
. . . L. . 8

presidencial y la democracia en América Latina®.

3.1. ELJUICIO POLITICO EN LAS CONSTITUCIONES LATI-
NOAMERICANAS

Las tinicas Constituciones Politicas que contienen, en sus textos,
la referencia a la figura del “Juicio Politico”, siguiendo la caracteristi-
ca del “Impeachment” inglés y estadounidense, de que la acusacion y
el juzgamiento son desarrollados por 6rganos distintos, dentro del
Parlamento, son las de la Repablica Argentina, la Reptblica Federa-
tiva del Brasil, la Reptblica de Chile, la Reptblica de Colombia, la
Reptblica Dominicana, los Estados Unidos Mexicanos, la Repablica
del Paraguay, la Reptuiblica del Pera y de la Reptblica Oriental del
Uruguay.

Se observa un elemento coman en todas ellas: el hecho de que, se
encuentra establecido el proceso de Juicio Politico con las caracteris-
ticas propias del “impeachment”, especialmente, el contemplado en la
Constitucion de los Estados Unidos de América. Lo anterior, en cuanto
al hecho de que el 6rgano parlamentario acusador y el 6rgano decisor
no son los mismos. En este sentido, se observa como la Camara de
Diputados o Representantes es la encargada de plantear la acusaciéon
contra el presidente de la Repablica, mientras que la Camara de Se-
nadores es la que realiza el juicio y emite el pronunciamiento para
separarlo del cargo.

8. Rodrigo, Cintia (2011). El Impeachment en America Latina: Un Desafio Abierto al
Analisis Politico. Revista Electronica del Instituto de Investigaciones «Ambrosio L.
Gioja» - Afio V, Namero Especial, 2011. Recuperado de http://www.derecho.uba.ar/
revistagioja/articulos/RO00E01A005_0013_p-d-constitucional.pdf
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Otro rasgo en comuin de las Constituciones que contienen el “Jui-
cio Politico” como mecanismo de control del ejercicio politico, es el
relativo a la proporcion de senadores que debe dictar el pronuncia-
miento para separar del puesto al presidente de la Reptblica. En los
casos de las constituciones argentina, brasileria, chilena, colombiana,
dominicana, paraguaya y uruguaya, se requiere de dos terceras par-
tes del Senado para hacerlo.

En la Constitucion Politica boliviana, el enjuiciamiento politico
no esta claramente definido, en cuanto a los 6rganos que lo desarro-
llan. En ese caso, solamente se dice que las Camaras, reunidas en
Asamblea Legislativa Plurinacional, autorizaran el enjuiciamiento
del Presidente o del Vicepresidente”.

En el caso de la Reptblica del Ecuador, el enjuiciamiento no es
una actuacién meramente politica, ya que se requiere el dictamen de
admisibilidad de la Corte Constitucional para iniciar el Juicio Politi-
co'’.

En las Republicas de Guatemala' y Panama'® no existe, propia-
mente, la figura del “enjuiciamiento politico”, ya que lo que se estable-
ce, en sus textos constitucionales, es que el Poder Legislativo admiti-
ra, o no, las acusaciones que se interpongan contra quien ejerza la
Presidencia de la Republica. En estos casos, claramente se observa
que se carece de un procedimiento, constitucionalmente establecido,
que permita al Poder Legislativo deponer al Presidente de la Reptibli-
ca.

En la Reptblica del Pert existe la formula para el enjuiciamiento
politico, sin embargo, en ella no se habla de que sean el Senado y la

9. http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/constudies.html
10. http:/pdba.georgetown.edu/Constitutions/constudies.html
11.  http:/pdba.georgetown.edu/Constitutions/constudies.html
12. http:/pdba.georgetown.edu/Constitutions/constudies.html
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Camara de Representantes o Diputados los que participan en el desa-
rrollo del proceso, pues se trata de un Parlamento Unicameral. En
este caso, inicamente se hace la mencién de que participara la Comi-
sion Permanente, que acusa, y el Congreso, sin la participaciéon de esa
Comision, suspendera, de haber mérito para ello, al funcionario acu-
sado o lo inhabilitara para el ejercicio de la funciéon ptablica, hasta por
diez atios, o lo destituira de su funcion, sin perjuicio de cualquiera otra
responsabilidad™.

En los casos de las Constituciones nicaragiiense™*, salvadorenia'
y hondurefia'®, no hay mencion del “enjuiciamiento politico”. Lo tinico
que se encuentra regulado en ellas es el aspecto de que el Poder Legis-
lativo conocera la renuncia de quien ejerza la Presidencia de 1a Repai-

blica.

4. JUICIO POLITICOAPRESIDENTES DE LAREPUBLICA
DEL PARAGUAY

¢ Raal Cubas Grau, Presidente dela Repablica 1998-1999:
El 24 de marzo de 1999, la Camara de Diputados aprobo en forma
mayoritaria el juicio politico contra el presidente Raal Cubas Grau,
que estaba planeado para el 7 de abril; pero el asesinato al vicepresi-
dente Luis Maria Argatia adelant6 el proceso. Los diputados aproba-
ron por 49 votos a favor y 24 en contra el juicio politico contra Cubas
Grau. El sabado 27 de marzo de 1999, los abogados del presidente
impugnaron el proceso por ilegal ante la Camara de Senadores, la
presion interna luego de la matanza de jovenes el viernes 26, asi como

13. http:/pdba.georgetown.edu/Constitutions/constudies.html
14. http:/pdba.georgetown.edu/Constitutions/constudies.html
15.  http:/pdba.georgetown.edu/Constitutions/constudies.html
16. http:/pdba.georgetown.edu/Constitutions/constudies.html
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la externa hizo que el presidente Ratl Cubas presentase su renuncia
antes que el Senado dicte su sentencia

¢ Luis Gonzalez Machi, Presidente de 1a Reptblica 1999-
2003: E1 5 de diciembre de 2002 la Camara de Diputados aprobd por
mayoria absoluta un proyecto de ley que pretendia impulsar un juicio
politico a Macchi basado en las acusaciones de Desvio de fondos de los
bancos intervenidos y de uso abusivo de gastos reservados a la Presi-
dencia en relacion con la privatizacion de Copaco y la compra del
lujoso vehiculo robado en Brasil. El 23 de diciembre de 2002 la Cama-
ra de Senadores se erigio en tribunal politico, dando comienzo el Juicio
Politico. La votacion de la destitucion se fijo para el 11de febrero de
2003 con el resultado de 25 votos a favor de la destitucion y 18 en
contra, con lo cual el presidente Luis Angel Gonzalez Macchi concluy6
el mandato el 15 de agosto de2003.

4.1. ;FUEILEGALELJUICIO POLITICOAFERNANDO LUGO
MENDEZ?

El jueves 21 de junio de 2012, por una amplia mayoria de votos,
la Camara de Diputados resolvio formular acusacion contra el presi-
dente Fernando Lugo. Votaron a favor no solo los diputados del Parti-
do Colorado (ANR), el Partido Liberal Radical Auténtico, el Partido
UNACE y el Partido Patria Querida (ideol6gicamente conservadores
o de derecha, y que controlan el 93% de las bancas en dicha Camara),
sino también la Ginica diputada del Partido Democratico Popular, en
teoria afin al Pdte. Lugo en lo ideolégico (Lezcano Claude, 2012).

La acusacion se baso en los siguientes puntos:

¢ El acto politico partidario realizado en el Comando de Ingenie-
ria (institucién castrense).

¢ El caso Nacunday (invasiones de tierras en el Departamento de
Alto Parana).
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¢ La creciente inseguridad.

¢ La subscripcion del Protocolo de Montevideo, Ushuaia II, en el
ambito del MERCOSUR.

¢ La matanza en Curuguaty (resultaron muertos 11 campesinos
y 6 policias).

El libelo acusatorio presentado al Senado sostenia que Lugo ha
gobernado de manera “impropia, negligente e irresponsable”, gene-
rando “la constante confrontacion ylucha de clasessociales, que como
resultado final trajo la masacre entre compatriotas, hecho inédito en
los anales de la historia desde nuestra independencia nacional hasta
la fecha, en tiempo de paz”’

Luis Lezcano Claude, en “Sobre el Juicio Politico a Fernando
Lugo Méndez” 18 afirma que la superficialidad y extraordinaria breve-
dad de la presentacion del libelo acusatorio, asi como la inconsistencia
de las causales alegadas presentado por cinco diputados, ponian de
manifiesto que se trataba del mero cumplimiento de un tramite cuyo
final estaba asegurado, a lo sumo se podia alegar una responsabilidad
general e indirecta del presidente Lugo, aunque ninguno de ellos era
de entidad suficiente como, para justificar una sancién de tanta gra-
vedad como la separacion del cargo.

Sostiene el mismo autor que desde el comienzo del “juicio politi-
co” en la Camara de Diputados, hasta el dictamiento de la sentencia
respectiva por la Camara de Senadores, transcurrieron aproximada-
mente 30 horas, incluidas las de la noche y madrugada de los dias de
inicio y finalizacion del procedimiento. Esto amerita sobradamente la
denominacién de “juicio politico express” que le han dado algunos
medios periodisticos (Lezcano Claude, 2012).

17. “Juicio politico: Sesion extra del Senado”. La Nacion (Paraguay). 21 de junio de
2012.

18. Recuperado de https:/luislezcanoclaude.wordpress.com/2012/09/18/sobre-el-juicio-
politico-al-presidente-fernando-lugo-mendez-2a-version/
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Numerosos criticos coinciden en sefialar que el procedimiento fue
manifiestamente ilegal e inconstitucional por las siguientes razones:

¢ No existi6 mal desempertio de funciones.

¢ La Camara de Senadores no tiene la facultad de reglamentar
un articulo constitucional.

¢ Se violo el derecho a la defensa al no concederse el plazo indis-
pensable para la preparacion de la misma.

¢ Falta de sustento juridico de la decision adoptada por la Cama-
ra de Senadores.

Independientemente de las fallas procesales, reservada exclusi-
vamente a fuero jurisdiccional, observadas durante la sustanciacion
del Juicio Politico y que ha sido ampliamente debatido por renombra-
dosjuristas y duramente criticado, generando el repudio de la opinién
publica local e internacional, calificandolo incluso de inconstituciona-
lidad e ilegal, es necesario hacer un analisis de los sustentos doctrina-
rios de las voces mas representativas del derecho para comprender el
verdadero sentido del juicio politico.

Asi, Jorge Horacio Gentile sostiene que se trata de un juicio, pero
ello no significa ejercicio de la funcién jurisdiccional o judicial, reser-
vada exclusivamente por la Constitucion al Poder Judicial, ya que su
fallo no tiene por finalidad sancionar, sino destituir al funcionario
(“Derecho Parlamentario”, p. 392, Bs. As.-Madrid, 2008).

Pero como el Juicio Politico, como bien se ha analizado a lo largo
de este ensayo y conforme a las interpretaciones doctrinarias, es un
instrumento “politico” y no juridico para determinar la responsabili-
dad politica de funcionarios y magistrados, que no se rige estricta-
mente al procedimiento previsto en el ordenamiento juridico vigente
para el orden jurisdiccional. El juicio politico no es un juicio judicial, es
decir, no es equivalente a un juicio llevado a cabo ante 6rganos juris-
diccionales, pues no se puede pretender someterlo a las normas que
regulan el proceso de conocimiento ordinario, especialmente por la
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amplitud de los plazos que contempla, e, incluso, a las normas previs-
tas para otros tipos de juicios judiciales, de ahi que el 6rgano juzgador
se encuentra facultado para dictar normas ad hoc, a falta de una ley
que lo reglamente.

El proceso se ha basado netamente en el concepto “mal desempe-
fio en sus funciones” que la legislacion ni la doctrina han sabido clari-
ficar ni precisar, dejando amplio margen de subjetividad y contradic-
cion a los juzgadores, pues el objetivo principal de éste proceso ha sido
privar al condenado del cargo y nada mas, pues los hechos que se le
atribuyeron no han sido objeto de prosecucion penal en su contra.

En este sentido, es necesario traer a colacion las expresiones del
constitucionalista paraguayo Emilio Camacho, quien sostiene que en
la Constitucion paraguaya la palabra es juicio politico, es decir, el
concepto mismo de juicio esta adjetivado como politico, en forma inse-
parable, lo que debe sefialarnos ya la primera y fundamental diferen-
cia con el campo jurisdiccional y con quienes, identificando equivoca-
damente con el proceso judicial, pretenden aplicar todo el rigor proce-
sal a esta institucion. El juicio politico tiene una naturaleza mixta,
pues una persona es sometida a un procedimiento politico y adminis-
trativo donde se busca determinar responsabilidades, del cual puede
derivar una sancion: la destitucion del cargo, pero no puede el Congre-
so ejercer atribucion judicial alguna. Pretender equipararlo a un pro-
ceso judicial es desconocer la naturaleza misma del juicio politico,
ademas de constituir una perversion inadmisible del principio de res-
ponsabilidad politica, esencial e inherente a la democracia misma. Es
por eso que le esta vedado a cualquier otro poder revisar el concepto de
mal desemperio de funciones, que compete exclusivamente al Senado.
(“Lecciones de Derecho Constitucional”, pp. 139 a 141, Asuncién, 2007).

A mi entender el Congreso Nacional ha actuado con apego a la
letra de la Constitucion y ejerciendo una competencia que tiene atri-
buida; por lo que constituye una desviacion juridica sostener que hubo
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un golpe de Estado o algo ilegitimo en el procedimiento que llevaron
acabolos diputados y senadores paraguayos. Silos senadores decidie-
ron destituir al presidente, el hilo constitucional estuvo garantizado
con la sucesion del vicepresidente, quien concluyo el periodo de gobier-
no, el cual finaliz6 el 15 de agosto de 2013. En ese sentido, el Congreso
de Paraguay ha actuado con soberana actitud en defensa de su Cons-
titucion y Estado de derecho.

Ademas, es necesario tener en cuenta la coyuntura politica y
social que se vivia en el pais durante esos dias, la tension social ponia
en riesgo la estabilidad democratica, es decir, de los demas poderes del
Estado (principalmente el Legislativo), ya que corria riesgo de ser
avasallado por las masas campesinas que seguian las ideologias poli-
ticas del entonces presidente, es decir existia una amenaza de quiebre
institucional, lo que en parte pudo haber sido el fundamento del Con-
greso de agilizar los tramites para la destitucion del cargo a Fernando
Lugo y obviar la aplicacion taxativa de las normas del procedimiento.

5. CONCLUSION

Eljuicio politico esta previsto en muchas Constituciones del mundo
y es un procedimiento normal y democratico que ha servido para
mantener la paz y la estabilidad politica en varios paises.

El procedimiento denominado “juicio politico” esta previsto en la
Constitucion paraguaya de 1992 en su Articulo 225, como un impor-
tante mecanismo de control constitucional del Congreso sobre los prin-
cipales funcionarios del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial, asi como
de algunos de los llamados 6rganos extrapoderes.

Siguiendo la opinién de Lezcano Claude, se puede afirmar que el
juicio politico presenta problemas derivados de la forma deficiente en
que aparece legislado en la Constitucion, por ejemplo la inclusion de
la comision de delitos como causal, se entiende que las camaras legis-
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lativas por si solas pueden determinar la existencia de la misma.
Estos problemas se encuentran insitos en el texto constitucional.

Otros problemas que se pueden observar debido a la forma en que
el juicio politico ha sido puesto en practica, es decir, como consecuencia
de su aplicacion en casos concretos. En este caso se trata de un proble-
ma de interpretacion del texto constitucional, muchas veces perverso,
interesado o de mala fe, como el hecho de sostener que los plazos para
las distintas actuaciones no estén previstos en forma expresa, habili-
tando a las camaras a fijarlos con absoluta discrecionalidad, lo cual en
realidad, como ha acontecido en el caso de Lugo, podria desembocar en
arbitrariedad.

La posibilidad de llegar a circunstancias que han aparejado gran
injusticia, se ha debido a veces a omisiones en que ha incurrido la
propia Constitucion o en que han incurrido los legisladores secunda-
rios al no reglamentar el instituto. Pero, asimismo, se debi6 a actua-
ciones simplemente antojadizas y caprichosas de los actores intervi-
nientes en el procedimiento de juicio politico. Esto Gltimo alcanzé su
grado superlativo en los acontecimientos de junio de 2012, en ocasiéon
del llamado “juicio politico” al presidente Fernando Lugo.

Por tanto, conforme a los hechos acontecidos en el afio 2012, re-
sulta necesaria una solucion completa y profunda, que sélo puede
darse en el marco de una reforma constitucional por medio de una
Convencion Nacional Constituyente. Pero como soluciéon temporal,
seria necesario promulgar una legislacion que reglamente adecuada-
mente el procedimiento del juicio politico a modo de subsanar, mitigar
o limitar las deficiencias que se observan. Al respecto, en julio de 2012
se ha presentado un proyecto de ley que pretende reglar el procedi-
miento del juicio politico, previendo un plazo de 18 dias para la prepa-
racion de la defensa de un Presidente o Vice que sea enjuiciado politi-
camente, ya que el plazo fue uno de los puntos mas criticados durante
el juicio politico a Lugo Méndez.
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A modo de conclusion, se podria sostener que mientras no se
cuente con una ley sobre el juicio politico o disponer de una Codifica-
cion Procesal Constitucional se le seguira otorgando amplia facultad
al Senado para que este cuerpo establezca reglamentaciones que po-
drian resultar excesivas o arbitrarias, lo cual pondria en duda el Es-
tado de Derecho.

6. BIBLIOGRAFIA

ABC Color (2009). “La auténtica naturaleza juridica del juicio politi-
co”. Publicado en fecha 28 de setiembre de 2009. Asuncion, Para-
guay. Recuperado de http:/www.abc.com.py/articulos/la-auten-
tica-naturaleza-juridica-del-juicio-politico-25327.html

ABC Color (2009). “La auténtica naturaleza juridica del juicio politi-
c0”. Asuncioén, Paraguay. Recuperado de http:/www.abc.com.py/
articulos/la-autentica-naturaleza-juridica-del-juicio-politico-
23019.html

Albornoz P., Alvaro (2012). “El Juicio Politico en Paraguay Declara-
ciones hechas en el CANAL CNN 21 de junio de 2012". El Sema-
nario Politico. Voces de la Unidad en el Discenso. Recuperado en
fecha 20 de mayo de 2015 http://elcoloo.com/2012/06/26/el-juicio-
poltico-en-paraguay-declaraciones-hechas-en-el-canal-cnn-21-de-
junio-de-2012/

Badeni, Gregorio. “Instituciones de Derecho Constitucional”. Ad—Hoc.
Buenos Aires, 1999. Tomo 2.

Bidart Campos, German. “Manual de la Constitucion Reformada”.
Ediar. Buenos Aires, 2000. Tomo III.

Camacho, E. “Lecciones de Derecho Constitucional”, p. 142, Asuncion,
2007).

Constenla A., Adolfo (2013). “El Juicio Politico o impeachment en el
Derecho Constitucional comparado latinoamericano”. Cambio po-

[ 212 ]



ANALISIS DEL JUICIO POLITICO EN PARAGUAY A PARTIR DE LA VIGENCIA DE LA CONSTITUCION DE 1992
Y LA DOCTRINA

litico. Recuperado de http:/cambiopolitico.com/el-juicio-politico-
o-impeachment-en-el-derecho-constitucional-comparado-latino-
americano/31149/

Diario Digital Hoy. “Presentan proyecto para reglar el procedimiento
del juicio politico”. Publicado en el digital en fecha 13 de julio de
2012. Asuncién, Paraguay. Recuperado en fecha 01 de junio de
2015 de http://www.paraguay.com/nacionales/presentan-proyec-
to-para-reglar-el-procedimiento-del-juicio-politico-84425

Ekmekdjian, Miguel Angel “Tratado de Derecho Constitucional” De-
palma. Buenos Aires, 1997. Tomo IV.

Gentile, Jorge H., (2007). Derecho Parlamentario, p. 392, Bs. As.-
Madrid, 2008

Lezcano Claude, L. (2012). “Sobre el Juicio Politico al Presidente Fer-
nando Lugo Méndez (22 version)”. Asuncion, Paraguay. Recupe-
rado en fecha 20 de mayo de 2015 de https:/luislezcanoclaude.
wordpress.com/2012/09/18/sobre-el-juicio-politico-al-presidente-
fernando-lugo-mendez-2a-version/

Lezcano Claude, L. (2015) “El Juicio Politico en la Constitucion Para-
guaya de 1992, Analisis Critico Propuesta de Ley Reglamenta-
ria”. Asuncion, Paraguay. Recuperado en fecha 20 de mayo de
2015 de https:/luislezcanoclaude.wordpress.com/2015/01/05/el-
juicio-politico-en-la-constitucion-paraguaya-de-1992-analisis-cri-
tico-y-propuesta-de-ley-reglamentaria/

Midon, Mario. “Manual de Derecho constitucional argentino”, p. 425,
Bs. As., 1995

Paiva, Félix. “Estudio de la Constitucion del Paraguay, t. I, p. 176,
Asuncion, 1926”

Pérez Linan, A. (2000). “¢Juicio Politico o Golpe Legislativo? Sobre las
crisis constitucionales de los afios noventa”. América Latina Hoy,
diciembre, nimero 026. Universidad de Salamanca, Esparia pp.
67-74. Recuperado en fecha 13 de mayo de 2015 de http://biblio-

[ 213 ]



OscAr Sosa DoMINGUEZ

teca2012.hegoa.efaber.net/system/ebooks/10412/original/
Juicio_Politico_o_Golpe_Legislativo.pdf

Pérez Linan, A. (2003) “Pugna de poderes y crisis de gobernabilidad:
¢Hacia un nuevo presidencialismo?” En Latin American Resear-
ch Review, 2003, 38, 3, 149-164.

Pérez Linian, A. (2005) “Democratization and Constitutional Crises in
Presidential Regimes: Toward Congressional Supremacy?” En
Comparative Political Studies, 2005, 38, 1, 51-74.

Pérez Linan, A. (2007). “Presidential Impeachment and the New Poli-
tical Instability in Latin America”. New York, Cambridge Uni-
versity Press, 2007.

Plano de Egea, J. M., (2000). “La Constitucion de la Republica del
Paraguay con sus fundamentos. Concordada y Reglamentada”.
Pp. 251-252. Ed. LatinData. Asunciéon, Paraguay.

Rodrigo, Cintia, (2011). “El Impeachment en América Latina: Un De-
safio Abierto al Analisis Politico”. Revista Electronica del Institu-
to de Investigaciones «Ambrosio L. Gioja» -Afio V, Namero Espe-
cial, 2011. Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
Recuperado en fecha 22 de mayo de 2015 de http://
www.derecho.uba.ar/revistagioja/articulos/ROO0E01A005_
0013_p-d-constitucional.pdf

Sabsay, D. A. “El juicio politico a la Corte Suprema en la Republica
Argentina. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional”,
N°8, p. 392, 2004

Sagiies, Néstor Pedro. “Elementos de Derecho Constitucional” Edito-
rial Astrea. Buenos Aires, 1997. Tomo 1.

Seall-Sasiain, J. (2011, setiembre). “Las Inmunidades, el Desafueroy
el Juicio Politico en la Constitucion de 1992”. Portal Guarani.
Asuncion, Paraguay. Recuperado en fecha 20 de mayo de 2015 de
http://www.portalguarani.com/2186_jorge_seall_sasiain/15381_1
as_inmunidades el desafuero_y_el_juicio_politico_en_la_constitucion_
de_1992_jorge_seall_sasiain_.html

[ 214 ]



ANALISIS DEL JUICIO POLITICO EN PARAGUAY A PARTIR DE LA VIGENCIA DE LA CONSTITUCION DE 1992
Y LA DOCTRINA

Zuaniga Urbina, F. (2006). “Responsabilidad Constitucional del Go-
bierno”. Ius et Praxis v.12 n.2 Talca 2006. Recuperado en fecha 20
de mayo de 2015 de http://www.scielo.cl/scielo.php?script=
sci_arttext&pid=S0718-00122006000200003

[ 215 ]



[ 216 ]



INTRODUCCION A LA TEORIA DE LA DEMOCRACIA

Melissa Duré *

El presente articulo se basa en una unidad tematica desarrollada
en la Catedra de Filosofia del Derecho, que nos introduce basicamente
auno de los conceptos més utilizados, no solamente en los politico sino
también en Derecho Politico como lo es la Democracia. Una de las
grandes dificultades en la ensefianza de la filosofia en el Derecho que
esta es entendida como una abstraccion, como algo sin aplicacion prac-
tica. Sibien es cierto la filosofia no constituye una materia procesal ni
codificada, es la que sienta el marco juridico y material respecto de la
Justicia, la Equidad, 1a Politica y sus fenémenos.

Uno de los componentes mas importantes en una sociedad y como
abogados nos encontramos obligados a estudiar, por ser nosotros pro-
fesionales que manejan las contingencias mas apremiantes de una
comunidad desde diversas aristas sea jurisdiccional, legislativa, sea
como profesionales independientes o docentes, lo constituye justa-
mente la Democracia.

El Paraguay se caracteriza por una vida politica marcada por
una sostenida y permanente campana electoral, ya sea para internas

* Abogada, egresada de la Universidad Nacional de Asuncién (UNA). Masteranda en
Filosofia Politica por la UNA. Docente de la Facultad de Ciencias Sociales y Juri-
dicas de la Universidad Iberoamericana. Especialista en Docencia Universitaria.
Miembro del plantel de docentes del Instituto Superior de Estudios Humanisticos
y Filosoficos.
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parlamentarias, elecciones municipales, elecciones generales. Identi-
ficamos a la democracia como un fenémeno meramente electoral, y si
bien esto es teéricamente desacertado; nuestros mecanismos de re-
presentatividad no dan mucho pie a la participacion ciudadana. Es
por esto la frase repetitiva de que cada cinco afios tenemos la oportu-
nidad tinica de un cambio politico mediante nuestro voto; y es que mas
alla del sufragio, los ciudadanos estamos excluidos de las principales
decisiones politicas que marcan nuestro destino como nacién. Eliden-
tificar a la democracia como un juego de gana mayoria pierden las
minorias, resulta bastante peligroso, porque como veremos la demo-
cracia va mas alla de las contiendas electorales y fue concebida desde
la antigiiedad clasica como instrumento mediante el cual es la ciuda-
dania quien ejerce el gobierno y que en ella deben darse consensos
para llegar a una gobernabilidad minima que garantice el bienestar
de una sociedad.

Otro de los elementos que caracteriza a nuestra Constitucion
Politica y el de la mayor parte de los Estados en la actualidad, lo es el
término repablica, completamente ajeno y desconocido en la polis
griega, cuna de la democracia. La Reptblica entendida como la cosa
publica, como una forma de gobierno ejercida mediante representan-
tes de una comunidad especifica. Es muy importante que empecemos
adistinguir muy bien como fueron concebidas la democracia y 1a repa-
blica; por mas que estos términos vayan de la mano en la mayor parte
de las constituciones modernas, para poder comprender mejor nues-
tra politica, no solamente como contienda electoral sino como un fené-
meno que tiene un alto impacto en nuestra vida cotidiana.

En la actualidad tenemos que la reptblica democratica es prac-
ticamente el tinico modelo politico aceptado en la comunidad interna-
cional a partir de la declaracion universal de los derechos humanos de
1948. Existen principios basicos de gobernabilidad que deben seguir
todos los paises signatarios entre los cuales figura el respeto a los

[ 218 ]



INTRODUCCION A LA TEORfA DE LA DEMOCRACIA

derechos humanos de primera generaciéon como lo son el derecho a la
vida, a la libertad ambulatoria, a 1a educacion, a la salud y al trabajo.
En este marco son completamente inaceptables los gobiernos de facto,
las dictaduras y cualquier forma de gobierno que no haya sido legiti-
mada por la poblacién mediante los mecanismos pertinentes de par-
ticipacion y representacion, que cuanto menos ampare el sufragio.

Hoy en dia se consideran inaceptables formas de gobierno como
las monarquias absolutas o las dictaduras y en este contexto es impor-
tante analizar qué es lo que realmente se entiende como democracia.
Al inicio de las clases de Filosofia del Derecho hemos estudiado el
origen de la polis griega y es importante recordar que fue esta concep-
cion no solo geografica sino también cultural 1a que ha dado nacimien-
to a la democracia. La democracia es un fenémeno exclusivo de la
sociedad griega, no se ha dado situacion similar en ningtn lugar del
planeta anterior al siglo X a.C. Si bien es cierto que la humanidad ha
tenido comunidades tribales, monarquias, imperios y que la civiliza-
cion ya llevaba 3.000 anos de caminar; antes de la polis griega los
liderazgos estuvieron siempre a cargo de algiin “jefe”; ya sea este el
cacique, el chaman, el faraon, el basileus, el pastor, el emperador.
Nunca se concibi6 una forma de gobierno creada en colectividad para
la colectividad y esta forma de gobierno seria determinante para el
nacimiento de la cultura occidental y toda teorizacion politica y tam-
bién juridica posterior. La democracia primigenia nacida en Grecia ha
sido la Democracia Participativa.

LA DEMOCRACIA EN LAANTIGUEDAD — LA DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA

Durante nuestras clases hemos hecho referencia del historiador
griego Tucidides quien nos referia a la democracia griega como motivo
de orgullo y legado a la humanidad; lo cual no fue para menos, pero es
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importante referir nuevamente a ciertos rasgos particulares que se
dieron en Grecia para el nacimiento y puesta en practica de la demo-
cracia. En primer lugar debemos remitirnos a la polis griega, verdade-
ra entidad subjetiva colectiva, la ciudad no solo era un espacio geogra-
fico sino que lo eran todos los ciudadanos, la polis era un ente vivo por
el cual se entregaba la vida, tal como habia sucedido por ejemplo en la
Guerra del Peloponeso. La polis griega era una entidad socio cultural
diferenciada del resto del mundo, lo constituia geograficamente un
territorio delimitado a una sola unidad, la ciudad o polis que no debe-
ria de superar un ntmero determinado de personas. En este espacio
poblacional y geograficamente limitado cada hombre libre y adulto
podia ejercer alguna de las magistraturas de la ciudad, y muchas
decisiones, entre ellas todas las judiciales, eran sustanciadas de for-
ma asamblearia (boulé); de ahi la palabra Participativa, el gobierno
era impersonal, colectivo, era la polis quien en los procesos condenaba
o absolvia, la polis como estructura politica colectiva.

Respecto de la justicia en la polis es muy importante senalar
cuanto sigue; la justicia, la Dyké era una personificacion de la colecti-
vidad que era la polis; no habia un juez, era la comunidad quien im-
partia justicia. También es muy importante sefialar que no existia
una administracion sistematizada en cargos como jueces, fiscales; no
existia un cursus honorum ni funcién publica, la organizacién judicial
que tendria su nacimiento en justamente en Roma. La justicia alavez
amparaba solamente los hechos que agraviaban a la comunidad, por
eso podemos hablar de la existencia del derecho tnicamente en el
ambito ptablico. Todo en la vida de la polis era ptblico, no habia distin-
cion entre lo ptablico y lo privado; también esta distincién surgiria en
Roma.

La democracia participativa exigia una ciudadania de tiempo
completo, todo era politico y sometido a la polis y si bien hemos visto
en la historia figuras descollantes como los arcontes, en el caso de
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Pericles, su gobierno distaba de ser unipersonal. Tenemos entonces
que la democracia participativa se caracterizaba en primer lugar por
ser una forma de gobierno colectiva en un territorio y poblacion perfec-
tamente delimitados en donde todos los ciudadanos participaban de la
vida de la ciudad; si bien existian magistraturas como los arcontes y
los heliastas (encargados de la justicia), las mismas no constituian un
funcionariado administrativo, un cargo permanente o de confianza y
el acceso a las magistraturas estaba abierto a todos los ciudadanos.
En este marco se dan los sufragios abiertos; no existen delimitaciones
en cuanto a candidaturas.

La democracia primigenia no duré mucho tiempo y luego de las
guerras del Peloponeso y la expansion de los macedonios, la misma
entr6 en un largo letargo hasta el renacimiento en ciertas factorias
balticas y ciudades del norte de Italia. Alo largo de los siglos la demo-
cracia griega ha quedado como en lo mas alto de la idealizacion occi-
dental; devino en Utopia (forma de gobierno en Toméas Moro). Sin
embargo, su puesta en practica fue dificultosa en la misma Grecia en
la cual con la aparicion de la dinastia macedonia (Filippo y Alejandro),
ha sido borrada de la practica politica y paraddjicamente a pesar de su
fama de rigidez y poco refinamiento fue Esparta la Gltima polis griega
en ser sometida. En la historia reciente tenemos como fenémenos
fallidos de democracia participativa especialmente en la Union Sovié-
tica que luego de la muerte de Lennin y su plan de colectivizacion cayo
en la tirania militar de Stalin.

LA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA - LA DEMOCRACIA
DEL ESTADO MODERNO

La polis griega como unidad politica no constituia ni un pais ni un
imperio, sino una ciudad geografica y poblacionalmente delimitada
con un gobierno colectivo. Por su lado, hacia el siglo V a.C. se producia
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en Roma la caida de su ltimo de los siete reyes miticos, el etrusco
Tarquinio “El Soberbio” y ahi inicia el periodo conocido como Repiuibli-
ca que finalizaria a con la ascension de Octavio a la cabeza con el titulo
de Princeps, siendo en realidad el primer emperador de Roma. Es
importante indicar desde aqui que la Repablica Romana no era Demo-
cracia Participativa como la Polis Griega y, sin embargo, es el antece-
dente mas remoto de los Estados Nacionales, del Parlamentarismo y
de lo que hoy denominados Democracia Representativa, que es nues-
tra configuracion politica segtin el preambulo de nuestra constitucion
nacional.

La vocacion politica de Roma, en contraposicion con la polis grie-
ga, era universal; del lado opuesto a la polis griega se encuentra la
orbe romana, Roma no se quedaria en sus colinas, iria conquistando
los pueblos circundantes hasta que el siglo1 d.C. llegara hasta el Rhin,
el Sahara y el Eufrates. Por consiguiente, la cultura romana no conce-
bia limitaciones geograficas en cuanto a su poderio. La palabra demo-
cracia no es mencionada jamas en los anales romanos; sin embargo, el
ideal social que se repite insistentemente, inclusive en ciertos perio-
dos del imperio, es el de Reptuiblica. Es importante aclarar conceptual-
mente que la obra de Platon conocida por nosotros como “La Republi-
ca” deviene justamente de una traduccion latina de Politeia, y de ahi
muchas veces la asimilacion entre Reptblica y Democracia. Es impor-
tante recordar que los griegos nunca hablaron de Reptublica y los ro-
manos nunca de Democracia.

LaReptblica Romana ha sido teorizada desde la antigiiedad como
“Constitucion Mixta” de la cual recordemos habia teorizado Aristote-
les y que consiste en la combinacién en una misma unidad politica de
diversas formas de gobierno (monarquia, aristocracia, democracia).
Fue asi como se ha definido por muchos filosofos, especialmente en el
Renacimiento, a la Reptblica romana como gobierno ideal, porque
combinaba una monarquia (los consules), una aristocracia (el senado)
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y la democracia (en la pretorias abiertas con posterioridad a los plebe-
yos). Tenemos entonces que la Repiiblica romana como constitucion
mixta y por su constante expansion territorial no podia aplicar la
Democracia Directa. En Roma empezaron a constituirse administra-
tivamente las magistraturas acorde a su expansion territorial y la
anexion de provincias. En Roma surgi6 la cultura de una funcion
pablica de cargos y carrera, cuyo ejemplo mas famoso lo constituye el
cursus honorum.

Asimismo, surge la representacion politica, nacida de las mismas
gensy la organizacion militar. Por otra parte, el Senado era un consejo
asambleario de la aristocracia romana por nacimiento (romanos véte-
res); quienes detentaban el verdadero gobierno. Tenia potestades eje-
cutivas y legislativas; la funcion judicial iria organizandose progresi-
vamente en las pretorias. E1 Senado era el alma de la politica romana,
de ahi surge la dinamica parlamentaria que caracteriza a las reptbli-
cas y monarquias constitucionales europeas; era quien elegia a los
Consules, cargo reservado durante siglos a la aristocracia romana.
Con el paso de los siglos y la expansion territorial surgieron diversos
conflictos internos en el mismo senado romano, asi también las legio-
nes jugaban un papel muy importante en el gobierno del futuro impe-
rio debido a la ascenso de varios militares como caudillos politicos.
Estas circunstancias fueron aprovechadas por jefes militares como
Pompeyo, Sila, Mario y mas que nadie por Julio César; cuya muerte a
manos del mismo Senado sefiala ironicamente el final de la Reptblica
a la cual el Senado proclamaba representar y el inicio del Imperio
Romano caracterizado por la creciencte marginacion del Senado y el
poder unipersonal del emperador.

El Estado Moderno surge inspirado en la Reptblica Romana y
uno de sus mas tempranos teorizadores fue justamente Nicolas de
Maquiavelo quien al inicio de su obra “El Principe” ha escrito cuanto
sigue: “Todos los Estados, todos los dominios han tenido y tienen un
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imperio sobre los hombres son republicas o principados”. Vemos como
el término Republica no sugiere democracia sino un gobierno que no
es unipersonal como las monarquias. Entonces tenemos que el Estado
es concebido como una estructura impersonal que ejerce un efectivo
control sobre un territorio que es su jurisdiccion.

Algunos Estados modernos, como por ejemplo los Estados Uni-
dos, son practicamente la réplica de la Reptiblica romana de la época
de los Escipiones, se erigen como democracias domésticas pero con
una politica exterior expansiva y beligerante. En el Congreso o Parla-
mento gravita la vida politica de la mayoria de las naciones, incluyen-
do la nuestra; el Parlamento, en especial la Camara de Senadores
sigue practicamente como en la época romana, en manos de los ciuda-
danos economicamente mas pudientes.

PARTICIPACION Y REPRESENTACION

Salvo contadas excepciones, la democracia actual reduce la par-
ticipacion ciudadana a dos actos politicos; el méas extendido lo consti-
tuye el voto o sufragio universal y el segundo lo es el referéndum. El
sufragio es destinado a la eleccion de las autoridades generalmente
pertenecientes al poder legislativo y a la cabeza del ejecutivo; no existe
practicamente participaciéon ciudadana en la eleccion de magistrados
judiciales, especificamente en la mayor parte de América Latina. El
referéndum es un instrumento de consulta popular vinculante al cual
es sometido un asunto especifico que afecta a toda la comunidad, en
nuestro pais no se ha utilizado pero si se encuentra amparado en
nuestra constitucion. Un ejemplo de referéndum a nivel regional lo
constituye el Referéndum revocatorio respecto de una nueva reelec-
cién de los presidentes Evo Morales y Nicolas Maduro.

La participacion se da justamente en aras de la representacion,
el pueblo acude justamente a las urnas a elegir a sus representantes;
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quedando como sinénimos cuando vemos que en la teoria politica son
diferentes. La participaciéon propiamente dicha significa en cierta
manera el autogobierno de los ciudadanos como se ha dado en la an-
tigua Grecia; la ciudadania era sinénimo de servicio pablico perma-
nente, sea en la eklessia, en la boule o en el jurado de los heliastas; los
cargos publicos no son carreras sino servicio pablico temporal electo
por sorteo o voto directo.

La representacion crea verdaderos mandatos en los cuales la
poblacion delega el gobierno en sus representantes; Gnicamente en el
marco de la representacion se puede dar la concepcion del Contrato
Social; los ciudadanos no son magistrados sino que mediante un con-
senso, en la actualidad instrumentado en el sufragio universal, otor-
gan el poder a las autoridades electas que acttian como mandatarios
de la soberania popular. Es asi como entendemos que las republicas
democraticas, esa conjugaciéon de Roma y Grecia, son un fenémeno de
la Tlustracion, hija de la Revolucion Francesa.

LA LIBERTAD PUBLICAY LA LIBERTAD INDIVIDUAL

La libertad es concebida de forma diferente segtin tratemos de
una democracia participativa o de una democracia representativa. En
la democracia directa el hombre es un ciudadano de por vida, no existe
distincion entre lo ptiblico y lo privado y la libertad se ve determinada
justamente por su status de ciudadano y participacién en el gobierno
de la polis. La libertad en la democracia participativa significa ser
titular de derechos politicos.

En la democracia representativa la libertad es interpretada des-
de las limitaciones impuestas por el ordenamiento juridico, o sea que
se es libre en todo aquello que la ley no prohibe. La participacion
ciudadana no es compulsiva; la ciudadania se da por criterios de edad
y nacionalidad y no por participaciéon la cual solo se hace efectiva
mediante el sufragio.
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La concepcion de libertad en nuestra Constitucion Nacional en
cierta manera conjuga estas dos vertientes, una se puede definir como
ideologica (entiéndase ideas y no como término politico) que es la que
nos permite expresar nuestra personalidad, nuestras creencias y pen-
samientos, y otra de orden juridico que garantiza nuestra libertad
ambulatoria. Ahora bien, en razon a las diversas circunstancias poli-
ticas que hemos pasado en nuestro pais las illtimas décadas, tenemos
que nuestra poblacion maneja un concepto muy restringido de la li-
bertad, y generalmente la concibe como un “no estar preso”, la inter-
preta desde la libertad ambulatoria y desde una potestad manejada
por el Estado desde la ley penal o sea como libertad ptiblica; y no asi
como derecho fundamental a expresar los atributos de su persona
como lo son sus ideas, o sea como libertad individual. He aqui uno de
los factores determinantes en el ambiente de intolerancia que se vive
actualmente; resulta practicamente inconcebible que un pais peque-
fo y culturalmente homogéneo como el nuestro presente las divisio-
nes virulentas que se dan en la actualidad especialmente en temas
que necesitan una elaboracion profunda y razonada como los que se
dan respecto de la Constitucion Nacional, los marcos educativos, la
salud reproductiva y los debates politicos.

NUESTRA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Por otra parte, tampoco podemos replegarnos ilusoriamente en
la instalacion de una polis griega especialmente en un mundo globa-
lizado como el de hoy, constituido por bloques regionales como el Mer-
cosur y la Comunidad Europea. Pero si esimportante que la represen-
tatividad de nuestras autoridades politicas tengan legitimidad y que
esta no se limite Gnicamente al sufragio y a la dinamica ganar-perder,
mayorias-minorias, porque esto definitivamente nunca fue democra-
cia. En nuestro pais se hace imperativo construir vocacion ciudadana,
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es decir que la poblaciéon primeramente empiece a cuestionar las in-
equidades de nuestra sociedad, para luego proponer modelos de par-
ticipacion mas legitimos que verdaderamente signifiquen una repre-
sentatividad digna, y no prebendaria y comprada.

En los Gltimos meses presenciamos fenémenos nunca vistos en
nuestra historia reciente; quema del congreso, represion policial vio-
lenta y el asesinato cobarde de un joven en un local de un partido de
oposicion. Toda esta explosion violenta que esta latente y se puede
verificar en los foros de redes sociales, denotan que no solamente no
tenemos vocacion ciudadana, sino que al contrario, nuestra raigam-
bre es visceralmente autoritaria e intolerante. Si hubo algo que carac-
terizan tanto a la reptblica o la democracia ha sido justamente la
capacidad de conseguir consensos, situacion muy lejana en nuestra
realidad.

Otra cuestion candente resulta el de la representatividad de
nuestros actores politicos; quienes no estan conscientes que por man-
dato constitucional y, justamente en el marco de representatividad
republicana, son formalmente mandatarios de la voluntad de sus vo-
tantes. Nos encontramos ante una realidad acuciante en la que nos
encontramos completamente ajenos en cuanto a las principales deci-
siones politicas y que nuestros representantes una vez elegidos son
completamente inaccesibles, hacen oidos sordos a nuestras necesida-
des y el tinico vinculo que tenemos con ellos son la prebenda y el
clientelismo.

Por consiguiente, y si bien este es un ensayo meramente exposi-
tivo y que no puede comprometerse a dar soluciones a problemas es-
tructurales porque estas son elaboraciones colectivas y a muy largo
plazo, no podemos dejar de lado la urgencia de construir una sociedad
no solamente participativa, sino critica, desde el lugar en donde indi-
vidualmene nos toca trabajar, ensenar. Las universidades, especial-
mente las pertenecientes a las Ciencias Humanas, deben ser espacios
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no solamente de aprendizaje sino de investigacion, de creatividad y de
compromiso politico, pero no con fines partidarios ni prebendarios,
sino como factores de cambio en un pais que ya no da para soportar
mucho, en donde la intolerancia bulle, en donde no se tiene visién no
solo de comunidad, si quiera una vision individual a futuro. Es en las
universidades donde se encuentran las estructuras y los espacios pro-
picios para el debate; si bien es cierto muchas se encuentran contami-
nadas por el factor politico partidario e ideologico (aqui si en términos
politicos); la misma constituye practicamente uno de los pocos espa-
cios accesibles a los ciudadanos para poder analizar y construir pro-
puestas viables de representatividad, de responsabilidad y de partici-
pacion ciudadana que configuren una verdadera democracia repre-
sentativa en propia de una Republica tal como lo consagra nuestra
Constitucion Nacional.

Textos de consulta

e  Giovanni Sartori. “Qué es la Democracia”, Taurus Publications,
2003.

e Fustel de Coulanges. “La Ciudad Antigua”, 13% Edicion, Editorial
Porraa, 2003.

¢ Fernando Vallespin, compilador. “Historia de la Teoria Politica”,
Tomo I, Editorial Alianza, 2003.
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INTRODUCCION

Desde tiempos remotos las labores de medicion y catastro han
sido consideradas muy importantes para el desarrollo de los pueblos.
Tal es asi que a nivel mundial se tienen conocimientos, que datan del
ano 3.000 a.C., de los gedbmetras, llamados en ese entonces “Estirado-
res de Cuerda”, quienes se encargaban de replantear los limites de los
lindes de las parcelas, tras la crecida del rio Nilo. Asimismo, a nivel
nacional se conocen antecedentes de la mensura, puesto que en un
inicio las tierras pertenecian a la Corona espartiola, luego, tras la ins-
talacion del Cabildo, las tierras del dominio ptiblico pasaron al domi-
nio privado, previa mensura administrativa, a través de la modalidad
de concesiones.

Actualmente en nuestro pais se encuentran reguladas la mensu-
ra judicial y la administrativa, con caracteristicas, procedimientos,
registro, funciones y fines diferentes a los previstos en el ambito del
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derecho comparado. Como ejemplo, en el vecino pais, en la provincia
de Buenos Aires, la normativa exige la realizacién de una mensura
catastral inclusive cuando se produce un cambio en el dominio de un
inmueble.

Cabe destacar que actualmente en Paraguay, a nuestro criterio,
se procede a la inscripcion de mensuras de bienes inmuebles del domi-
nio privado, sin existir la disposiciéon legal que habilite la toma de
razon en la Direccion General de los Registros Pablicos, en desmedro
de la seguridad juridica.

Tal es asi que, partiendo de que la tolerancia permitida por la
Direccion General de los Registros Pablicos, en cuanto a la diferencia
de superficie en el terreno en relacion a lo consignado en el titulo de
dominio, es muy amplia y sumada a la falta de obligacion legal de
apoyar las mensuras administrativas y judiciales realizadas en un
Sistema de Referencia Geografica, asi como en una Cartografia o en
un Catastro Nacional, es casi inevitable enumerarlas como causales
de la diferencia de superficie de tierras existente en nuestro pais.

Porlo que, tomando como base las semillas sembradas durante el
curso Diplomado Superior en Derecho Catastral Inmobiliario, a con-
tinuacion presentamos un estudio amplio de la mensura, incluyendo
consideraciones legales, doctrinarias, conclusiones y recomendacio-
nes, mediante las cuales, como notarios y garantes de la seguridad
juridica que somos, apuntamos a contribuir en el fortalecimiento de la
misma.

GENERALIDADES

Lametodologia que se proyecta en el presente trabajo es la inves-
tigacion cientifica de caracter descriptivo-explicativo, puesto que en
las siguientes paginas presentamos una exposicioén sistematica y de-
tallada acerca de la mensura y su alcance normativo, registral, doctri-
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nal, con un estudio acabado de las posibles causales de su toma de
razon en la Direccion General de los Registros Puablicos. Tal exposicion
incluye razones de orden historico, doctrinal y legal relativas al ambi-
to nacional y legislacion comparada, con el planteamiento de posibles
soluciones, conclusiones y recomendaciones que respondan a la reali-
dad estudiada.

ASPECTOS PRELIMINARES. MENSURA. CONCEPTO.
DOCTRINA

Es muy frecuente asociar la palabra Mensura con “Medir”. Sin
embargo, podriamos definirla como “la determinacién, medicion, ubi-
cacion y documentacion en un plano de los inmuebles y sus limites
conforme a las causas juridicas que los originan, es decir la aplicaciéon
del Titulo de propiedad al terreno propiamente dicho” (Blog de La
Mensura Catastral s.f.).

Esto quiere significarnos que realizar una mensura de un terreno
significa determinar su ubicacion y llevar las medidas y superficies
del titulo al mismo. De modo inverso, un plano de mensura puede ser
base para la confeccion de un titulo, tal es el caso del fraccionamiento
de tierras para loteamientos, etc.

A continuacién veremos diferentes definiciones de mensura exis-
tentes en doctrina nacional e internacional:

A nivel nacional, Hernan Casco Pagano presenta el siguiente
concepto de mensura: “Es la operacion técnica consistente en la ubica-
cion del titulo de propiedad de un inmueble sobre el terreno, determi-
nando sus medidas y obteniendo un plano que constituye la represen-
tacion grafica del mismo” (Casco Pagano, 1995).

Segtin los términos expuestos en el Glosario del sitio web oficial
de la Jurisdiccion Inmobiliaria, dependiente del Poder Judicial de
Reptuiblica Dominicana, la Mensura “Es un acto de levantamiento par-

[ 231 ]



AnceL F. ALronso PERrez / Rossana MABEL RAMIREZ IBARRA /
SANDRA JOHANA GONZALEZ Rivas / ZuLry E. RamirEz ALIENDRE / PERLA C. GONZALEZ PEREZ

celario cuyo objeto es el de constituir el estado parcelario de un inmue-
ble. Una definicion mas descriptiva es que se trata de un conjunto de
actos y operaciones por medio de los cuales se identifica, ubica, mide,
delimita, representa y documenta un inmueble”.

Por otra parte segtin los términos de la pagina web de la Munici-
palidad de la ciudad de Formosa, Provincia de Formosa, Reptblica
Argentina: “La mensura es una determinacion, medicion, ubicacion y
documentacién en un plano de los inmuebles y sus limites, es decir, la
mensura es la generadora de la parcela catastral”.

Es decir, todas las fuentes citadas coinciden en que la mensura
consiste en una serie de procedimientos que incluyen la constituciéon
in situ del perito profesional (topografo o agrimensor en el caso de
Paraguay) a los efectos de realizar la ubicaciéon y mediciéon del inmue-
ble objeto de mensura, para su posterior representacion grafica, ma-
terializada en un plano, tomando como base el titulo de propiedad.

FUNCIONES

ElArt. 1933 del Codigo Civil considera ala mensura como un acto
posesorio, en concordancia con lo prescripto con el Art. 668 del Codigo
Procesal Civil que expresa: “La mensura no afectara los derechos que
los propietarios pudieren tener al dominio o a la posesion del inmue-
ble”. Es decir, claramente la mensura no puede afectar derechos de
terceros, que en este caso vendrian a ser los derechos que los colindan-
tes puedan tener en cuanto al dominio o posesion de sus respectivos
inmuebles. Del propio texto del Codigo Civil se concluye que la men-
sura no causa estado y, por tanto, la resolucion judicial que se dicte al
respecto es sin perjuicio de mejor derecho.

Cabe resaltar lo que senala ALSINA: “el Auto que aprueba una
mensura o la desaprueba, no es una resoluciéon que importe propie-
dad, es, simplemente, una declaracion de que, sobre los titulos o linde-
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ros dados, la operacion cientifica de demarcacion es exacta” (Tomo VI,
Pag. 479).

TIPOS DE MENSURA:

MENSURA CATASTRAL: No es nada mas que la operacion téc-
nica consistente en el levantamiento de datos fisicos en el terreno,
realizada por un perito, a fin de confeccionar un plano que constituira
labase paralarealizacion de los diferentes fines que se adopte en cada
legislacion. Tal es asi que, por citar un ejemplo, en Reptiblica Domini-
cana la mensura catastral cumple un papel objetivo para el posterior
proceso de saneamiento del que es objeto y es equiparado a la repre-
sentacion grafica del inmueble, a los efectos de expedir finalmente el
Certificado de Titulo, como veremos mas adelante.

En nuestro pais, hay dos formas de Mensura, y son:

MENSURAADMINISTRATIVA: Son aquellas mandadas a prac-
ticar por el Estado para deslindar bienes del dominio pablico respecto
de los del dominio privado.

Como antecedente de la mensura administrativa, cabe destacar
que durante todo el periodo de la corona espafiola, la unidad de medi-
da erala vara. Posteriormente, por Decreto del 30 de octubre de 1873,
se adoptd como unidad de medida oficial el metro, especificando su
equivalente en varas espanolas y cuerdas. Mas adelante, por Decreto
del 27 de octubre del atio 1885 “Reglamentando la venta de tierras en
el Chaco”, se instaur6 como documento basico el Mapa de Fontana,
que previé la lotificacién del Chaco paraguayo, estableciendo que cada
lote sobre el rio Paraguay debia medir una legua de longitud equiva-
lente a 4.330 metros, por 10 leguas de fondo, equivalente a 43.300
metros. Cabe destacar que se reguld la posibilidad de su rectificacion
por mensuras, en caso de que si por error del mapa, resultase que las
fracciones vendidas se reducian a menor extension que las que debia
ser.
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Actualmente, la mensura administrativa esta prevista, por ejem-
plo, para el caso de que el inmueble objeto de la medicion es del domi-
nio privado de las municipalidades, y ademas carezca de Finca o
Matricula.

Excepcionalmente podria darse el caso de que un inmueble del
dominio privado municipal sea objeto de una mensura judicial y asi lo
establece nuestra legislacion vigente, Art. 137 de la Ley Organica
Municipal, al mencionar: “...Cuando de la mensura administrativa
surgiera que las dimensiones del inmueble mensurado afecta dere-
chos de terceros, el resultado de la misma debera ser sometido a una
mensura judicial, de conformidad con lo establecido en el Codigo Civil
y Procesal Civil sobre la materia...”.

La Mensura Administrativa georreferenciada es practicada res-
pecto a los inmuebles de origen presumiblemente municipal. Esto
mas comtinmente inicia con la venta definitiva concedida por la Junta
Municipal, mediante resolucion, a un particular interesado, quien
pudo haber tenido o no con anterioridad el arrendamiento de dicho
inmueble.

Una vez aprobada la venta definitiva del inmueble, y respectivo
pago, se procede con la autorizacion por parte de la Intendencia mu-
nicipal, mediante una resolucion, para la realizacion de la mensura
administrativa en la cual también se designa al Agrimensor.

Una vez que el Servicio Nacional de Catastro le asigne al inmue-
ble una Cuenta Corriente Catastral, y en casos de ventas, se tiene dos
opciones para su toma de razon en la Direccion General de los Regis-
tros Pablicos; siendo la primera, la inscripcion directa del dominio del
inmueble a nombre del municipio al cual pertenece, y 1a segunda, la
de realizar la compraventa previa protocolizacion de todos los docu-
mentos que hacen a la mensura administrativa en un mismo acto, es
decir en una sola escritura publica, tramite conocido con el nombre de
TRACTO ABREVIADO. Esta opcion la establece el Reglamento Téc-
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nico Registral en su Art. 179: “Tracto abreviado. Queda expedita la
posibilidad de realizar el tracto abreviado, en el sentido de transcri-
bir en una escritura ptblica la resoluciéon que aprueba la mensura
administrativa y la transferencia a favor del beneficiario indicado
por la Municipalidad respectiva”.

MENSURA JUDICIAL: En nuestra legislacion no existe una de-
finicién conceptual de la mensura judicial. Cabe resaltar que esta
figura esta legislada en el Art. 656 del Codigo Procesal Civil en adelan-
te, de cuya lectura se deduce que se trata de un juicio voluntario,
promovido en la jurisdiccion civil, mediante la presentacion de un
escrito al Juez competente, acompariando el titulo de propiedad del
inmueble, con la indicacion del nombre, apellido y domicilio de los
colindantes, o la manifestacion de que se los ignora, a los efectos de
que el juez designe un topografo que ha de practicar la operaciéon de
mensura. Cabe destacar que la resolucion que la aprueba no afecta los
derechos que los propietarios pudieren tener al dominio o a la posesion
del inmueble.

MENSURA CATASTRAL. LEGISLACION COMPARADA

REPUBLICA DOMINICANA: Este pais adopto6 por Ley N° 108/
05 de Registro Inmobiliario de fecha 23 de marzo de 2005, modificada
por la Ley N° 51/2007, 1a intervencion estatal a través de la Jurisdic-
cion Inmobiliaria para regular el saneamiento y el registro de todos
los derechos reales inmobiliarios, asi como las cargas y gravamenes
susceptibles de registro en relacion con los inmuebles que conforman
el territorio del pais, a fin de garantizar la legalidad de su mutacion o
afectacion. La Jurisdiccion Inmobiliaria esta compuesta por:

¢ Tribunales Superiores de Tierras y Tribunales de Jurisdic-

cion Original;
¢ Direccion Nacional de Registro de Titulos;
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¢ Direccion Nacional de Mensuras Catastrales.

Tal es asi que la Direccion Nacional de Mensuras Catastrales es
el 6rgano de competencia nacional, que constituye el soporte técnico
de la Jurisdiccion Inmobiliaria en lo referente a las operaciones técni-
cas de mensuras catastrales y a su vez es la encargada de coordinar,
dirigir y regular el desenvolvimiento de las Direcciones Regionales de
Mensuras Catastrales.

Dentro de los procedimientos ante la Jurisdiccion Inmobiliaria,
se encuentra previsto el Proceso de Saneamiento, el cual implica un
proceso de orden publico consistente en la determinacion e individua-
lizacion del terreno, que depura los derechos que recaen sobre él, a los
efectos de su registro.

Etapas del proceso de saneamiento:

e Mensura: proceso de individualizacion, ubicacion y determi-
nacion del terreno sobre el que se reclama el derecho de pro-
piedad a registrar.

¢  Proceso judicial: procedimiento por ante los tribunales de la
Jurisdiccion Inmobiliaria que tiene por objeto depurar el
derecho a registrar.

¢ Registro: Es el acto por el cual se expide el Certificado de
Titulo que acredita la existencia del derecho, se habilitan los
asientos de registro complementarios y con ello se le da publi-
cidad.

Proceso de Mensura:
¢  Solicitud de mensura por parte del reclamante a la Direcciéon
Regional de Mensuras Catastrales.

e Autorizacién para la realizaciéon de mensura por la Direccion
Regional de Mensuras Catastrales.
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Designacion de Agrimensor por parte de la Direcciéon Regio-
nal de Mensuras Catastrales (loinviste del caracter de oficial
pablico y auxiliar de la Justicia).

Aprobacion de la mensura por parte de la Direccion Regional
de Mensuras Catastrales.

Proceso Judicial:

La Direccion Regional de Mensuras Catastrales debe apode-
rar al Tribunal de Jurisdiccion original competente para ini-
ciar el proceso judicial de saneamiento (con fuero de atrac-
cion respecto a todos los juicios y cuestiones relativas al titulo
o posesion de los terrenos abarcados por el area de mensura).
Notificacion a los reclamantes del inicio del proceso judicial
Cumplimiento de los requisitos de publicidad previstos en la
Ley por parte de los reclamantes (Comunicacion por escrito
con acuse de recibo a los colindantes, ocupantes, reclamantes
e interesados del inmueble objeto a mensurar, acerca del ini-
cio de la realizacion de los trabajos de campo por parte del
agrimensor).

Audiencia del saneamiento.

Notificacion al Abogado del Estado y solicitud de dictamen.
Sentencia de adjudicacion de inmueble, susceptible de recur-
so de apelacion y del recurso extraordinario de revision.

Registro de titulos:

Remision al Registro de Titulos de la Sentencia Irrevocable
de saneamiento, plano definitivo de mensura aprobado y
documentacién complementaria

Emision del Certificado de Titulo
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URUGUAY: En otros paises el plano de mensura constituye el
elemento basico en el mantenimiento de la informacién catastral, en
su aspecto fisico (Uruguay).

PARAGUAY: En nuestro pais la mensura judicial no forma parte
del proceso catastral de tipo impositivo, solo aporta descripcion fisica
y actualizacion de linderos.

INFORME DEL BANCO INTERAMERICANO DE DESARRO-
LLO

Un analisis del BID referente al Programa de Catastro Registral
senala que alrededor del setenta por ciento (70%) de los inmuebles del
territorio de la Republica del Paraguay que cuentan con linderos iden-
tificados, presentan diferencias o incongruencias entre la superficie
consignada en el titulo de propiedad inscripta en la Direccion General
de los Registros Publicos y la superficie real (IN SITU).

Actualmente lainscripcion de los inmuebles en el Registro, segin
el Art. 278 del Codigo de Organizacion Judicial, debe incluir sus linde-
ros y la medida superficial del mismo, a fin de identificarlo geografi-
camente en forma precisa. Es evidente que la diferencia de esta des-
cripcion va en desmedro de la seguridad juridica, puesto que la falta
de una descripcion geografica exacta del inmueble facilita la inscrip-
cion multiple de una misma area de terreno.

En este contexto de imprecisiones, no podriamos dejar de mencio-
nar que esto podria deberse en parte a que en nuestro pais los titulos
de propiedad identifican fisicamente al inmueble por sus linderos his-
toricos, siendo estos parametros cambiantes y dificiles de confrontar
con exactitud en el campo. Por otro lado, no menos causal importante
constituirian, a nuestro criterio, la inscripcion de las mensuras judi-
ciales sobre bienes del dominio privado, realizadas actualmente con
diferentes metodologias, técnicas y fuentes de datos, y ademas con un
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amplio margen de tolerancia permitida en cuanto a diferencias de
superficie por la Direccion General de los Registros Publicos.

Resulta una tarea pendiente para nuestro pais regularizar esa
diferencia de superficies para llegar a un concepto de certeza juridica.
En este sentido, es prioridad ademas que el Paraguay implemente un
CATASTRO GEOMETRICO, en pos a la INTEGRACION de sus da-
tos inmobiliarios, es decir que sean COINCIDENTES, CONDUCEN-
TESY CONGRUENTES en la descripcion de la superficie descripta
en el titulo de propiedad, en relacién a lo realmente existente en el
terreno.

Cabe resaltar que la actividad del catastro ayuda en la detencion
de superposicion, subsanacion de medidas, conversion al sistema
métrico, entre otros. Por otro lado, la implementacion de procesos
catastrales, brindan mayor garantia para el propietario. Ejemplo: Pago
de impuesto inmobiliario equitativo al valor del inmueble.

Para tales efectos, es indispensable el apoyo en un sistema de referen-
cia geografica y cartografica para la ejecucion de mensuras admi-
nistrativas y judiciales.

MARCO LEGAL VIGENTE EN EL PARAGUAY

CONSTITUCION NACIONAL: En toda materia objeto de estu-
dio del Derecho siempre se encuentra una base constitucional, por lo
que en primer lugar no podemos dejar de mencionar lo establecido en
el Capitulo IX, Seccion I, dentro de los Derechos Econémicos, Articulo
109 de la Constitucion Nacional: “De la propiedad privada: Se garan-
tiza la propiedad privada, cuyo contenido y limites seran establecidos
por la ley, atendiendo a su funcién econémica y social, a fin de hacerla
accesible para todos. La propiedad privada es inviolable. Nadie podra
ser privado de su propiedad sino en virtud de sentencia judicial, pero
se admite la expropiacion por causa de utilidad ptblica o de interés
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social, que sera determinada en cada caso por ley. Esta garantizara el
previo pago de una justa indemnizacion, establecida convencional-
mente o por sentencia judicial, salvo los latifundios improductivos
destinados a la reforma agraria, conforme con el procedimiento para
las expropiaciones a establecerse por ley”.

Como puede observarse, ya partiendo de nuestra Carta Magna,
encontramos disposiciones que avalan el derecho de propiedad. Por lo
que puede inferirse que esta garantia es responsabilidad del Estado,
en cuanto a su contenido, limites y eliminacion de formas de privaciéon
de la propiedad ilegitimas.

CODIGO CIVIL: Respecto al Codigo Civil es importante sefialar
que segtn el Art. 1933, la mensura es considerada como un acto pose-
sorio de cosas inmuebles. A la vez, cabe resaltar lo expresado por el
Art. 1935 del C.C. que refiere: “La posesion fundada en un titulo,
comprende solo la extension del titulo, sin perjuicio de las agregacio-
nes que por otras causas hubiese hecho el poseedor”. Tal es asi que
esas “agregaciones” deben tratarse como poligonos independientes y
no incorporarse erroneamente al poligono del titulo. Esto debe enten-
derse asi, pues, segtin el Art. 1966 de la citada normativa, la propiedad
de bienes inmuebles puede adquirirse solo por: a) contrato; b) acce-
sion; ¢) usucapion; y d) sucesion hereditaria.

CODIGO PROCESAL CIVIL: Es conveniente sefialar que origi-
nariamente en El CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES Y
COMERCIALES de fecha 21 de noviembre de 1883, el tema de la
mensura estaba regulado con tres figuras procesales bajo el mismo
TITULO XX con la denominaciéon “DEL JUICIO DE MENSURA,
DESLINDE Y AMOJONAMIENTO, pudiendo promoverse la mensu-
ra en forma independiente del juicio de deslinde y amojonamiento, o
plantear en forma simultanea el juicio de mensura, deslinde y amojo-
namiento. Dichos juicios estan dispuestos desde el articulo 543 al
articulo 558 del codigo referido.

[ 240 ]



UN BUEN CATASTRO PARA EL PROGRESO. MENSURA CATASTRAL

El actual Codigo Procesal Civil paraguayo, Ley N° 1.337/88, re-
gula bajo el Titulo IX “DE LA MENSURA Y DESLINDE”, a estas
figuras como dos juicios independientes. La mensura esta reglada a
partir del Art. 656 hasta el 668 del CPC.

SINTESIS DEL PROCEDIMIENTO DE MENSURA JUDICIAL

Art.656. Requisitos que debe reunir la solicitud de mensura.

Art.657. Normas relativas al nombramiento del perito y referen-
tes a la publicacién de edictos para citar a los interesados asi como al
respecto del comisionamiento al Juez de Paz de la localidad para in-
tervenir en el procedimiento, en caso de ser necesario.

Art.658. Establece que el perito, una vez aceptado el cargo, debe
citar por circular a los linderos y peticionante, indicando la fecha en
que se realizara la mensura

Art.659. Reglas para la realizacion de la mensura, indicando que
si el perito falta, se fije nueva fecha que debe ser notificada a todos de
la forma anteriormente citada, y que en el supuesto de que no pueda
iniciarse por causas climaticas, el perito y los interesados fijen fecha
en el acto, a fin de continuar. También establece que el juez de Paz
debe estar presente en el inicio de las operaciones y en todos los mo-
mentos en que se lo requieran.

Art.660. Cuando exista oposicion de algtin interesado, se dejara
constancia de ello sin suspender el procedimiento.

Art.661. Cuando la mensura no pudiere terminar en el dia, pro-
seguira en el mas proximo posible, dejandose constancia de lo realiza-
do.

Art.662. Si durante el procedimiento se descubren desconocidos
linderos, se les citara y estos podran prestar conformidad de lo actua-
do.

Art.663. Los interesados colindantes pueden estar presentes y
objetar los trabajos, debiendo el perito dar su opinién técnica.
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Art.664. Terminado el proceso técnico, el juez de Paz labrara acta
del desarrollo de las diligencias. El perito presentara informe técnico
al respecto.

Art.665. El juez interviniente remitira la mensura a la oficina
pertinente (en este caso al DPTO. DEAGRIMENSURAY GEODESIA
del MOPC).

Art.666. Si todo se hizo correctamente y no hay oposicion el juez
aprobara la mensura, y mandara expedir testimonios.

Art.667. Cuando las observaciones u oposiciones fueran técnicas,
se correra traslado a los interesados y al perito, y luego de recibidas las
respuestas dictara resolucion aprobando o rechazando la mensura.

Art.668. La mensura no afectara los derechos que los propieta-
rios pudieren tener al dominio o a la posesion del inmueble.

DESARROLLO: Tal es asi que la citada normativa establece los
requisitos para iniciar los tramites de mensura: a) titulo de propiedad
del inmueble a ser mensurado, siendo este requisito igual para todas
las personas fisicas y juridicas. Al respecto, segin jurisprudencia, el
INDERT e IBR no pueden solicitar de oficio mensura sin acompariar
titulo de propiedad (Acuerdo y Sentencia N° 346, 22/07/2010); b) indi-
cacion de los datos de los colindantes actuales, o manifestacion de que
se los ignora; yfc) designacion del topoégrafo que ha de practicar la
operacion. Asi también, el Art. 656 del CPC en su in fine reza que: “El
juez desestimara de oficio y sin sustanciacion previa la solicitud que
no contuviere los requisitos establecidos”.

Presentada la solicitud, el juez debera: disponer que se practique
la mensura mediante perito designado por el requirente. Cabe desta-
car que la tarea de mensura esta reservada a un topografo o agrimen-
sor matriculado ante la Corte Suprema de Justicia. Por otra parte, el
Ministerio de Obras Pablicas y Comunicaciones es el ente responsa-
ble de llevar el registro de los profesionales de ingenieria, arquitectu-
ra y agrimensura, con titulos habilitantes en el cual se inscribiran
obligatoria y anualmente dichos profesionales.
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Se dispone igualmente que el mencionado Ministerio expida la
correspondiente constancia, sin la cual las municipalidades no podran
otorgar la patente profesional.
Asimismo, el juez debe ordenar también la publicacion de edictos
citando a quienes tuvierenfinterésfen la mensura, e intervenir en la
misma personalmente o comisionando a un juez de Paz.
El topbgrafo, previa aceptacion del cargo, debera citar por circu-
lar alos propietarios de terrenos colindantes y ala autoridad adminis-
trativa, si el terreno fuese fiscal o municipal.
La mensura se realizara en presencia de los interesados o repre-
sentantes; también podran concurrir al acto los colindantes acompa-
fiados de peritos de su eleccion, y formular reclamaciones, exhibiendo
sus titulos de propiedad, a los efectos de que el perito emita opinion
técnica sobre las observaciones efectuadas. Sin embargo, estas obser-
vaciones no impediran la realizacion de la mensura ni la colocacion de
mojones, solo se dejara constancia en el acta.
Los colindantes pueden formular:
e Observaciones u oposiciones referentes a cuestiones técni-
cas. Ejemplo: Se consigna las dimensiones del terreno 12 x 30
= 300 metros, sin embargo, evidentemente y por un error de
calculo matematico, el resultado debe ser 360 m?. Estas si-
tuaciones y otras que no afecten al dominio de los fundos
linderos, pueden conducir a rectificaciones, ordenadas por el
Juzgado, dentro de la tolerancia legal permitida.

e Oposiciones en las que el oponente alegue tener la propiedad
o el dominio del inmueble objeto de mensura:

Si el oponente del solicitante de la mensura esta en posesion del
terreno y alega ser propietario, el solicitante de la mensura debera
deducir accién petitoria o posesoria (usucapiéon). Por otro lado, si el
solicitante de la mensura esta en posesion del terreno, el oponente del
mensurante debera accionar peticionando el dominio o la posesiéon
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(reivindicacion). En estos casos se debe recurrir al juicio ordinario,
produciéndose el sobreseimiento de la causa.

Posteriormente, el juez, antes de proceder a la aprobacion de la
operacion de mensura, debe solicitar informe del Departamento de
Agrimensura y Geodesia, dependiente del Ministerio de Obras Pabli-
cas y Comunicaciones, respecto al valor de la operacién técnica reali-
zada por el perito y posteriormente debera expedir los testimonios que
soliciten los interesados. Cabe resaltar que esta oficina no juzga el
valor juridico de los titulos. Sus funciones consisten en conservar los
duplicados de mensuras judiciales y llevar un archivo grafico de los
planos levantados.

Las resoluciones judiciales que aprueban la mensura no tienen
efecto de cosa juzgada y es sin perjuicio de mejor derecho. La mensura
no produce la modificacion de los limites del inmueble, solo puede
arrojar una actualizacion de los linderos.

Por otro lado, cabe destacar el articulo 158 del CPC que dice:
“AUTOS INTERLOCUTORIOS. Los autos interlocutorios resuelven
cuestiones que requieren sustanciaciéon, planteadas durante el curso
del proceso...”. El juicio de mensura es un juicio voluntario y, por tanto,
debe resolverse por un AUTO INTERLOCUTORIO, y no como en la
practica se resuelve por una SENTENCIA DEFINITIVA.

CODIGO DE ORGANIZACION JUDICIAL: El Codigo de Orga-
nizacién Judicial promulgada por la Ley 879/ 81, en su articulo 269
dice: "En el Registro de Inmuebles se anotaran los derechos reales y
sus modificaciones o extinciones; los bienes afectados al régimen legal
del bien de familia, asi como la inhibicion, embargo, u otras restriccio-
nes al derecho de propiedad. Se anotara asimismo, los contratos de
locacion”. El articulo mencionado anteriormente es considerado como
la base sustentadora del PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Ahora bien, el articulo 271 del Cédigo de Organizacion Judicial
estatuye cuanto sigue: “Los titulos sujetos a inscripcion deben constar
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en escritura publica, instrumento ptblico, sentencia ejecutoriada o
documento auténtico”, esta disposicion es considerada como el PRIN-
CIPIO DE AUTENTICIDAD, es decir, que solamente pueden inscri-
birse documentos de paternidad conocida.

En este punto también cabe realizar el siguiente razonamiento
en cuanto a la inscripcion de las mensuras judiciales referentes a los
bienes del dominio privado: Si bien el Art. 375, inc. ¢) del C.C. estable-
ce que las Mensuras Judiciales aprobadas por la autoridad judicial
son instrumentos publicos, es de resaltar que segtin los Art. 269y 271
del C.0.d., solo pueden inscribirse los instrumentos ptablicos referen-
tes a la constitucion, modificacion o extincién de derechos reales.

REGLAMENTO GENERAL TECNICO REGISTRAL DE LA
DIRECCION GENERAL DE REGISTROS PUBLICOS

La mensura judicial esta regulada desde el Art. 173 al 175, res-

pecto a los requisitos de entrada y calificacion del documento para su
registro en la Direccion General de los Registros Pablicos. Tal es asi
que el Art. 173° dispone: “Mensura Judicial. En los registros de in-
muebles se tomara razon de las mensuras judiciales sobre la modifi-
cacion fisica de los inmuebles en cuanto a superficie, medidas y linde-
ros...”.
Consideramos que este articulo del reglamento crea una confu-
sion juridica por posibilitar la inscripcion de la mensura, pese a que el
articulo 1933 del Codigo Civil, lo califica como un acto posesorio y el
Art. 269 del COdJ establece que s6lo pueden ser objeto de inscripcion la
constitucién, modificacion o extincion de derechos reales, en desme-
dro del principio de legalidad, puesto que no se puede establecer una
primacia del Reglamento ante la Ley, traducida en el Codigo Civil o
Codigo de Organizacion Judicial que actualmente nos rige, teniendo
en consideracion la Piramide de Kelsen, consagrada en nuestra Cons-
titucion Nacional.
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Por otro lado, prevé también la toma de razon de la Mensura
administrativa, en los Art. 176 al 179 del RGTR, en los siguientes
términos: “Las destinadas a deslindar bienes inmuebles del dominio
municipal que carecen de nimero de finca o matricula debera previa-
mente gestionar, una mensura administrativa georreferenciada de
los mismos ante el Servicio Nacional de Catastro, para la asignacion
de la respectiva Cuenta Corriente Catastral o Padron”. Asi también,
en los Arts. 283 al 285 del RGTR, se regula la mensura administrati-
va: “En el registro de Inmuebles se inscribiran los inmuebles del domi-
nio municipal que carecen de nimero de finca o matricula correspon-
diente, previa gestion del Municipio correspondiente de la mensura
administrativa georreferenciada ante el Servicio Nacional de Catas-
tro, para la asignacion de la respectiva Cuenta Corriente Catastral o
Padroén. Tratandose del Municipio de Asuncién y si la transferencia a
un particular se opera a titulo gratuito, debera tenerse presente el Art.
44 de la Ordenanza Municipal No. 33/95.”

DECRETO REGLAMENTARIO DEL EJERCICIO DE LAPRO-
FESION DEL AGRIMENSOR. TOLERANCIA LEGAL PERMI-
TIDA

Dentro del contexto de la mensura, cabe destacar el Decreto de
fecha 12 de julio de 1910, ampliado por el Decreto N° 14.550, Regla-
mentario del Ejercicio de 1a Profesion de Agrimensor, puesto que en el
citado cuerpo legal, Art. 31 regula acerca de la “Tolerancia legal per-
mitida” en los siguientes términos: “Sera considerada mal ejecutada
una operacion si las diferencias resultantes exceden de las siguientes
tolerancias:

a) Enlamedidalineal, cuando la diferencia de las sumas de las
proyecciones N.S.E.O. excede del 6/00 sobre la totalidad de lo
que corresponda a todos los lados del poligono sobre cada uno
de sus ejes, respectivamente;
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b) Enlaoperacion de angulos, cuando el error exceda de 30” por

cada angulo;

c¢) En la superficie, cuando los calculos de por resultado, un

error que pase 1/00”

EXCEDENTE - CONCEPTO: Es la diferencia en exceso del
valor de superficie consignada en el titulo, con relacion a la posesion
ejercida sobre el terreno.

TOLERANCIA - CONCEPTO: Se refiere al porcentaje permi-
tido legalmente como diferencia en exceso de la superficie.

PORCENTAJE DE TOLERANCIA LEGAL: Consideramos
que actualmente existe una confusion en la aplicacion del porcentaje
legal, puesto que la Direccion General de los Registros Pablicos consi-
dera como parametro de tolerancia hasta un 5%, en concepto de por-
centaje maximo de diferencia de superficie tolerada a los efectos de su
inscripcion, entre lo expresado en el titulo y lo existente en el terreno.
Esta aplicacion del porcentaje citado es admitida por el Departamen-
to de Agrimensura y Geodesia, dependiente del MOPC.

Tal es asi que esta confusion deviene del Art. 748 del C.C. referen-
te a la regla del vigésimo. La norma citada, en realidad lo que regula
es la facultad que tiene el comprador de resolver un contrato de com-
praventa de inmueble cuando exista una diferencia mayor al 5% del
area total vendida.

Consideramos que el porcentaje de tolerancia legal permitido, es
el reglado en el Art. 31 del Decreto de fecha 12 de junio de 1910, que
refiere en su inc. C, un margen del 1% en cuanto a la diferencia de
superficie, arrojada como diferencia entre lo consignado en el titulo y
los calculos realizados por el agrimensor.

ESTATUTO AGRARIO. EXCEDENTES FISCALES

El Art. 104 de esta norma refiere que el INDERT puede solicitar
de oficio la Mensura Judicial de inmuebles rurales, cuando exista la

[ 247 ]



AnceL F. ALronso PERrez / Rossana MABEL RAMIREZ IBARRA /
SANDRA JOHANA GONZALEZ Rivas / ZuLry E. RamirEz ALIENDRE / PERLA C. GONZALEZ PEREZ

presuncion de que estos inmuebles detentados por los particulares,
correspondan a excedentes fiscales. Por otro lado, el Art. 108 trata
acerca del juez competente en materia de excedentes fiscales, otor-
gando competencia territorial al juez de Primera Instancia en lo Civil
y Comercial.

Cabe destacar que en los juicios de Mensura Judicial de inmue-
bles del dominio privado, en caso de que se detectare la existencia de
excedentes fiscales se debera notificar al INDERT, a los efectos de que
el mismo solicite el empadronamiento ante el Servicio Nacional de
Catastro e inscripcion en el Registro Agrario de la Direccion General
de los Registros Puablicos (Art. 105).

En este punto es importante destacar que existe jurisprudencia
al respecto: “El Estado solo puede recuperar el excedente fiscal me-
diante demanda de reivindicacion” (A. y S. N° 346 22/07/2010) y una
declaracion de inconstitucionalidad de las normas citadas, en la cual
se arriba que una Mensura Judicial solicitada por el INDERT no puede
prevalecer sobre una Mensura Judicial sobre bienes del dominio pri-
vado anterior, sin afectar el Principio de Imparcialidad, declarando el
excedente fiscal directamente a favor del Estado. (A.y S. CSJ de fecha
13/09/2006).

CAMPOS COMUNALES. El Art. 33. Del Estatuto Agrario pre-
vé que los campos comunales son objeto de Mensura y deben registrar-
se en el INDERT e inscribirse en la Direccion General de los Registros
Publicos.

MENSURAY LOTEAMIENTO. EI Art. 38 del Estatuto Agra-
rio, establece el procedimiento referente a la mensura, deslinde y lo-
teamiento, estableciendo que son realizadas por el INDERT, o a tra-

vés de servicios tercerizados. Posteriormente se registran en el IN-
DERT los lotes adjudicados.
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LEY ORGANICA MUNICIPAL. Segtn el Art. 137 de la Ley
3066/2010: “Son bienes del dominio privado: a) los bienes municipales
que no sean del dominio publico; b) los inmuebles situados en las
zonas urbanas que carezcan de duefio segin ordenanza respectiva; c)
los bienes municipales destinados a rentas; d) las inversiones finan-
cieras; y, e) todos los otros bienes que integran el activo contable mu-
nicipal”

Sigue refiriendo el articulo citado que estos bienes deben inven-
tariarse, asignarseles una estimacién monetaria, e inscribirse en la
Direccion General de los Registros Publicos.

MENSURA ADMINISTRATIVA GEORREFERENCIADA:
Su realizacion esta prevista para obtener cuenta corriente o padron
asignada por el Servicio Nacional de Catastro para inmuebles que
carezcan de finca o matricula.

Cabe resaltar que la normativa tratada en este punto sigue refi-
riendo que si la mensura administrativa afecta derechos de terceros,
debera someterse a una mensura judicial conforme lo dispuesto en el
Codigo Civil y Codigo Procesal Civil. Sin embargo, al remitirnos al
Art. 668 del Codigo Procesal Civil, resulta aplicable al caso planteado
en la Ley Organica Municipal, la tramitacion de un juicio ordinario
(reivindicacion), puesto que considerando que la mensura no puede
afectar derechos de propiedad y posesion, lo regulado en la Ley Orga-
nica Municipal deviene inaplicable.
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MENSURAY DESLINDE

MENSURA

DESLINDE

Juicio voluntario

Juicio controvertido.

Establece la ubicacion del titu-
lo en el terreno.

Establece la linea divisoria de
las propiedades, cuando existe
confusioén de limites.

Para predios urbanos y rasti-
CoS.

Para predios rasticos.

Constituye un acto posesorio.

Constituye un acto posesorio.

Se realiza a través de un juicio
especial.

Se realiza a través de un juicio
especial.

El perito es propuesto por soli-
citante.

El perito debe ser propuesto por
ambas partes.

La resolucion del juez no revis-
te el caracter de perpetuidad.

Resolucién en forma de Senten-
cia Definitiva, hace cosa juzga-
da.
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PRESCRIPCIONES FORMALES. DIFERENCIAS ENTRE DE-
RECHO REAL Y MODIFICACIONES FiSICAS

Es muy importante distinguir la constituciéon, modificacion o
extincion de un derecho real de las modificaciones fisicas. Esta distin-
cion no sblo es importante a nivel legal y doctrinario, sino que también
tiene implicancia practica.

Tal es asi que los derechos reales, en nuestro pais son numerus
clausus, es decir, solo pueden ser creados por Ley. En este sentido, el
Codigo Civil paraguayo reconoce los siguientes derechos reales en su
Art. 1953: el dominio y el condominio, el usufructo, el uso y la habita-
cion, las servidumbres prediales, la prenda y la hipoteca. Asi también
por Ley N° 4.890/2013 se creo6 el derecho real de superficie forestal.

Por otro lado, las modificaciones fisicas implican una mutacion o
cambio materializado en el terreno, resultante por ejemplo en una
unificacion, segregacion, o division de un inmueble.

En este contexto, se deduce que la diferencia existente entre ambas
entidades, consiste en que mientras los derechos reales conllevan la
instrumentacién de los derechos que rigen el poder juridico que ejerce
una persona en relaciéon a las cosas; las modificaciones fisicas repre-
sentan una alteracion tangible y visible producida en el terreno.

Es asi que, esto tiene suimplicancia practica ala hora de analizar
la pertinencia o no de la registraciéon de la Mensura, puesto que a lo
sumo, una mensura que arroje diferencias en el terreno con lo descrip-
to en el titulo de propiedad, podria significar la posibilidad de que
surjan modificaciones fisicas en cuanto a las dimensiones del terreno.
Sin embargo, estas modificaciones deberan estar sujetas a la aproba-
cion de otros procedimientos, puesto que considerando que el juicio de
mensura es un proceso voluntario, no se podria por este medio modi-
ficar derechos reales de dominio de un tercero que no tuvo participa-
cion en el juicio, todo esto en consonancia, inclusive con garantias
constitucionales.
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INSCRIPCION DE LA MENSURA VS. NOTA MARGINAL

Podria definirse la inscripcién como un asiento principal, de du-
racion indefinida, cuya funcion esta destinada a publicitar la constitu-
cion, transmision o modificacion de derechos reales. En nuestro pais,
la inscripcion es declarativa, lo cual significa que nadie esta obligado
a realizar la inscripcion en el Registro de la Propiedad para que ésta
puede nacer, el inico fin de la inscripcion seria la publicidad que fren-
te a terceros se puede hacer valer.

Por otrolado,las notas marginales podrian ser consideradas como
“un tipo de asiento accesorio que se practica al margen de otro para
hacer constar una alteracion actual o potencial de su contenido o, sirve
también para facilitar el funcionamiento de la oficina registral” (Blog
Info Derecho Civil, s.f.)

En ese sentido consideramos que la anotaciéon de la MENSURA
JUDICIAL sobre bienes del dominio privado se efectie como NOTA
MARGINAL, puesto que como ya hemos visto lineas mas arriba, la
mensura no es un derecho real, ni tampoco puede ser objeto de inscrip-
cion como un asiento principal, para que asi pueda cumplirse con el
principio de legalidad y de autenticidad.

ETAPA DE CIERRE O CONCLUSION

Finalmente, debido ala claridad brindada, pasamos a transcribir
un fragmento del Diario ABC Color, referente a un juicio de mensura:
“En el juicio de mensura no hay, ni puede haber, discusion sobre los
derechos de dominio y posesion del inmueble, conforme claramente lo
determina el art. 668 del Cod. Proc. Civ. y, por ende, tampoco se discute
sobre la validez de este o de aquel titulo. Simplemente, arrimado el
titulo de propiedad a partir del cual se pretende realizar la mensura,
conforme con el art. 656 inc. a) del Cod. Proc. Civ., se procede a la
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realizacion de la operacion técnica conforme con lo dispuesto por la
normativa procesal, y se sustancian las eventuales oposiciones que se
puedan producir; que, repetimos una vez mas, se relacionan tnica y
exclusivamente con la operacion técnica de medicion en relacion con
la extension del titulo, las que no afectan ni la propiedad ni la posesion
delinmueble, de acuerdo a lo preceptuado por el art. 668 del Cod. Proc.
Civ., ni mucho menos generan cosa juzgada sobre el valor, eficacia y
virtualidad de los titulos del mensurante y de los eventuales oposito-
res; los que deberan dilucidarse en la accion real que eventualmente
corresponda.

Esto se relaciona directamente con la defensa en juicio, dado que
los derechos de propiedad y posesiéon no puede verse «alterado por
actos individuales del mensurante, ya que lo contrario seria inconsti-
tucional por alterar la defensa en juicio» (Falcon, Enrique M. Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1% ed., 1993, tomo IV, p. 322).” (ABC Color, 19/03/2012)

CONCLUSIONES

A lo largo del desarrollo del presente trabajo hemos presentado
un panorama extenso y detallado acerca de la mensura, por lo que a
continuacion presentamos las conclusiones a la que hemos arribado:

1) Lamensura, en términos del Codigo Civil, constituye un acto
posesorio consistente en una operacion técnica realizada por
un perito, que implica la realizacion de trabajos de medicion
en el campo, a efectos de ubicar el titulo de propiedad en el
terreno.

2) Segan la doctrina y legislacion existente en la materia, la
mensura no puede afectar derechos de terceros relativos a la
posesion o dominio, es decir, los inmuebles pertenecientes a
los colindantes no pueden sufrir modificaciones fisicas como
efecto de una mensura.
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3)

4)

5)

6)

En nuestra legislacion nacional existen dos tipos de mensu-
ra: la mensura administrativa y judicial. La primera de ellas
es utilizada en el ambito del deslinde de los bienes del domi-
nio publico respecto de los bienes del dominio privado, y la
segunda en el ambito de bienes inmuebles del dominio de
particulares, entre otros.

Segtin un Informe del BID, nuestro pais presenta un 70% de
diferencias en superficie de tierras, por lo que concluimos que
una de las principales causas de esta realidad es la mala
praxis en cuanto a la utilizaciéon de la mensura como modo de
adquirir la propiedad, y de su errénea toma de razén en la
Direccion General de los Registros Pablicos. Asi también,
esto se debe a la falta de un catastro nacional, con la corres-
pondiente cartografia y a la falta de adopcion de un Catastro
de tipo geométrico con la adopciéon de una normativa legal
que establezca la obligatoriedad del apoyo de las mensuras
judiciales en un sistema de referencia geografica.

En la legislacion comparada, existe la denominada “Mensu-
ra Catastral”, la cual a diferencia de la mensura judicial y
administrativa existente en nuestro pais, tiene fuerza legal,
puesto que existe toda una estructura institucional que se
encarga de su tramitacion, con amplias garantias para el
mensurante y colindante. Tal es asi que existe una jurisdic-
cion inmobiliaria para regular el saneamiento y registro de
todos los derechos reales inmobiliarios, consistente inicial-
mente en una mensura, seguida de la apertura de un proceso
judicial con fuero de atraccién sobre las cuestiones relativas
a la propiedad de los bienes inmuebles del propietario y lin-
deros, previa a la inscripcion del titulo en el Registro.

En cuanto al marco legal vigente en el Paraguay, encontra-
mos varias disposiciones legales referentes a la mensura:
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Constitucion Nacional: partiendo de nuestra Carta
Magna, existen disposiciones que avalan el derecho de
propiedad. Por lo que, puede inferirse que esta garantia
esresponsabilidad del Estado, en cuanto a su contenido,
limites y eliminacién de formas de privacion ilegitimas
de la propiedad.

Cédigo Civil: disposiciones relativas a la naturaleza ju-
ridica de la mensura (acto posesorio — instrumento pa-
blico), normas relativas a la posesion de la cosa inmue-
ble

Codigo Procesal Civil: Procedimiento aplicable a la
mensura judicial y sus efectos

Codigo de Organizacion Judicial: normas relativas a los
titulos sujetos a inscripcion, como asi también a las
materias que deben registrarse

Reglamento General Técnico Registral: Establece los
requisitos y documentaciones que deben presentarse a
la Direccion General de los Registros Publicos, alos efec-
tos de la inscripciéon de la mensura administrativa y
judicial

Decreto Reglamentario del Ejercicio de la Profesion del
Agrimensor: Establece el porcentaje de tolerancia legal
permitida en cuanto a la diferencia de superficie encon-
trada a raiz del resultado de una mensura

Estatuto Agrario: se establecen disposiciones especiales
acerca de la mensura, como por ejemplo la prevista para
realizar la unificacién de inmuebles que seran practica-
das por el INDERT, asi como también la establecida
para la habilitacion de campos comunales, las disposi-
ciones sobre mensura a los efectos del loteamiento, en
caso de excedentes fiscales, etc.
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7)

8)

e Ley Organica Municipal: regula acerca de la mensura
administrativa para el caso de bienes del dominio priva-
domunicipal, yla aplicacion de la mensura judicial para
el supuesto de que la mensura administrativa afecte
derechos de terceros, asi como en el caso de loteamien-
tos en el supuesto de que existieren dudas en cuantoala
delimitacion del inmueble, etc.

Actualmente las mensuras administrativas y judiciales son
registradas enla DGRP, pese a no corresponder a la categoria
de derechos reales inscribibles. Asi también, las mensuras
son aprobadas por Sentencia Definitiva, pese a que el juicio
de mensura es perteneciente a la jurisdiccion voluntaria. Cabe
destacar que las mensuras aprobadas por autoridad judicial
pertenecen a la categoria de instrumentos pablicos. No obs-
tante, en razoén de que la mensura no implica la constitucion,
modificacion o extincion de un derecho real ni tampoco un
modo de adquisicion originario ni derivado de la propiedad,
no corresponde a derecho su inscripcion.
Es importante realizar la distincién entre modificaciones fi-
sicas y derechos reales, puesto que los derechos reales en
nuestro pais son niimeros clausus, es decir solo pueden ser
creados por ley, y son los tGnicos susceptibles de registrarse.
En tanto que las modificaciones fisicas implican una muta-
ci6n o cambio materializado en el terreno, resultante por ejem-
plo de una divisién o unificacién de inmueble. Sin embargo,
los resultados arrojados por una mensura (que constituye un
acto meramente posesorio), solo podria significar que en caso
de que surja la posibilidad de modificaciones fisicas en cuan-
to a las dimensiones del terreno, estos cambios estarian su-
jetos a la aprobacion de otros procedimientos correspondien-
tes a la jurisdiccion ordinaria o sujeta a la tolerancia legal
permitida.
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RECOMENDACIONES

Tras un estudio detallado de la mensura, tanto a nivel doctrina-
rio, legal, dentro del ambito nacional y de legislacion comparada, con
conclusiones definidas en lineas mas arriba, proponemos las siguien-
tes recomendaciones:

D

2)

3)

Anivel legal: Laimplementacion de una ley que establezca la

utilizacion obligatoria de un sistema de referencia geografica

y cartografica para la ejecucion de mensuras administrati-

vasyjudiciales. Esto, a los efectos de otorgar certeza y fuerza

legal a este tipo de actos, ya que consideramos que actual-

mente, una de las causas por las que existe un 70 % de dife-

rencia en cuanto a la superficie de tierras en nuestro pais, es

debido a la falta de precision de las mediciones.

A nivel judicial: La aprobaciéon de la mensura judicial por

Auto Interlocutorio, puesto que se trata de un juicio volunta-

rio.

A nivel registral: La modificacion del Reglamento General

Técnico Registral, en cuanto a:

¢ Loreferente ala inscripciéon de la mensura, consideran-
do que la facultad de solicitar la inscripcion de la mensu-
ra debe estar prevista en la ley para que la inscripcion
realizada por el registrador sea legal, y considerando
que actualmente la ley procesal civil solo contempla la
facultad del juez de expedir testimonios a los interesa-
dos.

¢ Laanotacion dela mensura como nota marginal, de modo
a publicitar sus resultados a los terceros interesados - no
como una modificacion de derechos reales, sino mas bien
a los fines de la actualizacion de linderos, teniendo en
consideracion que la mensura grafica el titulo en el te-
rreno.
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e Latolerancialegal permitida: Consideramos que en rea-
lidad el margen a considerarse es del 1%, establecido en
el Decreto de fecha 12 de julio de 1910, ampliado por el
Decreto N° 14.550, Reglamentario del Ejercicio de la
Profesion de Agrimensor, y no el porcentaje de 5% consi-
derado actualmente, puesto que el mismo se refiere a la
“regla del vigésimo”, contemplado en el Codigo Civil como
facultad del comprador para resolver un contrato de
compraventa de inmueble cuando exista una diferencia
mayor a 5% del area total vendida.

4) Anivel notarial: Rectificar errores materiales por escri-
tura pablica, de superficies y dimensiones consignadas
erradamente en el titulo de propiedad. Ejemplo: En el
titulo antecedente se consigna como superficie 12x30=360
metros cuadrados, y en el actual se consigna por error
12x30=300 metros cuadrados.
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