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PRESENTACION

Este cuarto ntmero de la Revista Juridica de la Universidad
Iberoamericana (UNIBE), da continuidad a la expansion de la inves-
tigacion en el campo del Derecho, con la premisa, siempre vigente, de
brindar una educacion superior de calidad.

Ampliamos el horizonte de nuestras metas cumplidas en la ca-
rrera de Derecho, acreditada ante la Agencia Nacional de Evaluacién
y Acreditacion de la Educacion Superior (ANEAES) en la primera
convocatoria; esta cuarta edicion contiene dos innovadores textos que
han recibido el aporte investigativo de los estudiantes en una labor
conjunta con las profesoras autoras de las monografias. Se trata de las
monografias de la profesora Nora Lezcano y la de la profesora Karina
Giménez Harika con los alumnos del tercer curso y segundo curso,
respectivamente.

Bien vale resaltar que nuestra Revista Juridica, en aras de su
vigencia y expansion, sigue reuniendo articulos y monografias de
notable calidad que abordan temas actuales en el desafio constante
que implica el ejercicio del Derecho en todos los ambitos de la sociedad.

Asi, esta Revista Juridica, sumada a la Revista Cientifica de la
UNIBE, con la que tradicionalmente comparte su acto de presenta-
cion en el Foro de Investigadores (que este afno va por su séptima
edicion), trae un panorama actual de todo lo que la UNIBE sigue
brindando, con alto sentido de responsabilidad social, como lo es tam-
bién el Consultorio Juridico Serafina Davalos, con atencion gratuita
para todo ptblico. Ofrecemos también el acceso libre a todos los archi-
vos de las Revistas Juridicas publicadas por la UNIBE, disponibles en
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formato pdfen nuestra pagina web para facilitar el acceso a la lectura
y difusién de su importante contenido, para usuarios nacionales e
internacionales.

Agradecemos los aportes intelectuales, tanto en grado como en
posgrado, en la consecucion de estas publicaciones de suma relevancia
en el ambito juridico, e invitamos a nuestros lectores a adentrarse en
estas paginas de la cuarta edicién de la Revista Juridica, acrecentada
con varias investigaciones apasionantes que en algunos casos afian-
zan caminos y en otros abren nuevos senderos.

Dra. Sanie Romero de Velazquez
RECTORA
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SEGURIDAD Y RIESGOS EN EL TRABAJO

Angélica Maria Gonzalez de Bonzi*
Gustavo David Bonzi Villalba™

Palabras clave: salud ocupacional — seguridad en el trabajo —
enfermedad profesional —accidente laboral —agente de riesgo—riesgo
laboral.

Introduccién

En el presente trabajo se expone un analisis breve de la salud
ocupacional entendida como la disciplina que trata de la prevenciéon
de lesiones y enfermedades causadas por las condiciones del trabajo y
de la proteccion y promocion de la salud del trabajador, mediante la
prevision de medidas de seguridad en el servicio.

* Angélica Maria Gonzalez de Bonzi, abogada, egresada de la Universidad Ca-
tolica — Sede Concepcion. Especialista en Docencia Universitaria por la Universi-
dad Nacional — Filial Concepcién. Notaria y Escribana Puablica, egresada de la
Universidad Catolica — Sede Concepcion. Magister en Derecho Civil y Procesal
Civil por la Universidad Americana de Asuncion. Doctorando en Ciencias Juridicas
por la Universidad Iberoamericana. Jueza de la Nifiez y Adolescencia de Concep-
cion desde el afio 2010 hasta la fecha.

**  Gustavo David Bonzi Villalba, abogado, egresado de la Universidad Catdlica —
Sede Concepcion. Especialista en Derecho Penal por la Universidad del Norte de
Asuncion. Doctorando en Ciencias Juridicas por la Universidad Iberoamericana.
Juez Penal de Garantias de Yby Ya’t en el periodo 2007-2012.
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AncrLIcA MARiA GONZALEZ DE Bonzi / Gustavo Davip Bonzi VILLALBA

Actualmente el tema de Seguridad y Riesgos en el Trabajo cons-
tituye un elemento mas que interesante “obligatorio” por Ley dentro
de las empresas e instituciones ptblicas y privadas porque esta com-
prometida la salud y bienestar del ciudadano trabajador-obrero. Asi
como todo habitante de la Reptublica tiene el derecho de habitar un
ambiente saludable, también tiene derecho a un trabajo licito y libre-
mente escogido, el cual debe realizarse en condiciones dignas y justas,
mediante la proteccion eficaz de la salud, seguridad e higiene en el
lugar de trabajo cuando ejecuta sus servicios laborales. Incluso en la
medicina contemporanea existe una especialidad denominada “salud
ocupacional” o “medicina del trabajo”, el cual estudia y aplica técnicas
cientificas eficaces para prevenir enfermedades, establecer parame-
tros y requisitos para la seguridad y salud del trabajador de acuerdo
alos diferentes tipos de trabajos a la que estan expuestos las personas
segln las actividades que realizan y los productos que fabrican.

Nos referimos a riesgos y agentes quimicos a los que se expone el
trabajador, también a manejos de materiales s6lidos, polvos, liquidos,
vapores, gases etc., que tienen directa incidencia en la seguridad de
las personas, resaltando en este punto que no solo el empleador debe
cumplir con los requisitos de seguridad, prevencion e higiene, tam-
bién el trabajador tiene la obligacion de cumplir con las normas de
seguridad y prevencién que se les pone con el fin alcanzar los objetivos
de la salud ocupacional, pues de nada sirve tantas reglas, requisitos
de prevencion, etc., sino se tiene la colaboracion del empleado, como se
vera mas adelante.

Ante la necesidad de complementar las disposiciones que regu-
lan las condiciones para el cumplimiento de las normas laborales y el
de las de seguridad e higiene en el trabajo en nuestro pais entr6 en
vigencia la Ley 5.804/17 que establece el SISTEMA NACIONAL DE
PREVENCION DE RIESGOS LABORALES. La aprobacion de esta
ley coloca a nuestro pais en igualdad legislativa con los otros paises,
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SEGURIDAD Y RIESGOS EN EL TRABAJO

adecuandose asi a las normas de la Organizacién Internacional del
Trabajo, porque incluye dentro de los factores de riesgos el psicosocial,
o sea, aquellos causados por el estrés, violencia laboral, depresion,
burnout y otros que no estaban contemplados en el Decreto N° 14.390/
92 por el cual se aprueba el Reglamento Técnico de Seguridad, Higie-
ne y Medicina en el Trabajo, tampoco se encuentra en el Codigo del
Trabajo.

Relacion entre salud y trabajo

La salud no se limita a la ausencia de afecciones o enfermedades,
sino que es un estado completo de bienestar fisico, mental y social,
pero existen factores determinantes que influyen en el estado de sa-
lud, como el ambiente, el estilo de salud y el estilo de vida. En este
sentido la labor o tipo de trabajo al que se dedica una persona tiene un
papel importante porque el trabajo debe considerarse como un factor
determinante de la salud; es decir, las condiciones en que se desarrolla
o el medio ambiente laboral pueden influir sobre el organismo del
trabajador causandole algtin tipo de enfermedad o deteriorando su
salud, lo cual ocasiona un impedimento, reduccién o ineficiencia al
momento prestar un servicio que debiera ser 6ptimo.

Felipe Santiago Paredes expresa que: “La Higiene y Medicina del
Trabajo es la ciencia que tiene por objeto la prevencion y el control de
las enfermedades profesionales™. En este contexto, la higiene, ade-
mas de asegurar el cuidado y limpieza, analiza los riesgos del ambien-
te para que puedan ser controlados. Por su parte, la medicina laboral
realiza actividades de prevencion y curacion de enfermedades y lesio-
nes.

1. Felipe Santiago Paredes. Guia Laboral — Disposiciones Legales. Comentarios y
Doctrina. Marben Editor. Afio 2006. Pag. 163.
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AncrLIcA MARiA GONZALEZ DE Bonzi / Gustavo Davip Bonzi VILLALBA

El Derecho Laboral, por su caracter tuitivo, protege la vida, la
salud y la integridad psicofisica del obrero, mediante la promocion de
politicas preventivas con programas de higiene y medicina laboral por
los efectos que un trabajo insalubre puede ocasionar; en este sentido,
tanto el empleador como el trabajador asumen obligaciones recipro-
cas para la efectividad de las normas laborales, a este efecto tenemos
el Art. 62 del CL mediante el cual constituyen obligaciones de los
empleadores: [...] 1) Adoptar, conforme a las leyes y reglamentos, las
medidas adecuadas en los establecimientos industriales y comercia-
les, para crear y mantener las mejores condiciones de higiene y segu-
ridad en el trabajo, previniendo en lo posible los riesgos profesionales.
Este mismo instrumento normativo en su Art. 65 establece que son
obligaciones de los trabajadores: [...] 1) Acatar las medidas preventi-
vas y de higiene que impongan las autoridades competentes o que
indique el empleador o sus representantes para seguridad y protec-
cion del personal.

Sin embargo, la forma en que se ejecutan algunos tipos de traba-
jos nos muestra que la realidad es totalmente distinta, contraria y
violatoria a normas constitucionales por las condiciones de insalubri-
dad en que se desarrollan, generando practicas cuyo efecto es supri-
mir o alterar la igualdad de trato en el empleo.

Como ejemplo puede citarse la exposicion a los factores de riesgos
en la extraccién de piedra caliza como materia prima en las caleras
parala produccion de cal. En este tipo de trabajo la persona es suscep-
tible de adquirir una enfermedad por la via de inhalacion (respira-
cion), como asi también por via dérmica (a través de la piel). Uno de los
agentes de riesgo potencial es el polvo—pequeiias particulas de s6lidos
presentadas en el ambiente—que al ser aspirado penetra en los pulmo-
nes, pudiendo tener efectos dafiinos, o bien puede ser absorbido en la
corriente sanguinea ingresando de esta manera en el organismo cau-
sando lesiones severas.

[ 20 ]
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Al no ser controlados los riesgos del ambiente existe la posibili-
dad de adquirir algin tipo de enfermedad profesional que, segiin
Happer Collins, es “causada por la exposicién al agente desencade-
nante durante la actividad laboral”?, en algunos casos la enfermedad
se manifiesta de forma inmediata, otras veces tardan en aparecer sus
sintomas o efectos.

Una nota periodistica de ABC Color senial6 “la vida se convierte
enuna lenta agonia en las caleras|[...] El trabajo en las caleras apenas
sirve para la comida diaria. La vida de miles de personas se acaba en
forma miserable con la inhalacion de cal viva, que va carcomiendo la
piel y las mucosas de las vias respiratorias. Desde los 8 0 10 anos los
nifios ya trabajan como estibadores de bolsas de cal[...] Trabajar en las
caleras es recibir una condena de muerte lenta. La vida atil de un
hombre termina a los 40 afios. A esa edad, si llega, ya aparenta una
persona de 60 atios, por las arrugas. La cal se encarga de quemar la
piel y las mucosas de las vias respiratorias. Silos dafios fueran solo en
la apariencia fisica, quizas las consecuencias no serian tan graves,
pero resulta peor la destruccion de las vias respiratorias™.

El deterioro de la salud puede ser adquiriendo una enfermedad
profesional, que son entendidas como “las patologias especificas y
exclusivas de ciertas profesiones a las que esta expuesto el trabajador
que las desempena, tales como la brucelosis, silicosis, saturnismo,
etc.”. Existe una tipologia de enfermedades profesionales como las
que son producidas por agentes quimicos; enfermedades de la piel; las
que son producidas por inhalacion; las infecciosas y parasitarias; aque-
llas producidas por agentes fisicos y las enfermedades sistematicas.

2. Harper Collins. Diccionario Médico de. Editorial Marben Libros S.R.L. Afio 2011.
Pag. 305.

3. Recuperado de http:/www.abc.com.py/edicion-impresa/economia/la-vida-se-convier-
te-en-una-lenta-agonia-en-las-caleras-893881.html

4, Martin E. Arribalzaga. Diccionario Juridico Jurisprudencial. Editorial Depalma.
Ario 2000. Pag. 204.
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En cuanto a los agentes productores tenemos, agentes fisicos: que
actiian sobre el organismo y son derivados del ruido, calor, radiacio-
nes, vibraciones extremas; agentes quimicos: que son las sustancias
cancerigenas como el polvo, humo, gases, nieblas, vapores; agentes
biolégicos: producidos por microrganismo como las bacterias, virus,
hongos, que se encuentran principalmente en los laboratorios u hos-
pitales; los agentes psicosociales derivados por ejemplo de la organiza-
cion trabajo, horario y; los agentes ergonémicos que estan ligados a
factores psicologicos que afectan la actividad como carga fisica o men-
tal, aburrimiento, monotonia y los factores fisicos como las posturas o
posicion de trabajo, el ritmo de trabajo.

También podria darse la enfermedad accidente que “comprende a
un tipo determinado de dolencia vinculada con el trabajo y de desarro-
llo progresivo, que se produce como consecuencia de la influencia so-
bre el organismo del trabajador de agentes que acttian en el lugar de
trabajo, tales como el frio, el calor, la humedad, o de las condiciones en
que se deben cumplir las tareas™.

El profesor Richard Schilling desarroll6 en 1984, una clasifica-
cion con un objetivo mas de prevencion y control que médico-legal
para las enfermedades relacionadas con el trabajofque define tres
categorias®.

5. Martin E. Arribalzaga. Diccionario Juridico Jurisprudencial. Editorial Depalma.
Afio 2000. Pag. 204.
6. Recuperado de https:/marcielo08.wordpress.com/enfermedades-laborales/
[ 22 ]
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ENFERMEDADES RELACIONADAS AL TRABAJO

CATEGORIA EJEMPLOS
Trabajo como causa necesaria Intoxicacion con Plomo
Silicosis

Trabajo como factor contributivo,
mas no necesario Cardiopatia Isquémica
Cancer

Varices de Miembro Inf.

Trabajo como provocador de un
disturbio latente o agravador
ya establecido Bronquitis crénica

Dermatitis de Contacto alérgica
Asma

Enfermedades mentales

Se debe tener en cuenta que la promocion de la proteccion —de la
salud— hace referencia al estimulo de los factores protectores para la
salud en la poblacion, representados en el fomento de estilos de vida
saludable y seguros, mientras que la prevencion esta relacionada con
el control e intervencion de los factores de riesgo de las enfermedades
o de éstas como tal. En otras palabras, en la promocién de la salud se
pretende que los individuos adopten estilos de vida favorables a la
salud y abandonen los malos habitos, a través de intervenciones legis-
lativas y educativas (Educacion para la salud).

Enla prevencion de la enfermedad, se trata de reducir la inciden-
cia de las enfermedades especificas, mediando intervenciones concre-
tas del médico y su equipo (generalmente en la atencion primaria)
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sobre la base de los conocimientos aportados por las ciencias médicas
(inmunizaciones preventivas).

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la salud no solamente
puede dafiarse mediante la exposicion a agentes quimico, fisico, ergo-
nobémico, etc., sino también al no tomar en cuenta las medidas de segu-
ridad, al estar vinculadas con fallas humanas, mas la presencia de
una ocasion favorable por no utilizar las herramientas, las indumen-
tarias adecuadas y necesarias para la proteccién de la integridad fisi-
ca pueden causar accidentes de trabajo, el cual es considerado como
“todo hecho o acontecimiento exterior imprevisto y ocasional, que en
forma inmediata provoca un dafio a la integridad psicofisica del traba-
jador que le significa una disminucién de su capacidad de ganancia y
se opera por el hecho o en ocasién del trabajo o por caso fortuito o
fuerza mayor inherente al mismo™.

Asi como es primordial la prevencion, protecciéon y promociéon de
la salud ocupacional, también es importante la seguridad en el lugar
de trabajo como una forma de eliminar o atenuar los accidentes labo-
rales, que son eventos o sucesos no proyectados, pero que por alguna
razon ocurren dificultando la regularidad de la actividad, ocasionan
alguna lesion fisica e inclusive causar la muerte, también puede pro-
ducir una incapacidad permanente o temporal.

Estos accidentes se deben principalmente a la inseguridad del
acto ejecutado cuyo origen puede ser una incapacidad fisica o mental,
la falta de aptitud o la falta de destreza. Por ello el empleado debe
abstenerse de todo acto que pueda poner en peligro su propia seguri-
dad; presentarse al trabajo en estado de embriaguez o bajo la influen-
cia de drogas estupefacientes o en cualquiera otra condicion anormal,
y portar armas de cualquier clase, a menos que sean necesarias por la
naturaleza del servicio.

7. Martin E. Arribalzaga. Diccionario Juridico Jurisprudencial. Editorial Depalma.
Ario 2000. Pag. 10.

[ 24 ]



SEGURIDAD Y RIESGOS EN EL TRABAJO

Los accidentes pueden también darse por lainseguridad en cuan-
to a las condiciones del lugar como: instalaciones, iluminaciones o
ventilaciones inadecuadas; por la mala ubicacion de las maquinarias,
su falta de limpieza, mantenimiento o que no tengan sus guardas
protectoras; sistema de prevencion de incendio inexistente o deficien-
te; falta de senalizaciones; el empleo de herramientas defectuosas o
inadecuadas y otros.

La causa del accidente viene a ser la acciéon u omisién en relacion
ala condicion que precede al suceso danino, en otras palabras, emerge
de una falta humana conocida en doctrina como la negligencia, impru-
dencia o impericia, imputables tanto al trabajador como al empleador
alno observarlas garantias y medidas de seguridad para la proteccion
de la integridad fisica. En este sentido, la nota periodistica sefialada
mas arriba decia: “Los hornos estan en la parte superior de la ribera,
lo que significa utilizar un pequefio y sinuoso sendero para llegar a la
playada, donde una planchada permite subir a las embarcaciones.
1.000 veces ese viaje en un dia”.

Quiere decir que la planchada proveida para cargar las bosas de
cal a las embarcaciones puede ocasionar un accidente, puesto que en
vez de un puente reglamentario o minimamente adecuado utilizan
tablones desprovistos de toda medida de seguridad, lo cual representa
una exposicion a los peligros existentes para estos tipos de trabajos, o
lo que en el propio entorno o lugar de trabajo puede ocasionar acciden-
tes o cualquier tipo de siniestros que, a su vez, son factores que puedan
provocar heridas, datios fisicos o psicologicos, traumatismos, etc., sea
cual sea su posible efecto, siempre son negativos para la salud.

No se puede dudar que el tipo de trabajo incide en la salud de la
persona, tanto por la existencia de riesgos o peligros inherentes a la
naturaleza misma del trabajo como por la imprudencia al momento de
su realizacion, o por la falta de prevision, prevencién y protecciéon de
la integridad psicofisica para evitar el dano.
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En la siguiente tabla se observa que la salud puede estar danada
mediante un accidente de trabajo, una enfermedad accidente o con-
trayendo una enfermedad profesional.

Accidente Laboral Vs. Enfermedad Profesional
Accidente Enfermedad
Forma de producirse | stbito lenta y progresiva
Causa que lo provoca | externa externa pero el agente
penetra
Tratamiento médico médico seglin la patologia
Forma de conocerse previsible -
imprevisible Previsible

Lo mencionado en los parrafos que anteceden conduce a la afir-
maci6n de que la salud es una condicionante para un trabajo excelen-
te, lo cual significa que una persona carente o disminuida del bienes-
tar psicofisico no podra dar un rendimiento eficiente en las tareas
encomendadas. En ocasiones el dafio a la salud se produce por la
imprevision de medidas de seguridad y otras veces por el incumpli-
miento de las normas laborales. El ejemplo en este caso que se puede
extraer de la misma nota periodistica es: “Al pie existen como peque-
nos rancherios, que en realidad son improvisados depositos donde se
embolsa la produccion de cal[...] Para extraer la cal, la persona cubre
lo mejor que puede su cuerpo. El rostro y la cabeza se tapan con reme-
ras de algodon”.

La ley laboral establece en su Art. 272 que el trabajador, en la
prestacion de sus servicios profesionales, tendra derecho a una protec-
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cion eficaz en materia de salud, seguridad e higiene en el trabajo. Esta
proteccion eficaz queda a cargo del empleador porque debera garanti-
zar la higiene, seguridad y salud de los trabajadores en la ejecucion de
su actividad laboral. En este sentido, adoptara todas aquellas medi-
das que sean necesarias, incluidas las actividades de informacion,
formacion, prevencion de riesgos y la constitucion de la organizacion
o medios que sean precisos, sin que ello ocasione un gasto para sus
dependientes.

Los “improvisados depositos donde se embolsa la producciéon de
cal [...] La cobertura que utilizan brinda muy poca proteccion. La cal
que sacan del horno esta viva y con el sudor de la piel se apaga. Aunque
se quiera es imposible evitar que la cal ingrese hasta las mucosas,
donde la humedad completa el ciclo que también se lleva a cabo en la
piel”, es una clara violacion de las normas de seguridad que esta a
cargo del empleador conforme al Art. 275 inc. ¢) del CT que obliga a la
parte patronal establecer las condiciones y métodos de trabajo y de
produccion que menor incidencia negativa produzcan sobre la higie-
ne, seguridad y salud de los trabajadores. En las condiciones desarro-
lladas la extraccion de materia prima en las caleras, la incidencia
negativa en la salud de los empleados es altamente perjudicial, las
condiciones y seguridad en el lugar de trabajo son desfavorables con
un potencial riesgo de sufrir algtn tipo de accidente, contraer enfer-
medades o contribuir para el desarrollo de las mismas.

Una organizacion racional del trabajo, la seguridad como forma
de evitar accidentes, la higiene para la prevenciéon de enfermedades,
comodidad en el ambito laboral y la reparacién de los datios causados
en la realizacion de la tarea remunerada, constituyen la protecciéon
material de la clase obrera por la existencia del riesgo laboral, que es
la exposicion a los peligros propios del medio donde se desarrolla el
quehacer del empleado, es por ello que el empleador debera planificar
la prevencion y determinar las medidas que deberan utilizarse, tanto
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colectivas como individuales, asi como el material de proteccion que
debe utilizarse contra los riesgos inherentes a la actividad desarrolla-
da; y que garanticen que los lugares de trabajo, la maquinaria, el
equipo, las operaciones y procesos, los agentes y sustancias agresivas,
que estén bajo su control, no entranen riesgos para la salud y seguri-
dad de los trabajadores (Art. 275 CT).

Las condiciones de trabajo definen la vida y la salud de las perso-
nas, es por ello que para la OIT la Salud Laboral tiene como objetivo
promocionar y mantener el mas alto grado de bienestar fisico, mental
y social de los trabajadores en todas las ocupaciones: la prevencion
entre los trabajadores de pérdidas de salud causadas por condiciones
de trabajo inseguras e insalubres; la proteccion de los trabajadores en
sus empleos contra los riesgos derivados de los factores adversos para
salud, el emplazamiento y mantenimiento de los trabajadores en su
entorno laboral adaptado a sus capacidades fisiologicas y psicologias,
en resumen: la adaptacion del trabajo al hombre y de cada hombre a
su trabajo.

Considerando el trabajo como el “esfuerzo humano aplicado a la
produccion de riqueza, y en esta acepciéon se emplea en contraposicion
a capital™, se puede afirmar que comprende ademas de aquellos don-
de en su realizacion se emplea una accion fisica, también estan los que
requieren de una actividad puramente mental, en este contexto, la
proteccion al trabajador ademas de eficaz debe ser integral, en otras
palabras, prevenir los riesgos fisicos asi como los de indole psicologico,
tal como lo tiene previsto el Sistema Nacional de Prevencion de Ries-
gos Laborales. Esta ley, ademas de prevenir, protege y promueve la
salud laboral al incluir factores de riesgo psicosocial, lo cual torna una
tutela completa, atendiendo a que actualmente muchos trabajadores

8. Manuel Ossorio. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Editorial
Heliasta S.R.L. Afio 1994. Pag. 974.
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hacen frente a presiones para cumplir con las exigencias de la vida
laboral, debido a la gran competitividad, entendiéndose como una ma-
nera de potenciar la capacidad, desarrollo y crecimiento profesional,
con el objetivo de alcanzar un pleno crecimiento personal-profesional
y un bienestar social, familiar y afectiva.

Lanorma méaxima de nuestro pais establece: todos los habitantes
dela Reptblica tienen derecho a un trabajo licito, libremente escogido
y arealizarse en condiciones dignas y justas. Conforme al término “en
condiciones dignas y justas”, significa que la misma Constitucion
Nacional le otorga al trabajador una proteccion especial porque cons-
tituye un derecho humano, al igual que la vida, la salud, la integridad
fisica y psiquica. En este mismo contexto, en el Codigo del Trabajo se
incorpora que el empleador debera garantizar la higiene, seguridad y
salud de los trabajadores en la ejecucién de su actividad laboral, adop-
tando para el efecto, cuantas medidas sean necesarias, incluidas las
actividades de informacion, formacion, prevencion de riesgos y la cons-
titucion de la organizacion o medios que sean precisos. Las medidas de
seguridad e higiene del trabajo no implicaran ninguna carga econoémi-
ca para los trabajadores.

El Codigo del Trabajo contiene normas generales para desarro-
llar programas de informacioén, formacion, prevencién de riesgos, cons-
titucion de organizaciéon o medios, y las obligaciones principales de los
sujetos de la relacion de trabajo, es asi que la higiene y seguridad
ocupacional tiene como fundamento el trabajo como fuente de riesgo
para la salud, por lo que resulta necesario establecer medidas para su
proteccion, para lograr no solo una mejor calidad de vida sino obtener
mejores condiciones de trabajo, ya que la salud puede verse afectada
en la ejecucién de una labor.

Se ha visto que la salud no significa ausencia de enfermedad o
afeccion alguna, sino hace referencia al bienestar completo en cuanto
a la dimension del ser humano. A este efecto, es una obligaciéon del
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empleador preservar y cuidar la salud de sus subordinados, montan-
do sus instalaciones y maquinarias en una infraestructura con perfec-
tas condiciones higiénicas, aplicando los mecanismos preventivos para
disminucion de los riesgos, accidentes y enfermedades de trabajos.

Un elemento importante es la prevencion de riesgos, accidentes
y enfermedades laborales a los cuales esta expuesto el recurso huma-
no en la ejecucion de sus labores. En esta tarea, en nuestro pais se
instaura el SISTEMA NACIONAL DE PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES mediante la Ley N° 5.804/17, pues, el “Derecho del Tra-
bajo actual asume la necesidad y la obligacion de proteger la vida, la
salud y la integridad psicofisica de los trabajadores, neutralizando o
reduciendo los riesgos de la actividad laboral™.

Para la proteccion eficaz del trabajador se establecen normas de
seguridad para la prevencion de los riesgos laborales y como una po-
litica puablica preventiva de riesgos ocupaciones el codigo del trabajo
tiene previsto en el Art. 273 que aquella se desarrolla a través de la
seguridad, higiene y medicina ocupacional mediante la implementa-
cion de técnicas, realizacion de estudios y la aplicaciéon de acciones
encaminadas al perfeccionamiento de las condiciones ambientales,
materiales, organizativas y personales destinadas a evitar dafios o
alteracion de la integridad fisica, funcional o psicologica de los traba-
jadores, imponiéndose la obligacion en cuanto a su cumplimiento a
todos los actores del ambito laboral (empleadores, trabajadores, sin-
dicatos y el Estado).

Como garantes de su propia seguridad laboral el Art. 277 del CT
obliga al trabajador a observar en la realizaciéon de su trabajo las
medidas legales y reglamentarias de higiene, seguridad y medicina
laboral. Por su parte, la obligacion de la patronal esta dada en el Art.

9. Felipe Santiago Paredes. Guia Laboral — Disposiciones Legales. Comentarios y
Doctrina. Marben Editor. Afio 2006. Pag.163.
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274 cuando es él quien debe garantizar la higiene, seguridad y salud
de los trabajadores, en este sentido, adoptara cuantas medidas sean
necesarias, incluidas las actividades de informacién, formacion, pre-
vencion de riesgos y la constitucion de la organizaciéon o medios que
sean precisos. El Estado como 6rgano garante, cumple con su funcion
fiscalizadora mediante la Autoridad Administrativa del Trabajo, el
cual debe sancionar en caso de incumplimiento de las disposiciones
legales, asi el Codigo del Trabajo dispone: “La Autoridad Administra-
tiva del Trabajo adoptara medidas para: a) organizar el servicio de
inspectores de seguridad, adiestrados especialmente en la prevencion
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, reglamentan-
do sus deberes y atribuciones; b) dictar las reglamentaciones del pre-
sente Titulo que deberan inspirarse en una mayor proteccion de la
vida, seguridad, comodidad e higiene de los trabajadores, de acuerdo
con los adelantos técnico-cientifico y el progresivo desarrollo de la
actividad industrial, previa consulta con las organizaciones mas re-
presentativas de los trabajadores y empleadores; y, ¢) promover la
educacion en materia de seguridad e higiene y en la prevencion de los
riesgos por cuantos medios sean apropiados, a fin de despertar y
mantener el interés de empleadores y trabajadores”.

Sobre lo senalado respecto al accidente sufrido en el lugar de
trabajo se trae a colacion la siguiente jurisprudencia, que presenta la
situacion donde el empleador quedo exento de responder por los dafios
sufridos por un trabajador que aleg6 fue obligado a manipular maqui-
naria pesada de complicada tecnologia y ademas sin los debidos acce-
sorios de seguridad, lo que le provocoé heridas muy graves, sobre todo
en el brazo derecho, imposibilitandole de por vida a trabajar con su
uso. La exoneracion al empleador de indemnizar se baso6 en que esta
excluido de toda responsabilidad ulterior porque, tratandose de un
accidente laboral, la ley especifica N° 375/56 en su Art. 49: expresa:
“Los empleadores que dieren fiel cumplimiento a los deberes que le
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impone esta ley quedaran libres de cualquier responsabilidad deriva-
da de los accidentes ocurrido a sus trabajadores, sin perjuicio de apli-
car el articulo anterior en caso de negligencia o culpa grave del pa-
tron™,

Si bien reconoce el derecho a reclamar indemnizacion por graves
lesiones producidas en la actividad del trabajo en funcién de tal, tam-
bién hay que ameritar que la parte accionada cumplioé con su deber de
asegurar a su empleado, como también que de parte del trabajador
hubo gestiones.

Marco normativo aplicable a la seguridad y riesgo laboral

En materia de seguridad y riesgo en el trabajo se debe destacar
que el sistema dispositivo nacional cuenta con varias normativas al
respecto. En una fase inicial esta Ley N° 375/56 por la que se aprueba
el Decreto-Ley N° 1.860 del 1° de diciembre de 1950, el que a su vez
modifica el Decreto-Ley N° 17.071 de fecha 18 de febrero de 1943 de
creacion del Instituto de Prevision Social. Aquella Ley fue actualizada
por la Ley N° 427/73, que dispone: “El Instituto de Prevision Social
procurara la adopcion de medidas que tiendan a prevenir los acciden-
tes del trabajo; los empleadores estaran obligados a colaborar con él en
dicho objeto y a implantar aquellas medidas de seguridad que el Ins-
tituto y otras dependencias del Estado juzguen indispensables”.

Asimismo, mediante el Decreto N° 29.765/77 se crea la Direccién
de Higiene y Seguridad Ocupacional dependiente del Viceministerio
de Trabajo.

Por Decreto N° 14.390/92 se aprueba el Reglamento Técnico de
Seguridad, Higiene y Medicina en el Trabajo, cuyo objeto es regular
aspectos relativos a las condiciones y requisitos técnicos minimos obli-

10. La Ley Revista Juridica Paraguaya. Afio 39. N° 10. Noviembre 2016. Pag. 1488.
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gatorios que, en materia de prevencion de riesgos profesionales y de
mejora del medio ambiente de trabajo, se requiere cumplir en todo
establecimiento o centro de trabajo del pais.

Por su parte, el Decreto N° 10.754/2000 adopta el Reglamento
Nacional contra las radiaciones ionizantes y para la seguridad de la
fuente de radiacion.

Mediante el Decreto N° 5.649/2010 se adopta el Listado de enfer-
medades profesionales, acorde al Convenio 121 de la Organizacién
Internacional del Trabajo relativo a las prestaciones en caso de acci-
dentes del trabajo y enfermedades profesionales, y a la Recomenda-
cion 194 de la Conferencia General de la OIT, referente a la lista de
enfermedades profesionales y el registro y notificaciéon de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales.

Puede notarse que en una etapa primaria se previ6 la protecciéon
de la salud ocupacional partiendo de la nocién del riesgo laboral, que-
dando a cargo del Instituto de Prevision Social la adopcion de medidas
que tiendan a prevenir los accidentes del trabajo. A esta actitud pre-
ventiva luego se sumo la participativa y reparadora mediante la crea-
cion de Comités y Programas de Salud Ocupacional como, por ejem-
plo, el Comision Interna para Prevencion de Accidentes (CIPA). El
Manual de Salud Ocupacional del INSTITUTO DE MEDICINA TRO-
PICAL, define los programas de Salud y Seguridad Ocupacional con
la finalidad de mejorar la Asistencia Sanitaria Integral de sus funcio-
narios, la instalaciéon de un medio ambiente saludable y establecer
una politica de prevenciéon de riesgos ocupacionales, con lo que se
garantiza un elevado nivel de bienestar fisico, psicolégico y social de
todos los funcionarios asi como de los usuarios del Instituto, lo que a
su vez repercutira en un mejores indices de eficiencia en todas las
actividades de la institucion!'.

11. Recuperado de https://www.mspbs.gov.py/dependencias/imt/adjunto/230cba-
saludocupacional.pdf
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Se ha dicho que la proteccion material de los trabajadores se
desarrolla a través de la organizacion racional del trabajo, 1a higiene
industrial, la prevencién de accidentes y la reparacion de los infortu-
nios. La Autoridad Administrativa competente es la Direccion Gene-
ral de Higiene y Seguridad Ocupacional dependiente del Viceministe-
rio de Trabajo. En relacién a este punto, como antecedente principal
esta el Decreto N° 14.390/92, que en materia de seguridad tiene un
detallado dispositivo normativo que abarca desde la edificacion hasta
los equipamientos especificos; establece sanciones pecuniarias me-
diante las multas; impone la instalacién de primeros auxilios y enfer-
merias en los centros de trabajo; determina el ntimero de trabajado-
res; trata sobre la prevencion de incendios y los medios de proteccion
en total concordancia con las reglas internacionales.

Actualmente est4 en vigencia la Ley N° 213/93, CODIGO DEL
TRABAJO, sin embargo, algunos de sus articulos fueron modificados
mediante la Ley N°496/95. E1 Codigo del Trabajo contiene normas que
utiliza términos erréneos como el de trabajo insalubre, porque lo insa-
lubre es el medio o lugar donde se ejecuta y no el trabajo o la actividad
misma, como muestra encontramos en el Capitulo II que regula el
trabajo de menores y mujeres; luego en el Libro Segundo cuando trata
de las condiciones generales del trabajo y otros.

El Cédigo del Trabajo también regula los exdmenes médicos en la
fase de admision y aquellos que deben realizarse en forma periddica,
como medidas preventivas para no asumir los riesgos de enfermeda-
des profesionales; asi, en virtud al Art. 275, el empleador debera: a)
disponer el examen médico, adicional y periodico, de cada trabajador,
asumiendo el costo. La reglamentacion determinara el tiempo y la
forma en que deben realizarse los examenes médicos periddicos, los
cuales seran pertinentes a los riesgos que involucra la actividad del
trabajador. Conforme a esta norma la responsabilidad se traslada al
empleador, puesto que anteriormente los debia realizar el IPS.
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Como prevision de politicas ptblicas y adecuacion de la legisla-
cion interna a las normas internacionales se instaura el SISTEMA
NACIONAL DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES a tra-
vés de la Ley N° 5.804/2017, cuyas normas abarcan en mayor propor-
cion lo relativo en materia de salud ocupacional y riesgos laborales
tanto para el sector ptiblico como el privado. Este cuerpo normativo
contiene definiciones actuales que no estaban previstos en los demas
compendios comprometiendo de esta forma a todos los actores y secto-
res del ambito laboral.

Conclusion

El sistema legal y las disposiciones reglamentarias vigentes en
cuanto a seguridad y riesgo en el trabajo dejan al descubierto que a
pesar de contar con normas actualizadas y adecuadas a los instru-
mentos internacionales ratificados por nuestro pais, ademas de insu-
ficientes son violatorios a los principios constitucionales y, por ende, a
los derechos humanos por la vulneracion al derecho de ejercer el tra-
bajo en condiciones dignas y justas. A pesar de que en el Codigo Labo-
ral las garantias y los derechos en beneficios de los trabajadores cons-
tituyen el minimo de los previstos y no pueden ser alterados en detri-
mento de sus titulares beneficiarios, es evidente que ni el trabajador,
ni empleador, ni el Estado—a través de las instituciones competentes—
se ocupan de su cumplimiento efectivo.

Toda actividad laboral supone algtin tipo de riesgo; el ejercicio de
un empleo o profesion representa la posibilidad de influir en forma
negativa sobre la salud pero al mismo tiempo sirve como elemento
para el crecimiento personal, sirve como medio para la satisfaccion de
aquellas necesidades propias, las de indole familiar y social. En este
orden de ideas, por motivo de trabajo pueden suceder accidentes labo-
rales y adquirirse enfermedades profesionales, con un alto impacto no
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solo en la persona misma de quien lo padece o en su economia, sino
también en lo social, sea por la merma en la productividad, disminu-
cion de atios de vida saludable y de la calidad de vida laboral.

Las normas vigentes para la prevencion de los riesgos laborales
deben ser cumplidas de manera obligatoria, es decir las leyes labora-
les deben ser “aplicadas” para no vulnerar el derecho al trabajo digno
mediante practicas riesgosas o desiguales entre los obreros del sector
publico y privado, lo que en su mayoria conduce a discriminaciones a
tal punto de excluirlos del sistema de promocion y proteccion de la
salud ocupacional.

Para que el sistema de nuestro pais, como integrante de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT) y suscriptor de varios instru-
mentos internacionales, no puede ni debe mostrarse indiferente a las
practicas que hacen del trabajo un medio que menoscaba la dignidad
de la persona, quien muchas veces se somete a trabajos insalubres con
remuneraciones injustas por la necesidad de obtener los recursos para
su subsistencia y la de su familia. Las instituciones de control laboral
deben funcionar y aplicar sanciones a quienes evadan sus obligacio-
nes respecto a la salud ocupacional, para que las normativas no pasen
a ser integrante de una triste lista de leyes de letras muertas porque
simplemente son ignoradas completamente en algunos casos.
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E1 NUEVO PARADIGMA DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE CASACION EN PARAGUAY

Dionicio Biedma!

Al respecto, creo ttil empezar este analisis remarcando que uno
de los postulados méas importantes de la nueva tendencia de la refor-
ma procesal penal latinoamericana son los sistemas recursivos con
miras a garantizar la tutela judicial efectiva del condenado. Nuestro
sistema procesal penal ha implementado para el efecto el medio im-
pugnatorio vertical llamado Recurso Extraordinario de Casacion in-
corporada bajo el principio del Estado de Derecho y seguridad juridi-
ca. Este recurso extraordinario tiene la obligacion de resguardar el
principio de igualdad ante la ley, asegurando la interpretacion unita-
ria, mantener la uniformidad de la jurisprudencia nacional, defender
alos ciudadanos del trato desigual que se produce cuando los jueces de
instancias inferiores dan soluciones diferentes a casos similares o
analogos. En sentido amplio, la funcién esencial de la Casacion es
controlar y vigilar de conformidad con la Constitucion y las leyes, la
legalidad de los actos del poder publico.

1. Abogado, egresado de la Universidad del Norte. Magister Legum (LL.M.), otorgado
por el Instituto de Educacion Superior de Ciencias Penales y Politica Criminal;
Prof. Dr. Jur. Wolfgang Schone. Notario y Escribano Pablico. Especialista en Cien-
cias Penales. Especialista en Constitucional. Didactica Superior Universitaria.
Docente, Derecho Penal, Procesal Penal y Constitucional. Cursante del Doctorado
en Ciencias Juridicas, Universidad Iberoamérica.
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La nueva concepcion de la doctrina procesal penal ha generado
en este nuevo milenio una cantidad importante de consecuencias de
diversa indole. Una de ellas, es la casacion, su corriente tradicional
esta limitada al derecho, sin embargo, se avizora una nueva corriente,
promoviendo la amplitud del derecho, en busca de alcanzar la tutela
judicial efectiva, agotar la capacidad de revision mediante el control
“derecho vs. hecho” revisar todo lo revisable en un fallo condenatorio
por la maxima instancia judicial, apaleando a las disposiciones del
“Art. 8.2.h, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y el Art.
14.5, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, conforme
estas normativas disponen la revisiéon de todos los autos procesales
que puedan causar indefension o dafio irreparable al condenado.

En doctrina exciten dos corrientes en relacion a la forma o al
objeto de la casacion: a) Interpretacion clasica, la misma refiere que la
casacion puede pronunciarse exclusivamente sobre cuestiones de de-
recho. La revision es tnicamente sobre la interpretacion de la ley, le
esta vedada revisar los hechos. b) Interpretaciéon amplia, esta corrien-
te ha entendido que la casacion no solo puede revisar cuestiones de
derecho, sino que se deben revisar todo. Limitarlo implicaria violaciéon
al derecho a la tutela judicial efectiva, reconocida en tratados interna-
cionales de derechos humanos. Esta doctrina esta basada en la teoria
alemana llamada Leistungsfahigkeit? (agotamiento de la capacidad
de revision), la misma refiere que el tribunal de casacién debe revisar
todo lo que esta al alcense de sus sentidos, excluyendo inicamente las
cuestiones relacionadas al principio de inmediaciéon. En contexto,
nuestra legislacion se apoya en la interpretacion clasica, a la luz del
objeto citado en el Art. 477 CPP3: Sin embargo, acorde a los motivos

2. http://www.saberderecho.com/2005/09/nueva-palabra-para-el-scrabble.html?m-1.
3. Ley 1.286/98, Codigo Procesal Penal, Legislacion Paraguaya.
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reglados en los Arts. 478, inc. 3 CPP, y 403, del mismo cuerpo norma-
tivo, apunta a una interpretacion amplia.

No obstante, en un mundo en permanente cambio, surgen ten-
dencias en alguna medida nuevas, como la diversidad de interpreta-
cion de la norma, en el caso particular, el alcance de la casacion, aun-
que es un tema entusiastamente discutido en la doctrina desde varios
anos atras que cada vez con mayor fuerza no solo cuestionan esas
posiciones doctrinales, sino que han comenzado ya a plasmarse clara-
mente en la jurisprudencia e incluso en la legislacion positiva de otros
paises una interpretacion amplia. De ahi es que resulta coherente
sostener que existe la necesidad de proteger, por un lado, el sistema
acusatorio oral en materia penal y, por otro, tutela judicial efectiva, en
esa linea, coexisten controversias en doctrina que surgen en propor-
cion. ;Cuales serian las consecuencias que podria traer aparejado otor-
gar el permiso al Tribunal de Casacion para que se entrometa en las
cuestiones de hecho?

El tema es palpitante y ademas compleja desde el punto de vista
juridico, por tanto, dadas las circunstancias y el breve espacio, me
abocaré en cuestiones actuales e intentaré emitir un analisis critico
respecto a la nueva corriente doctrinal que pretende modificar la dog-
matica tradicional de la casacion, analizando algunos fallos de legis-
laciones extranjeras; el proposito es promover el inicio al debate sobre
el tema en cuestion, la razon, sencilla, conjugar las argumentaciones
de uno u otros fallos, con uno de singular importancia para el Para-
guay, como es el fallo “Curuguaty”, pues estoy convencido que en esta
materia y en otros puntos los juristas del Derecho debemos construir
una doctrina, sin dejar de considerar lo que ocurre fuera de nuestras
fronteras, para asi estar en condiciones de responder a la hora de
interponerse la casacion con similares caracteristicas. En contexto, la
situacion, desde ya bastante debatida, ha resultado fuertemente re-
percutida a partir de fallos emitidos por la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos?, cuya consideracion resulta ineludible, por nues-
tra pertenencia al Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
aparte somos signatarios de la Convencion Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica®.

En ese orden de ideas, observamos que en la actualidad, en la
doctrina argentina la Casacion es un recurso amplio conforme al orde-
namiento internacional de derechos humanos, pudiendo plantearse
cuestiones de hechos y no inicamente cuestiones de derechos como
sostiene la jurisprudencia de la Camara Federal de Casacion Penal.
Al respecto ROXINE refiere “...que frente a una casacion substantiva
orientada a determinar si el derecho material fue correctamente apli-
cado al hecho comprobado por el tribunal de mérito, aunque también
se contempla la procesal que apunta verificar los errores de esa indole
cometidos por los tribunales inferiores...”.

De ahi es que resulta coherente afirmar que para tratar de dilu-
cidar las interrogantes planteadas, entiendo es preciso realizar un
breve analisis a dos fallos historicos, primero porque a partir de esos
fallos se impulsa el nuevo paradigma en materia de casacion, segun-
do, porque originariamente la casacion fue un tipico recurso propio de
un Estado legal de Derecho; el recurso extraordinario lo es, de un
Estado constitucional de Derecho, donde prevalece la amplitud del
derecho, desde esta Optica intentaré ilustrar la concesion del instituto
de la casacion.

4. Corte IDH, es un o6rgano judicial de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) que goza de autonomia frente a los demas 6rganos de aquella y que tiene su
sede en San José de Costa Rica. Su proposito es aplicar e interpretar la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y otros tratados de derechos humanos a los
cuales se somete el llamado Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

5. Ley N° 1/89, Aprueba y Ratifica la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos o Pacto de San José de Costa Rica.

6. Roxin, Claus. Derecho Procesal Penal. Ediciones Del Puerto. Buenos Aires, 2000,
pag. 469 y sgtes.
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El primer fallo es la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos™: Cito el caso “Herrera Ulloa Vs. Costa Rica”,
dictada por S.D. de fecha 2 de julio de 2004; el fallo ordeno a ese pais
adecuar su legislacion a lo dispuesto por el Art. 8. 2,inc. h) de la citada
Convencion, que consigna el derecho a recurrir el fallo ante juez o
tribunal superior. El magistrado de la Corte de Casacion de Costa
Rica, Dr. Guillermo Sojo Picado, resume la importancia de este caso
destacando que la Corte Interamericana, considerd: “...1) que no se
habia garantizado el derecho a recurrir del recurrente de modo amplio
segin la exigencia del art. 8.2.b de la Convencion; 2) que existe un
derecho a recurrir el fallo; 3) que debe garantizarse un recurso ordina-
rio, eficaz, accesible y sin restricciones, requisitos o complejidades; y 4)
que cualquiera sea la denominacion que reciba el recurso, debe garan-
tizar un examen integral de la sentencia recurrida...”. Ahora bien, al
hacer el analisis integral del fallo de la Corte Interamericana surgen
interrogantes para cualquier observador del derecho, por ejemplo:
;Cual seria el efecto, la admision del fallo en la legislacion positiva y
practica procesal comparada? ;Qué repercusiones podria generar a
mediano olargo plazo en nuestra legislacion y practica procesal? ;Qué
consecuencias podria trasladar a la actual concepcion del recurso de
casacion penal? Por tltimo, jqué vulneraria los argumentos del fallo
a la centralidad del nuevo proceso penal emergente de la reforma?

Ahora bien, al analizar las repercusiones del caso Herrera Ulloa
en la Legislacion y la Jurisprudencia Comparada. La doctrina proce-
sal penal latinoamericana discute desde varios afios atras los alcances
de la casacion tradicional de origen francés, limitada a analizar las
cuestiones de derecho y no las de hecho. Por el contrario, la nueva
tendencia doctrinaria proyecta aplicar una nueva corriente bajo la

7. Disponible en: http//www.corteidh,or.crfdocs/casos/art-i.gulos/seriec 1-07 esp.pdf.
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terminologia “metamorfosis” del recurso de casacion, aludiendo el
planteamiento de un cambio mas real que formal en la concepcion y
tratamiento del instituto.

En Paraguay el fenémeno del recurso extraordinario de casaciéon
tiene como finalidad eminentemente ser defensora del “ius constitu-
cionis”, por medio de dos vias: a) funciéon monofilactica: le importa la
proteccion o salvaguarda de las normas del ordenamiento juridico; b)
funcién uniformadora: de la jurisprudencia en la interpretacién y
aplicacion de las normas juridicas para la proteccion de los derechos
constitucionales y la eficacia de los instrumentos internacionales. De
igual manera nuestra norma procesal se ha construido de manera
uniforme en lineas jurisprudenciales dictadas por la Corte Suprema
dedJusticia, de este modo el recurso de casacion se ha caracterizado por
ser nomofilaquia. Por tanto, nuestra legislacion al adoptar la funcion
monofilactica descripta en el presente parrafo, acepta una concepcion
tradicional o clasica en cuanto a la procedencia y alcance de la casa-
cion, con limites estrictos, que por su rigurosidad procesal un lato
porcentaje son denegados.

La cuestion a dilucidar no es nueva y menos lineal en la doctrina,
esta brecha fina que nimeros autores discuten en cuanto a la distin-
cion entre hechoy derecho es quizas el punto mas arduo de la casacion,
la cual se reduce aparentemente a partir del caso Herrera Ulloa Vs.
Costa Rica, pues envia efectos directas para las legislaciones internas,
ese pais conocido por su destacada tradicion institucionalista y acata-
miento al fallo de la Corte Interamericana, ha tomado la iniciativa
introduciendo reforma de su Cédigo Procesal Penal de 1996, por la via
de la Ley N° 8.503 de 28 de abril de 2006, sintoméaticamente denomi-
nada “Ley de Apertura de Casacion Penal”. Esta norma introduce
modificaciones a varios articulos de su Cédigo Procesal Penal, admi-
tiendo que el recurso de casacion pueda controlar las cuestiones de
hecho y de derecho.
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La segunda jurisprudencia que va abriendo camino al analisis
amplio de la casacion fue el fallo emitida por la Corte Suprema de
Justicia Argentina en fecha 20 de setiembre del 20058, Ese pais discu-
ti6 ampliamente el denominado caso (Casal, Matias Eugenio y otros/
robo simple en grado de tentativa), cuyo argumento es equiparado
como otra directa consecuencia del fallo dictado por la Corte Intera-
mericana. Entre sus argumentos mas importantes hace referencia al
apartado 34 e interpreta el Art. 456 del Codigo Procesal Penal, arg.,
relativo a las causales de casacion, sefialando: “Que se debe en el
sentido habilitar una revision amplia de la sentencia, todo lo extensa
que sea posible al maximo esfuerzo de revision de los jueces de casa-
cion, conforme a las posibilidades y constancias de cada caso particu-
lar y sin magnificar las cuestiones reservadas a la inmediacion, solo
inevitables por imperio de la oralidad conforme a la naturaleza de las
cosas”. Una breve resena de los hechos: Matias Casal fue condenado
por el delito de robo con armas y se le impuso una pena de cinco afnos
de prision. El apelante argumento que no fue probado que su cliente
hubiera usado un arma y que el hecho de sustraccion solo fue tipifica-
do en grado de tentativa. Silos argumentos expuestos eran admitidos,
en cuanto a la pena seria menor. La Camara de Casacion rechazé, bajo
el argumento que la defensa técnica de Casal pretendia la revision de
los hechos que se dieron por probados en la sentencia y que esto era
ajeno a la competencia de la Camara, quien solo puede revisar la
manera en que se interpretaron y aplicaron las leyes penales y proce-
sales.

Este fallo motivo a la defensa de Casal llevar el caso ante la Corte
Suprema de Justicia. Entre sus argumentos refiere que la Camara de
Casacion habia desconocido el derecho al apelante de realizar una

8. Lttp:/./sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnico-Dgcu
mento.htnll?idAnalisis=592139.
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revision amplia de la sentencia, reconocida en la Convencion Ameri-
cana y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, con
jerarquia constitucional. La Corte Suprema, luego de analizar el fun-
damento por el cual la Camara de Casacion se habia rehusado a revi-
sar la condena de Casal y los argumentos planteados por la defensa,
hizo lugar al recurso y ordené a la Camara Nacional de Casacion
Penal que revisara la condena de Casal (voto de los jueces Petracchi,
Maqueda, Zaffaroni, Lorenzetti, Argibay, Highton de Nolasco y Fayt).
La Corte Suprema hace referencia que la Casacion habia basado su
postura restrictiva en la concepcion histoérica y tradicional sobre el rol
de un tribunal de casacion. En contexto, sostuvo la Corte, este es un
objetivo dificilmente realizable en un sistema federal, debido a su
multiplicidad de jurisdicciones, pero que no constituia en si mismo
razon suficiente para privar al condenado del derecho a obtener una
revision integral de su condena. La jurisprudencia internacional esta-
blece que la revision de la condena debe ser integral, que los tinicos
aspectos de la condena que no pueden ser reexaminados por la Casa-
cion son los que estan intimamente ligados a la inmediacion. Es decir,
aquellos aspectos que se relacionen con las pruebas producidas ante
los magistrados que sentenciaron, y que los jueces que revisan la con-
dena no pueden llegar a evaluar. De este modo, si bien la Camara de
Casacion no puede revisar la impresion que un testigo causo en los
magistrados de sentencia, si puede controlar la coherencia de su de-
claracion testimonial y si esta tiene la fuerza necesaria para probar o
no el hecho por el que el imputado ha sido acusado. Por altimo, senalo
que la norma habia sido interpretada restrictivamente y, por ende, de
modo inconstitucional por haber sido leida a la luz de 1a mencionada
justificacién historica, pero que su formulacion en si no era inconsti-
tucional. Por ello, la Corte no declaré la inconstitucionalidad de la
norma, sino que estableci6 cual es el criterio con que debe ser interpre-
tada y aplicada.
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Otro aspecto que es muy importante sefialar son las consecuen-
cias del caso Herrera Ulloa, luego Casal y otros, a mas de las repercu-
siones del fallo dictado por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, a los paises asignatarios, es la prevalencia de los tratados
sobre los leyes internas en materia de derechos humanos, aparte que
viene exigiendo el analisis amplio a 1a hora de sustanciar el control de
la Casacion, en aras de una tutela judicial mas efectiva.

En Paraguay el control de Casacion esta centralizado exclusiva-
mente a analizar las cuestiones de derecho, no siendo admisible el
control de hechos. Sobre el punto, es pertinente insistir que en nuestra
cultura juridica todavia esta fuertemente influenciada por el inquisi-
tivismo, ello obedece a las graves distorsiones que esa cultura genera-
ron en nuestros sistemas juridicos, aunque esta claramente inmerso
en la corriente reformista latinoamericana, que postula la centralidad
del juicio con las consecuencias ya comentadas, bien puede ser catalo-
gado en lo que respecta al tratamiento de los recursos como tradicio-
nal y ser formalista en extremo, al menos normativamente hablando.
De esta manera y con referencia solo a este elemento en concreto,
puede sostenerse razonablemente que nuestro sistema recursivo, y
especialmente la casacion, no deja de lado los formalismos que dificul-
tan el acceso a la justicia, imposibilitando de esa manera la efectiva
tutela judicial de los recurrentes. Asi, con los argumentos expuestos,
la futura doctrina legal aplicable debiera ampliar el espectro al ana-
lisis del recurso de casacion, con la inica limitacién a tener en cuenta,
sealainmediacion que afecta alas pruebas, pues otras limitaciones no
existen, esta es la tendencia mayoritaria en el derecho comparado,
caso contrario en esencia, pueden generar o mantener en muchos
casos graves injusticias.

Por lo expuesto precedentemente, a mi juicio, los argumentos
extraidos pueden ser destacados como favorables o si se quiere po-
drian ser sefialados como adelantos para empezar a redisefiar nues-
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tra legislacion, en lo que se refiera al objeto revisable en materia de
Casacion, pudiendo asi agotar todo lo revisable en un auto condenato-
rio. Dejando salvado que no pretendo que nuestra legislacion copie
textualmente las disposiciones de normas foraneas, que tanto dafio ha
hecho a nuestra legislacion, empero si, dadas las obvias coincidencias
de los problemas en el tratamiento de los recursos penales y, esencial-
mente la fuerza vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana, creo interesante y ttil hacer el ejercicio de explorar las posibi-
lidades que surgen en funcioén al analisis del fallo Curuguaty.

El pronunciamiento de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, Py®, causa “Ministerio Pablico ¢/ Felipe Benitez Balmori y
otros s/ S.H.P., de Homicidio Doloso en Grado de Tentativa, Lesion
Grave, Asociacion Criminal, Coaccion Grave e Invasiéon de Inmueble
Ajeno N° 130.2012, por Acuerdo y Sentencia N° 293/2018”. La Sala
Penal de la Corte propicio en este fallo anular las sanciones impuestas
por Sentencia Definitiva N° 43 de fecha 77 de julio de 2076 dictada por
el Tribunal de Sentencia Colegiado de la Circunscripcion Judicial de
Canindeya como corolario del Juicio Oral y Pablico y confirmada por
Acuerdo y Sentencia N° 75 del 29 de mayo de 2077. Conforme a los
argumentos planteados por la defensa en el presente recurso solicito
que se declare la nulidad de los fallos condenatorios citados més arri-
ba, uno de los agravios fue la falta de fundamentaciéon en cuanto hace
a la valoracion de la prueba, otro, la subsuncién de la conducta de los
condenados en el tipo penal, sobre los hechos que fueron utilizados
para sustentar la calificacion del hecho punible...”. Segin la experien-
cia, a la luz de los agravios planteados y los argumentos del fallo, no

existe duda que la cuestion del caso fue la falta de acreditacion de los
hechos.

9.  Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Paraguay. www.csj.gov.py.
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Tal es asi que los argumentos utilizados a la hora de fundamen-
tar el fallo indicaron entre otras cosas; el Dr. Emiliano Rolén “...dijo
gue hubo una fundamentacion deficiente... que existe incongruencia
entre los hechos acusados y los condenados, ademas no se determiné
quién mato a quiény con qué armas, por lo que el fallo es infundado...”.
Por su parte, el Dr. Cristobal Sanchez “...dijo que las pericias se reali-
zaron en forma ilegal, ya que no notificaron a la defensa técnica...
cuestiono que hubo falta de fundamentacion de las resoluciones, que
no se analizaron todos los aspectos cuestionados por la defensa en 112
errores y falsedades sefialadas... que hubo indefension de los campesi-
nos, ya que se les acusé de homicidio tentado, y los condenaron por
homicidio consumado...”. Por lo expuesto concluyen: “...En un Estado
‘Democrético’, ‘social de Derecho’y ‘Republicano’, modelo disefiado por
la Constitucion Nacional vigente, preambulo y art. 1e., la base de su
orientacién lo constituye el ‘Ser Humano', eje y motor del universo
juridico, pues en las democracias, la soberania radicaen el pueblo.. .en
el Estado Social de Derecho hay un sujeto preeminente que es el indi-
viduo... y el contralor de las actividades publicas, el juzgamiento lo es,
esta a control del comun de la gente, mediante el mecanismo de la
oralizacion de los procesos penales. Las decisiones deben ser vistas
desde la perspectiva del servicio de justicia de cara al pueblo y en esta
administracion, nadie puede ser condenado por aproximacion, o por
habérselo avistado en el sitio de los hechos, sino a través de constancias
claras de su participacion en el ‘en el ilicito’ .

A mi juicio, los argumentos vertidos en el fallo Curuguaty abren
el camino a un nuevo paradigma en cuanto al tratamiento de la casa-
cion, sustentados en la doctrina alemana, en cuanto al agostamiento
de la capacidad de revisién —con el cual se quiere significar en esa
doctrina que el tribunal de casacion debe agotar el esfuerzo por revi-
sar todo lo que puede revisar, o sea, por agotar la revision de lo revisa-
ble—. En este sentido, el recurso de casacion articulado bajo 1a hipote-
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sis prevista en el Art. 477 CPP, debe ser entendido en armonia con los
articulos 8.2. h) de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos y 14.5 del Pacto Internacional de san José de Costa Rica, de modo
que se garantice a la defensa una amplia revision de los agravios que
suscite la sentencia condenatoria, mas alla de que ellos aludan a te-
mas de valoracién de la prueba para determinar el juicio de subsun-
cion en una figura determinada.

Que de tales antecedentes resulta inequivocamente la obligacion
del Estado paraguayo de empezar a analizar una reforma procesal
penal, de modo que el recurso de casaciéon permita un examen integral
de la decision recurrible a través del amplio conocimiento de la causa,
y cuyo Unico limite estaria dado por aquello que surja de manera
directa y excluyente de la inmediacion, y de cuyos pormenores no
existiera constancia actuada. En tanto dicha adecuacion no se produz-
ca, corresponde a la Corte, en ejercicio de sus atribuciones constitucio-
nales y legales y en su caracter de administrador de justicia, adoptar
las medidas de caracter no legislativo tendientes a asegurar la correc-
ta aplicacion del derecho y esencialmente la fuerza vinculante de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana. A tal efecto, ha de inter-
pretarse el recurso de casacion penal con la mayor amplitud que el
régimen procesal vigente permite, esto es, permitiendo la revision
integral de la sentencia recurrida con lo sola excepcion de la prueba
recibida oralmente y no registrada, dada la imposibilidad factica de
hacerlo en ese caso.

Asi, pese a los avances anotados precedentemente, es innegable
que todavia el tratamiento del sistema recursivo penal en nuestro
pais mantiene una orientacién formalista en el sentido que frecuente-
mente, por cuestiones de forma, los tribunales de casacion evitan in-
gresar al analisis de hecho del caso, manteniendo o permitiendo inclu-
so en algunos casos errores y hasta injusticias registradas ante los
jueces o tribunales de sentencia. Entonces, un primer elemento a ex-
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plorar consiste en introducir via doctrina legal aplicable los entendi-
mientos suficientes para despojar de ese rasgo formalista el sistema
recursivo, de forma que el acceso a la justicia de los recurrentes sea
expedito y no una carrera de obstaculos, pese a los inconvenientes que
esa postura podria generar.

En esa linea, la doctrina muestra grandes avances planteados
como respuesta a esas distorsiones y con base a las denominadas
doctrinas de la arbitrariedad de la sentencia, un punto intermedio o
equilibrado en la pugna de valoracion de hechos vs. derechos, moti-
vando: “...Un examen y consideracion cuando el desvio de lo juzgado,
por caso, en el nicleo de la prueba, tiene gruesas fallas logicas y la
evaluacion de los medios ha llevado a resultados insostenibles (absur-
do y/o arbitrariedad), desvirtuandose el sentido de la misma, supues-
tos en los que la revision deviene insoslayable para que la soluciéon
juridica sea correcta y al cabo, también justa...”. De ahi que se habla
de la doctrina del maximo rendimiento, se entiende del recurso.

El proximo paso en la doctrina legal aplicable tendria que tender
también a abarcar el aspecto de ingresar paulatinamente a realizar
un examen integral de los elementos de hecho y derecho venidos en la
casacion, SIN JAMAS dejar de lado el elemental respeto de los prin-
cipios informadores del juicio oral, especialmente, la inmediacién y la
defensa. En definitiva, la modificacion del tradicional entendimiento
del recurso de casacion, tendiendo hacia la construccion de un nuevo
recurso de casaciéon que adopte por lo menos una posicién intermedia
o hibrida entre los actuales extremos respecto de la pugna entre he-
chos versus derechos, aunque manteniendo indemnes los principios
informadores del juicio oral y, claro est4, las garantias constituciona-
les que estan detras de aquellos. Es poco factible que estos cambios
sean normativamente realizados toda vez que en el momento actual
no existen las minimas posibilidades de esperar algin tratamiento
legislativo sobre el tema, por lo que deberan ser introducidos median-
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te interpretaciones legales realizadas mediante la doctrina legal apli-
cable; aunque es obvio, deben partir de la actual normativa positiva,
desentranandola. Ejemplo, existe jurisprudencia refiriendo que el
principio de inmediacion no resulta vulnerado cuando el analisis de
los tribunales que resolvieron los recursos fue apoyado en pruebas
documentales. Asi las cosas, apunta que el futuro mediato del recurso
analizado desembocara en la revision integral del fallo impugnado,
aunque preservando los derechos y principios propios del juicio oral.
Por altimo, juzgo que mas alla de pensar en reformas legislativas
inmediatas o siquiera mediatas dadas las actuales prioridades legis-
lativas que apuntan hacia otros temas (aunque las consecuencias del
fallo de la Corte Interamericana también debieran darnos por aludi-
dos a nivel Parlamento), la doctrina legal aplicable tiene ante si el
enorme desafio de recepcionar estas tendencias procesales practica-
mente universales en la medida que la actual legislacién lo permi-
ta —un excelente ejemplo es el fallo Curuguaty— de forma que el trata-
miento de nuestro recurso de casacion precautelando en todo momen-
to los principios antes mencionados, pueda ofrecer nuevas interpreta-
ciones que permitan en casos por lo menos excepcionales, avanzar
haciala construccion de una doctrina mas afin a posturas intermedias
entre la casacion tradicional y las nuevas corrientes, pero mucho mas
cercanas al fin definitivo de la administracion de justicia, lograr la
tutela judicial efectiva.

En resumen: de los diversos elementos que se han recolectado a
lo largo de este trabajo, tanto fallos extranjeros, tratados, posiciones
doctrinarias, a mas del fallo Curuguaty, se puede concluir que la dis-
tincion en una cuestiéon de hecho y derecho, en la concesion del insti-
tuto de la casacion, que en un primer momento aparece distanciada
entre ambos conceptos, no es tan asi, por estas derivaciones:

;Qué consecuencias podria traer aparejado otorgar la admisibili-
dad al tribunal de casacion abordar el analisis de cuestiones de hecho?
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La respuesta mas inmediata podria ser el riesgo de que el tribu-
nal de casacion, medio impugnativo extraordinario, se convierta en
una tercera instancia.

Por el contrario, jqué ocurriria no admitir al tribunal de casacion
abordar las cuestiones de hecho?

La consecuencia a simple vista podria ser convalidar una motiva-
cion erronea en la calificacion, definicion o subsuncién legal de los
hechos de la casusa, en pocas palabras, ratificar el error en el encua-
dramiento del caso a la ley, realizada por el tribunal de merito.

Por ltimo, lo que faltaria es dilucidar lo que tradicionalmente se
considera “cuestiones de hecho”, interrogante a analizar en la proxi-
ma publicacion de la Revista Juridica.
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FAMILIA SUSTITUTA: GUARDA VS. ADOPCION

José Adolfo Torres Meza!

Sintesis/sumario

En el presente articulo se realiza un breve desarrollo de la familia
sustituta, en sus formas y finalidad como instituto de proteccion de la
nifiez y la adolescencia; principalmente se focaliza en la guarda y la
adopcion, que tienen un punto de conexién en lo que se conoce como las
guardas con fines de adopcion o preadoptivas.

Para comprender acabadamente la finalidad de cada una de es-
tas formas de familia sustituta, se buscara su sustrato legal en el
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, y en la ley de Adopciones.

Se enfoca el tema haciendo un paralelismo de ambas formas de
familia sustituta, y se presentan las posiciones juridicas en nuestra
doctrina y jurisprudencia; de esta manera, el lector tendra la posibi-
lidad de conocer los fundamentos en que se sostienen y advertir la
necesidad de introducir modificaciones legislativas para que ambos
institutos —principalmente la adopciéon—logren su finalidad de mane-
ra efectiva.

1.  Abogado egresado de la Universidad Nacional de Asunciéon (UNA), Especialista en
Derecho Civil y Comercial por la UNA, Especialista en Docencia Superior Univer-
sitaria por la UNA, Magister en Derecho Civil y Comercial por UNA; Notario
egresado de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catoélica; Docente
de las Catedras Marco Juridico I (UNA) y Etica Profesional y Deontologia Juridica
(UNINORTE); Doctorando en Ciencias Juridicas (UNIBE); Actualmente ejercien-
do el cargo de Defensor Publico de la ciudad de Caacupé.
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Palabras claves: Familia Sustituta — Guarda — Adopciéon — Guar-
da Preadoptiva

Consideraciones generales

La doctrina de proteccion integral proyecta que el sujeto en pro-
ceso de formacion —ya sea nifio, nifia o adolescente— se desarrolle ple-
na y armonicamente en todos sus aspectos esenciales para ser en su
adultez un sujeto integro dentro de la sociedad; en este sentido, se
considera que el ambiente adecuado para que se dé ese desarrollo es
dentro de la familia.

El principio general es que todo nifio o adolescente tiene derecho
a conocer y a vivir con su familia biologica, pero este derecho no es
absoluto; eventualmente, también tendrian derecho a ser separados
de su ntcleo familiar —como medida de protecciéon—en los casos en que
la familia de origen no sea apta, por existir factores que vulneran su
derecho a un desarrollo integral en un ambiente de armonia, afectivi-
dad, seguridad y estabilidad. Entonces, para estos casos o cuando el
nifio o adolescente no tenga familia, 1a ley ha concebido la figura de la
familia sustituta.

La familia sustituta es aquella que, no siendo la familia de ori-
gen, acoge —por orden judicial- a un nifio, nina o adolescente privado
permanente o temporalmente de su ntcleo familiar; ya sea por care-
cer de padre y de madre, o porque éstos se encuentran privados o
suspendidos en el ejercicio de la Patria Potestad.

Al respecto, el Art. 103 del Codigo de la Ninez y la Adolescencia
dispone: “DE LA ACOGIDA EN FAMILIA SUSTITUTA: El nifio o
adolescente, privado de su nucleo familiar por orden judicial, podra
ser acogido por una familia, temporalmente, mediante la guarda, la
tutela o definitivamente, por la adopcion.

La familia o persona que acoja al nifio o adolescente quedara
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obligada a alimentarlo, educarlo, cuidarlo y protegerlo, en la misma
medida que corresponde a la misma, como nucleo familiar”.

Siguiendo con la linea adoptada por nuestro codigo, tenemos que
la familia sustituta puede darse en dos maneras: temporal o perma-
nente.

La familia sustituta temporal se da con la guarda y la tutela, si
bien la tutela esta mas bien delimitada a menores no sometidos a la
patria potestad; veremos que no ocurre ello con la guarda, puesto que
la guarda incluso puede ser oponible a los progenitores. En cuanto a
la familia sustituta permanente, la ley establece a la adopcion.

De esta pequetia exposicion se desprende la dicotomia existente
en nuestra realidad, ya que se debe delimitar —caso por caso— cuando
es apropiado optar por una guarda y cuando agotar los engorrosos
tramites de un juicio de adopcién (que en la mayoria de los casos viene
precedido de otro proceso, que es la declaraciéon de estado de adop-
cion); la respuesta es simple, todo se circunscribe al interés superior
del nifio.

No obstante, la ley también establece las pautas para la aplica-
cion de una u otra forma de familia sustituta; al respecto, menciona la
parte final del Art. 105 del Codigo de la Ninez y la Adolescencia: “En
caso de nifios menores de seis afios, deberd priorizarse la adopcion”.

Pero la formula no es tan simple como parece, ya que —como se
mencion6— en la mayoria de los casos el juicio de adopcién viene pre-
cedido de otro proceso, que es la declaracion de estado de adopcion?; y

2.  Articulo 23 (Ley 1.136/97, “De Adopciones”). La declaracion de estado de adop-
cion sera determinada por el juez en todos los casos antes de iniciar el juicio de
adopcion.

Los procesos por los cuales se declara a nifios en estado de adopcioén son indepen-
dientes de los juicios de adopcion.

De la declaracion de estado de adopcién se remitira copia al Centro de Adopcio-
nes, a sus efectos.

[ 57 1]



Jost ApoLro TorRRES MEZA

este proceso en la practica suele durar atios. Entonces, he aqui los
problemas: jcomo garantizarle al nifio su permanencia en una familia
mientras dura este proceso? jPuede recurrirse a las guardas preadop-
tivas antes de la declaracion de estado de adopcion?

Para tratar de dar respuesta a estas cuestiones, debemos anali-
zar ambos institutos juridicos y delimitar sus alcances de manera
apropiada; siempre a la luz de nuestro ordenamiento juridico vigente,
ya que la doctrina nacional y —especialmente— los fallos judiciales
siempre deben ser un desarrollo de la ley.

La Guarda

Esta modalidad de familia sustituta temporal esta definida en el
Art. 106 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, que establece: “La
guarda es una medida por la cual el Juzgado encomienda a una per-
sona, comprobadamente apta, el cuidado, proteccién, atencion y asis-
tencia integral del nifio o adolescente objeto de la misma e impone a
quien la ejerce:

a) la obligacion de prestar asistencia material, afectiva y educati-
va al nifio o adolescente; y

b) la obligacion de ejercer la defensa de los derechos del nifio o
adolescente, incluso frente a sus padres.

Laguarda podraser revocada en cualquier momento por decision
judicial”.

De la definiciéon legal, corresponde desmenuzar sus principales
elementos y caracteristicas; en este sentido, se tiene que s6lo el Juzga-
do de la Ninez y la Adolescencia puede otorgar la guarda. En todos los
casos en donde una persona mayor acoge a un nifio o adolescente sin
que el Juzgado competente haya dictado la autorizacion pertinente,
existe la obligacion legal de comunicar este hecho al Organo Jurisdic-
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cional en el plazo de dos dias, bajo apercibimiento de incurrir en el
hecho punible establecido en el Articulo 222 del Codigo Penal®.

Dicho de otra manera, el adulto que tiene bajo su cargo un nifio
o adolescente —que no sea su hijo— esta obligado a comunicar al juez
competente, dentro del plazo legal, a fin de que este autorice la guar-
da; de lo contrario, se estaria cometiendo el hecho punible de violacion
de las reglas de adopcion.

Para otorgar la guarda, el Organo Jurisdiccional previamente
debe comprobar que la persona sea apta y que retina las condiciones
establecidas en la ley; para ello “el Juez tendré en cuenta el grado de
parentesco y la relacion de afectividad y debera disponer la verifica-
cion de las condiciones de albergabilidad de la familia, como asi tam-
bién el posterior seguimiento con el fin de garantizar el cumplimiento
de los derechos del nifio” (Art. 104, CNyA).

Como se observa, el Organo Jurisdiccional debe siempre dar prio-
ridad a personas que tengan un grado de parentesco con el nifo; en
segundo orden, que los pretensos guardadores tengan una relaciéon de
afectividad con el nifio (ya que este instituto supone una asistencia
material, afectiva y educativa); y en todos los casos verificar las con-
diciones de albergabilidad de la familia guardadora, que se realiza
mediante un estudio socioambiental de 1a trabajadora social del Equi-
poAsesor de Justicia, sin perjuicio de que el juez también verifique las
condiciones personalmente.

3.  Articulo 222 (Cédigo Penal). Violacion de las reglas de adopcion. 1°) El
titular de la patria potestad que, eludiendo los procedimientos legales para la
adopcion o colocacién familiar y con el fin de establecer una relaciéon anéloga a la
filiacién, entregara su nifio a otro, sera castigado con pena privativa de libertad de
hasta un afio o con multa. Con la misma pena sera castigado el que en estas condi-
ciones recibiera al nifio. 2°) El que intermediara en la entrega o recepcion descrita
en el inciso anterior, seré castigado con pena privativa de libertad de hasta dos afios
o con multa. Cuando el autor realizara el hecho con el fin de obtener un beneficio
econdmico, la pena privativa de libertad podra ser aumentada hasta cinco afos.
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De lo dicho anteriormente surge la interrogante: ;puede el Orga-
no Jurisdiccional otorgar la guarda de un nifio a una persona que no
tenga parentesco? Para responder esta cuestion se debe recurrir a la
norma legal como fundamento de toda decision jurisdiccional, al res-
pecto, el texto menciona: “... el Juez tendré en cuentael grado de paren-
tescoy larelacion de afectividad...”; 1o que supone la exigencia de tener
en consideracion prioritaria alas personas que tengan las condiciones
senaladas. Sin embargo, puede ocurrir el caso en que los parientes no
estén dispuestos, no quieran asumir la responsabilidad, o incluso que
no se tenga conocimiento de algtin pariente del nino; en todos esos
supuestos el Organo Jurisdiccional podria conceder la guarda a perso-
nas no parientes, valorando la simplemente la relaciéon de afectividad
y las demas condiciones exigidas por la ley.

La guarda bajo ningtin caso puede ser un ropaje juridico para
situaciones diferentes a su finalidad, para garantizar ello la misma
debera ser acompanada y evaluada periédicamente por el Juzgado de
la Nifiez y la Adolescencia y sus auxiliares?; esto puede realizarse de
diversas maneras, €j.: algunos jueces fijan la obligacién trimestral de
que el guardador comparezca ante el Juzgado y presente al nifio, tam-
bién es posible mediante realizar el seguimiento mediante el Equipo
Asesor de Justicia’®.

Se debe recalcar que la guarda solo puede ser establecida por el
juez, en ninghn caso el responsable de la guarda de un nino o adoles-
cente podra transferir la misma a terceros, sean estos personas fisicas

4.  Articulo 165. Del Equipo Asesor de la Justicia: Los auxiliares especializados
seran profesionales: médicos, pedagogos, sicélogos, socidlogos y trabajadores socia-
les, entre otros, que conformaran un equipo multidisciplinario con la finalidad de
asesorar a la justicia de la Nifiez y la Adolescencia.

5. Articulo 166. De sus atribuciones: Seran atribuciones de los auxiliares especia-
lizados: ...b) realizar el seguimiento de las medidas ordenadas por el Juez,
emitiendo el dictamen técnico para la evaluaciéon correspondiente, asi como las
recomendaciones para la toma de las medidas pertinentes.
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o entidades puablicas o privadas, bajo apercibimiento de incurrir en el
hecho punible establecido en el Articulo 222 del Coédigo Penal.

En cuanto a los limites y alcances de la guarda, tenemos que en
nuestro ordenamiento este instituto compele al guardador el deber de
ejercer obligatoriamente la defensa de los derechos del nifno o adoles-
cente, incluso frente a sus padres; ya que no en pocas ocasiones los
progenitores pretendieron sobrepasar la figura del guardador, desco-
nociendo que hasta que la misma no sea revocada prevalece como
medida de proteccion del nifo.

La Adopcion

La Ley 1.136/97 “De adopciones”, define en su Articulo 1°, esta-
bleciendo que: “La adopcion es la institucién juridica de proteccion al
nifo y adolescente en el ambito familiar y social por la que, bajo vigi-
lancia del Estado, el adoptado entra a formar parte de lafamiliaocrea
una familia con el adoptante, en calidad de hijo, y deja de pertenecer
a su familia consanguinea, salvo en el caso de la adopcion del hijo del
cényuge o conviviente”.

La adopcion es plena, indivisible e irrevocable y confiere al adop-
tado una filiacion que sustituye a la de origen y le otorga los mismos
derechos y obligaciones de los hijos biologicos.

Para que un nino o adolescente pueda ser adoptado debe previa-
mente ser declarado “en estado de adopcion”, ello puede darse a con-
secuencia de la pérdida® de la Patria Potestad de los progenitores

6. Articulo 73 (Codigo de la Nifiez y la Adolescencia). De la pérdida de la
patria potestad: La patria potestad se perdera por declaracion judicial en los
siguientes casos: a) por haber sido condenado por la comisién de un hecho punible
en perjuicio de su hijo; b) por haber fracasado el proceso de adaptacion a la convi-
vencia, en los casos en que se trate de hijos adoptivos; ¢) por acciones que causen
grave dafio fisico, psiquico o mental a su hijo; y, d) por omisiones que, por su grave-
dad, pongan a su hijo en estado de abandono y peligro.
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biologicos, o en su caso, la extincion’ —de la patria potestad— antes de
la mayoria de edad o de ser emancipados.

En nuestro ordenamiento se concibe como una medida de carac-
ter excepcional de proteccion al nifio y se establece en funciéon de su
interés superior. Esto es, para hacer efectivo su derecho a desarrollar-
se integralmente en una familia permanente que le procure los cuida-
dos tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales.

De esta manera se deja de lado el paradigma de que la adopcion
tiene la finalidad de dar hijos a adultos con paternidad o maternidad
frustrada, como se menciond, es un instituto de proteccion del nino
que busca su bienestar integral.

El problema de las guardas con fines de adopcion

El tema de las guardas preadoptivas o guarda con fines de adop-
cion, es una cuestion que en nuestro pais ha generado posturas contro-
versiales; ya que, por un lado, existe una postura seguida por el Minis-
terio de la Nifiez y la Adolescencia, Centro de Adopciones y varios
Tribunales —principalmente de la Capital y de Central—que sostienen
que este tipo de guarda no puede ser dada sino dentro de un proceso
de adopcion (previa declaracion de estado de adopcion).

Por otro lado, la necesidad y la practica en todo el resto del pais
(donde el Ministerio de la Nifiez y el Centro de Adopciones estan prac-
ticamente ausentes) se inclinan por otorgar guardas toda vez que se
justifique que sea en beneficio del interés superior del nifio, aun cuan-
do éstas sean evidentemente con fines de adopcion.

7. Articulo 75. De la extincion de la patria potestad: La patria potestad se
extinguira: a) por la muerte de los padres...
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Desarrollo de ambas posturas:

Postura en contra de las guardas con fines de adopcion.
Los que siguen esta postura, entre ellas la magistrada Maria Eugenia
Giménez de Allen®, sostienen que la guarda preadoptiva Gnicamente
puede concederse dentro de un proceso de adopcion; después de haber-
se declarado al nifno en estado de adopcion.

Apoya su argumento con base a las disposiciones de la Ley de
Adopciones, que contempla dos juicios para llegar a una Sentencia de
Adopcion: el primero de ellos, la declaraciéon de estado de adop-
cion, que agota todas las posibilidades de localizacion de la familia
nuclear y ampliada del nifio, para posteriormente procurar el mante-
nimiento del vinculo familiar y, recién en caso de no ser posible dicho
mantenimiento, se declara al nifio en estado de adopcion; lo que trae
como consecuencia la pérdida de la patria potestad y la ruptura del
vinculo con su familia biolégica. Esta declaracion de estado de adop-
cion debe ser comunicada al Centro de Adopciones.

Destaca también la citada jurista, que la busqueda y localizacion
de la familia biologica del nifio, asi como el periodo de mantenimiento
del vinculo familiar, estan a cargo del Centro de Adopciones, que tam-
bién es la institucion encargada de evaluar y seleccionar a los futuros
adoptantes.

En estas condiciones se puede iniciar el juicio de adopcion, que
sera promovido por las personas que cuenten con la “propuesta de
adopcion” del Centro de Adopciones ante el juez competente, quien
correra vista de la solicitud al fiscal y al defensor de la Ninez y la
Adolescencia; aceptada la propuesta, se sefialara la audiencia para
que sean oidos los adoptantes y el nifio, en su caso.

8. A.L. N° 162 del 01 de setiembre de 2014, Tribunal de Apelacion de la Nifiez y la
Adolescencia de Central. Juicio: “K.M. s/ Guarda”.
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Una vez que los adoptantes y el nino, en su caso, presten su
consentimiento, el juez debera conceder la guarda provisoria a los
adoptantes por un periodo no menor a 30 dias; con la finalidad de
evaluarse el proceso de adaptacion entre el adoptado y los adoptantes.
Sobre este punto, la citada magistrada menciona: “es la Unica guarda
deestanaturaleza (refiriéndose ala guarda preadoptiva) que reviste la
caracteristica de ser legal”?; y agrega: “Toda guarda preadoptiva, dic-
tada fuera del contexto de la ley de Adpociones, es una medida que esta
fueradelaleyy por tal motivo concluyo que debe ser declarada nula...”?,
sentenciado que la violacion del proceso de adopcion no puede reali-
zarse so pretexto del interés superior del nifio: “El principio del INTE-
RES SUPERIOR DEL NINO no puede justificar la violacion del pro-
ceso previsto en la ley, que es de orden publico™!.

Finalmente, para salvar la situacion de los nifios y adolescentes
que se encuentran en proceso de declaracion de estado de adopcion,
menciona: “A los efectos de que el nifio en proceso de declaracion de
estado de adopcion y adopcion se encuentre protegido y cuidado por
unafamiliay no permanezcaen una institucion, existen los programas
de familias acogedoras, que son aquellas que han sido capacitadas y
preparadas para el cuidado transitorio del nifio durante este periodo,
gue debe ser el mas breve posible, conforme a los principios vigentes en
nuestra jurisdiccion especializada™?.

Postura a favor de las guardas con fines de adopcién. Si
bien la ley de adopciones contempla una guarda provisoria dentro del
proceso de adopcion, no es la tinica guarda preadoptiva que contempla
la citada norma; esto se afirma en base a varias disposiciones que se
trascriben a continuacion:

9. fdem.
10. Idem.
11. Idem.
12. idem.
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“Articulo 7°. Pueden ser adoptados nifios y adolescentes: e) que
se encuentran por mas de dos afios acogidos bajo tutela o guar-
da del adoptante, previo consentimiento de los padres biolégicos o
declaracidn judicial de estado de adopcion, segin el caso”.

Articulo 21, Gltimo parrafo: “No se requerira este tramite (man-
tenimiento del vinculo familiar) para la adopcién cuando el nifio...
haya estado acogido en guarda o tutela por méas de dos afos”.

Y a esto se le suma que la propia ley en el articulo 43 (referente
ala guarda provisoria en el juicio de adopcion) dispone que este trami-
te no es necesario cuando el adoptado “haya estado bajo la guarda o
tutela del adoptante por mas de dos afos”.

Ante estas disposiciones es dificil sostener que toda guarda prea-
doptiva dictada fuera del contexto de un juicio de adopcion es nula,
puesto que la propia ley prevé otras formas de guardas preadoptivas;
y atin mas, declara que si esa guarda se ha extendido por mas de dos
anos, ya no es necesario realizar el periodo de mantenimiento del
vinculo familiar ni tampoco el tramite de “guarda provisoria” cuya
Unica finalidad es evaluar la adaptacion entre el adoptado y sus adop-
tantes.

Esta es la respuesta mas obvia y mas logica, de otra manera
;como quedaria el vinculo afectivo que el nifio vino desarrollando con
sus guardadores?, ya que no son pocos los casos en que el nifio ya ha
desarrollado una identidad de hijo, respecto de sus guardadores (y
viceversa). En estas condiciones no se puede sostener que la guarda
con fines de adopcion viola las reglas de adopcion, puesto que ni la Ley
de Adopciones, ni el Codigo de la Nifiez establecen un plazo maximo de
duracién de la guarda (y generalmente esta se prolonga por anos);
tampoco se prevé una prohibiciéon expresa de otorgar guardas prea-
doptivas.

Al hablar deidentidad, en el parrafo anterior, nos referimos a que
durante su desarrollo como persona —el nifio o adolescente— también
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desarrolla la faceta dinamica de su identidad. “En particular, interesa
destacar los dos tramos que integran el concepto de identidad: el esta-
tico—conformado por algunos datos permanentes como el genoma, las
huellas dactilares y los signos que integran la personalidad: nombre,
datos de nacimiento, edad, imagen, estado civil- y el dinamico -
conformado a partir de los valores de la cultura, el ambiente y el des-
pliegue de la condicién humana- de gran incidencia en el tema de la
adopcién™s,

Se ha mencionado, para responder al problema de las guardas de
larga duracion, que “existen los programas de familias acogedoras,
gue son aquellas que han sido capacitadasy preparadas parael cuida-
do transitorio del nifio durante este periodo”. Pero son absolutamente
insuficientes, ya que su cobertura no abarca toda la necesidad —espe-
cialmente en el interior del pais— por ser muy limitadas; por ello, ante
laurgencia, se opta por una guarda para evitar la institucionalizacion
del nifio.

Los que sostienen la postura contraria, afirman que los articulos
trascriptos fueron incorporados s6lo con la finalidad de regularizar las
guardas —con mas de dos afios— anteriores a la vigencia de la ley. Sin
embargo, dichas normas no son disposiciones transitorias; son parte
del cuerpo de la Ley de Adopciones y tienen plena vigencia para todos
los casos que se encuentran encuadrados dentro de sus previsiones.

Problema de las adopciones en nuestro pais
En nuestro pais existen graves dificultades en materia de adop-

ciones, todavia se tiene en la conciencia social a la adopcion como una
forma de satisfacer las necesidades de paternidad o maternidad frus-

13. GONZALEZ DE VICEL, MARIELA (2015) Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
comentado, Tomo 1, pag. 359. Buenos Aires: Infojus.
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trada de los adultos y no como una medida de proteccion del nifio o
adolescente. Esto se afirma tomando en consideracion que los postu-
lantes a padres adoptivos tienen preferencia en nifios o nifias recién
nacidos (RN) o menores de un ano, y a ello se suma que la ley da
prioridad de adopcion solo a los casos de nifios menores de 6 afos (Art.
105 del CNyA, altima parte).

En este contexto, la casuistica nos ensefia que aquellos nifos
mayores de 7 afios —y adolescentes— se ven practicamente privados de
ser adoptados. Por ello, la ley necesita prever un procedimiento espe-
cial para los comprendidos en esta franja etaria y, de ser necesario,
generar mecanismos de incentivo para estos casos; ya lo que se busca
es el beneficio del nifio, que es prevalente por encima de los deseos de
los adultos que deseen adoptar.

Otro grave problema, consiste en la desnaturalizacion de la guar-
da como respuesta a la excesiva burocratizacion del régimen de adop-
cion. En la practica, los procesos de Medidas Cautelares de Proteccion
duran atios y finalizan con una Resoluciéon en donde se concede la
guarda —de nifios o adolescentes— a adultos que ya venian por un
tiempo extendido haciéndose cargo de los menores, legitimandose asi
una relacion de hecho. Es decir, se da una solucion temporal a un
problema de fondo que subsiste; ya que la guarda, por su caracter
temporal, solo deberia darse mientras subsisten los problemas que
motivaron que el nifio sea apartado de su familiar nuclear, y en caso
de determinarse que el menor no puede ser reinsertado a su entorno
natural, por ser este nocivo para su desarrollo integral, automatica-
mente —de oficio— deberia convertirse el proceso judicial a un juicio de
declaracion de estado de adopcion.

Otro problema que alarga excesivamente el juicio de declaracion
de estado de adopcion, es la de excesiva priorizacion a la familia nu-
clear; la mayoria de los juzgados insisten en el restablecimiento del
vinculo familiar aun en los casos en que no existe intencion por parte
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de los progenitores biologicos, que no demuestran progreso ni predis-
posicion de superar los problemas que generaron la situaciéon del nitio.
De esta manera, se extiende el tiempo y se dilata la resolucion de
declaracion de estado de adopcion, y la consecuente pérdida de la
patria potestad, no priorizandose el interés superior del nino; ya que
éste permanece por mucho tiempo en guarda o abrigo.

Finalmente, el fracaso mayor de la Ley de Adopciones se encuen-
tra en el rol que concentra en el Centro de Adopciones que solo tiene
oficinas en la ciudad de Asuncién, cuando en teoria deberia tener
minimamente una dependencia por Circunscripcion Judicial; y, como
se vio, este 6rgano tiene intervenciéon necesaria en todos los juicios de
Declaracion de Estado de Adopcion y de Adopcion (quedando a su
cargo los tramites de la busqueda y localizacion de la familia biologica
del nino, el periodo de mantenimiento del vinculo familiar, evaluar y
proponer a los adoptantes, hacer el seguimiento de la guarda proviso-
ria, etc.). Todo ello torna excesivamente burocratico al proceso de adop-
cion, ya que la capacidad de respuesta del Centro de Adopciones no se
ajusta a la necesidad. Esto ineludiblemente trae como necesidad la
modificacion de la Ley de Adopciones, a los efectos de que dichas dili-
gencias dependan exclusivamente de los juzgados de la Nifiez y la
Adolescencia.
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Resumen

Enla actualidad, la implicacion ciudadana en los asuntos estata-
les resulta uno de los principales fundamentos de la democracia, idea
de participacion que en épocas anteriores se entendia suficiente con la
mera eleccion de los legitimos representantes sin posibilidad de rea-
lizar control, o cuanto menos control profundo, sobre la actuacion de
estos.

1.  Abogada por la Facultad de Derecho de la Universidad de Asuncién (2014). Master
en Gestién Publica Avanzada por la Universidad de Barcelona (2018). Funcionaria
del Banco Central del Paraguay — Unidad Juridica, Departamento Juridico del
Sector Entidades de Seguros (2015 — actualidad). Auxiliar de la Ensefianza en las
catedras de Taller de Jurisprudencia II (2015) y Finanzas Publicas (2015 — actua-
lidad), de la Facultad de Derecho — Universidad Nacional de Asuncion. Docente de
grado en las catedras Finanzas Pablicas y Legislacion Tributaria en la Universidad
Iberoamericana —UNIBE (2016 -2017). Docente de Postgrado en el Diplomado en
Gestion Integral de Seguros — Universidad de Integracion de las Américas —UNI-
DA (2016 -2017).
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Hoy en dia, las exigencias de un Estado democratico son distintas
y la ciudadania reclama entonces una mayor participacion y control
de la actividad estatal y es por lo que de un tiempo a esta parte se han
venido implementando nuevas herramientas al alcance del ciudada-
no para realizar dicho control de la gestion ptblica.

En el contexto mencionado, la doctrina refiere a que “Latranspa-
rencia de las Administraciones Publicas se considera hoy... como un
corolario ineludible de todo Estado democratico, en el cual los ciuda-
danos deben poder controlar el ejercicio del poder publico, lo que re-
quiere el acceso a las fuentes de informacion publicas”?.

Asi las cosas, esta nueva vision y, hasta si se quiere cambio de
paradigma, de aqui a un tiempo se ha convertido en un fenémeno
global, ya que numerosos paises alrededor del mundo han reconocido
el derecho de acceso a la informacién pablica en sus constituciones y
también han sancionado leyes de transparencia y de acceso a la infor-
macion pablica. No han escapado a esta situacion Espana, sus comu-
nidades auténomas y tampoco Paraguay.

Partiendo de la regulacion constitucional del derecho en ambos
paises, en el afio 2013 ha sancionado la Ley N° 19/2013 de 9 de diciem-
bre, De transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobier-
no. Por su parte, el Paraguay en el afio 2014 ha sancionado la Ley N°
5.282/2014 de 18 de setiembre, De libre acceso ciudadano a la infor-
macion publica y transparencia gubernamental, norma legal que al
ano siguiente ha sido reglamentada a través del Decreto del Poder
Ejecutivo N° 4.064/2015 de 17 de setiembre de 2015.

Con la aprobacion de estas leyes, que conforman el marco norma-
tivo regulador del derecho de acceso a la informacion pablica en Espa-

2. GAMERO CASADO, Eduardo; FERNANDEZ RAMOS, Severiano y Mora Ruiz,
Manuela: Derecho Administrativo paraestudios no juridicos, Tecnos, Madrid, 2016,
p- 222.
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nay Paraguay, se han desarrollado las respectivas herramientas para
el ejercicio de los principios y derechos reconocidos en las mismas, ello
en linea con las nuevas tendencias de transparencia y lucha contra la
corrupcion en el seno de las administraciones ptblicas.

1. Reconocimiento constitucional del derecho de accesoala
informacion pablica: contexto politico

Resulta mas que evidente que el punto de partida para desarro-
llar el analisis de la normativa de transparencia y acceso a la informa-
cion tanto de Esparia como de Paraguay debe empezar por la norma
fundamental de cada pais, es decir, la Constitucion.

Antes de analizar las respectivas disposiciones constitucionales
que recogen el derecho de acceso a la informacién en Espafia y Para-
guay, corresponde realizar una breve mencién sobre el contexto poli-
tico en que estas normas fueron aprobadas, ya que coincidentemente
con ambas constituciones (Espafnia 1978 y Paraguay 1992), se produ-
ciria una transiciéon de regimenes autoritarios hacia la democracia.

La Constitucion Espaniola de 1978 fue ratificada mediante refe-
réndum el 6 de diciembre de 1978 y entr6 en vigor desde el 29 de
diciembre de 1978, mediante su publicacién en el BOE. Con su apro-
bacién culmina la llamada transicion espariola a la democracia que
habia iniciado en el afio 1975 con el fallecimiento del general Francis-
co Franco, lo que supuso la caida del régimen dictatorial que habia
soportado Espafna durante casi 40 afios, desde la guerra civil espafiola
en 1936.

Asi las cosas, de acuerdo al art. 1 de la CE, Esparia se constituyo
en un “...Estado social y democratico de derecho que propugna como
valores superiores del ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico”; el mismo articulo también se con-
solida el principio de que “...La soberania nacional reside en el pueblo
espariol, del que emanan los poderes del Estado...”.
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El contexto de cambio sefialado es importante, ya que con el reco-
nocimiento de un sistema democratico se abriria una puerta que pre-
cisamente daria lugar a la inclusion en el texto constitucional de de-
rechos, de necesario cumplimiento, para hacer efectiva la idea de de-
mocracia. Tal como se vera en el apartado siguiente uno de estos de-
rechos propios de la “era democratica”, es el derecho de acceso a la
informacion publica.

Por otra parte, cabe destacar la gran similitud de la situacion
politica por la que atraveso el Paraguay, ya que la constitucién del ano
1992, hoy vigente, resulté como consecuencia del derrocamiento me-
diante un golpe de Estado al régimen militar autoritario que duré 35
anos (1954-1989) en manos del general Alfredo Stroessner.

Con la caida de la dictadura, el Paraguay inici6 su camino hacia
la democracia del Estado, siendo la primera ley aprobada por el con-
greso, la que aprueba y ratifica el Pacto San José de Costa Rica o
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, expresandose en el
mismo sentido que ello “Era una manera de demostrar que el Para-
guay optaba por la senda de los derechos humanos y la democratiza-
cion...”.

A raiz del contexto senialado, en el afio 1992 se promulgo la actual
Constitucion de la Reptblica, en cuyos Arts. 1°y 2°, en términos simi-
lares a los de la CE, se expresa cuanto sigue:

“Articulo 1° De la forma del Estado y del Gobierno. La
Republicadel Paraguay es parasiempre libre e independiente. Se cons-
tituye en Estado social de derecho, unitario, indivisible, y descentrali-
zado en la forma que se establecen esta Constitucion y las leyes.

3. MELGAREJO RAGGINI, Jorge: El derecho de acceso a la informacién publica.
Desarrollo en Paraguay y en los Sistemas Universal e Interamericano, Interconti-
nental Editora, Asuncion, 2017. p. 80 y en el mismo sentido SANTAGADA, Ezequiel F.:
Acceso a la informacién publica. Historia de un juego de poder, Instituto de Derecho
y Economia Ambiental (IDEA), Asuncion, 2015, p. 10.
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La Republica del Paraguay adopta para su gobierno la democra-
cia representativa, participativa y pluralista, fundada en el reconoci-
miento de la dignidad humana”.

“Articulo 2°: De la Soberania. En la Republica del Paraguay y
lasoberaniareside enel pueblo, que laejerce, conforme con lo dispuesto
en esta Constitucion”.

En el mismo sentido que lo expresado en el caso espariol, el paso
al nuevo régimen seria el punto de partida para el reconocimiento del
derecho de acceso a la informacion como herramienta de democratiza-
cion. Veamos a continuacion las respectivas normas constitucionales
que incorporan el citado derecho.

2. Elexpreso reconocimiento constitucional del derecho de
acceso a la informacion en Espana y Paraguay

Desde el punto de vista constitucional la naturaleza del derecho
de acceso a la informacién ha sido uno de los puntos mas discutidos en
Espania, el debate* gira en torno a saber si el DAIP se configura como
un derecho fundamental o si por el contrario se trata de un derecho de
configuracion legal. No resulta baladi asumir una postura, ya que
tiene una importante repercusion sobre el nivel de proteccion que le
sera dado en uno u otro caso.

4, A favor del caracter fundamental del derecho de acceso a la informacion pablica se
han expresado los siguientes autores. GuicHOT REINA, Emilio: Transparencia y ac-
ceso a la informacién publica en Espafia: analisis y propuestas legislativas, Funda-
cion Alternativas, Madrid, 2011, p. 58; SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA Riva,
Manuel (Coord.) y otros: “Un derecho fundamental a acceder a la informacion
publica” en El derecho de acceso a la informacion publica, CERSA, Madrid, 2008,
pp. 7-9 y FERNANDEZ RAMOS, Severiano y PErez MoNnGu10, José Maria: El Derecho al
Acceso a la Informacién Publica en Espafia. Aranzadi, Pamplona, 2017, p. 10. Sin
embargo, el legislador espatiol ha considerado al derecho de acceso a la informacion
publica como un derecho constitucional de configuracion legal.
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Como ya se ha hecho mencion en el apartado correspondiente, la
Corte Europea de Derechos Humanos ha considerado que el derecho
de acceso a la informacion pablica forma parte del derecho humano a
la libertad de expresion, en particular a la libertad de recibir informa-
cién, y por su parte la CE en su Art. 10.2 dispone:

“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades gque la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafa”.

En ese contexto, se sostiene que el anclaje constitucional del de-
recho podria encontrarse en lo dispuesto en el Art. 20.1 d) por el cual
sereconoce el derecho a“...comunicar o recibir libremente informacion
veraz por cualquier medio de difusion...”, en esta interpretacion no
cabrian dudas sobre el caracter fundamental del derecho maxime
considerando que la libertad de informacion se encuentra en el cata-
logo de derechos fundamentales expresamente previstos en la CE.

Sin embargo, las dudas sobre su naturaleza se generan a partir
de lo dispuesto en el Art. 105 inc. b), que se encuentra en el Titulo IV
“Del Gobierno y de la Administracion”, que establece que la ley regu-
lara

“Elacceso de los ciudadanos a los archivosy registros administra-
tivos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la
averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas”.

De considerarse un derecho fundamental, el DAIP gozaria de
especial proteccion en los términos del Art. 53.2 de CE que contempla
la via de reclamaciéon sumaria por medio de un recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional, garantia especial con que no cuentan
los demas derechos constitucionales de configuracion legal.

De momento el legislador ha resuelto el debate, ya que a la Ley
19/2013 (LTE) no se le ha dado el tratamiento de una ley organica y
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ademas ésta parte expresamente de la prevision del Art. 105 inc. b) el
cual desarrolla, ya que en su Art. 12 menciona:

“Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacion
publica, en los términos previstos en el articulo 105.b) de la Constitu-
cion Espafiola, desarrollados por esta Ley”.

Ahora bien, parte de la doctrina considera que el hecho de no
habérsele otorgado el caracter de fundamental tiene sus ventajas ya
que “...I'amplitud i rapidesa de la tutela que... estan proporcionant les
autoritats de garantia..., relativitza el problema... la circumstancia
que no se'l consideri un dret fonamental..., ha permes que les comuni-
tats autonomes despleguin les previsions de la llei basica estatal... que,
sovint, ha tractat de reforcar la regulacié del dret d’accés, en una com-
petencia regulatoria a l'alca...” ®.

En el Paraguay no se ha generado el mismo problema que en
Espana ya que el derecho de acceso se ha vinculado directamente con
el art. 28 de la Constitucion que reconoce el derecho a recibir a infor-
macion como forma de libertad de expresion, la citada norma dispone
que: “Se reconoce el derecho de las personas a recibir informacion ve-
raz, responsable y ecuanime. Las fuentes publicas de informacion son
libres paratodos. La ley regulara las modalidades, plazos y sanciones
correspondientes a las mismas, a fin de que este derecho sea efectivo...”,
otorgandosele por tanto el caracter fundamental situaciéon que ha sido
confirmada con la jurisprudencia constitucional en concordancia con
la jurisprudencia interamericana, como ya se ha indicado en aparta-
dos anteriores.

Asi tenemos que, aunque reconociendo ambas constituciones el
mismo derecho, lo han hecho de manera distinta pues en la CE no lo

5. MIR PUIGPELAT, Oriol. “L’accés a la informacio publica en la legislacié espanyola
de transparéncia: cronica d'un canvi de paradigma”, Revista Catalana de Dret
Public, nam. 55, diciembre, 2017, pp. 52-53.
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califica como derecho fundamental y se observa una redaccion mas
restrictiva tanto en cuanto al titular del derecho de acceso (ciudada-
nos) como al objeto (archivos y registros administrativos), establecien-
do ya en dicha norma también las limitaciones al derecho de acceso a
la informacion.

En el caso paraguayo, sin embargo, se trata de un derecho funda-
mental y la redaccion de la norma constitucional resulta ser de mayor
amplitud en relacion con el titular del derecho (concepto genérico de
persona), mencionandose también de modo genérico que el objeto sera
la “informacion” con las caracteristicas citadas en la norma.

La Constitucion paraguaya introduce también el concepto de
fuente publica y establece pautas a ser reguladas por la ley para el
logro de la efectividad del derecho. Estas directrices son las que, como
se vera mas adelante, son desarrolladas por la Ley de Acceso a la
Informacion Pablica y Transparencia Gubernamental promulgada
en el afnio 2014 (LAIP).

Ahora bien, el reconocimiento del derecho por ambas constitucio-
nes en ningdn caso ha implicado su efectiva implementacion en la
sociedad, pues para ello han tenido que pasar muchos afios para que
los paises cuyo derecho positivo se analiza hayan promulgado leyes de
desarrollo sobre transparencia y acceso a la informacion ptablica, Es-
pafia en el afio 2013 y Paraguay en el afio 2014, las que comentaremos
en los proximos apartados.

3. Leyesdetransparenciay acceso ala informacioén puablica
en Espana y Cataluna

En materia de transparencia administrativa, acceso a la infor-
macion puablica y buen gobierno, la ley reguladora en Espana esla Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
pablica y buen gobierno (en adelante, LTE). Apesar de que antes de su
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aprobacion ya existian otras normativas aplicables al derecho de ac-
ceso, siempre se ha creido que esta ha sido la primera ley en regular
este derecho, que como se ha visto ya se encontraba contemplado en la
CE.®

En ese sentido se ha mencionado que “Resulta significatiu que,
quan es va aprovar la vigent LTE, la majoria de les moltes noticies
periodistiques que se li van dedicar desconeguessin completament
I'existéncia de I'article 37 de la LRJIPAC i consideressin que amb aque-
lla es reconeixia per primer cop a Espanya el dret d'accés dels ciuta-
dans a la informacié publica” .

Sin embargo, como ya se puede deducir de la cita, la ley de trans-
parencia vigente no fue la primera ni la tinica, por el contrario, antes
de su aprobacion ya existian algunas disposiciones normativas que
hacia algunas alusiones a este derecho con mayor o menor intensidad,
configurandose en cierto modo como antecedentes, a saber:

a) La ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régi-
men Local, en su capitulo IV “Informacion y participacion ciudada-
nas”, Arts. 69 al 72, regula el derecho de acceso a la informacion mu-
nicipal por parte de los ciudadanos, vinculandolo al derecho de parti-
cipacion, pero anclandolo en el Art. 105 b) de la CE.

b) La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin, que en su Art. 37 desarrollaba el derecho de los ciudadanos a

6. Sobre la Administracion Pablica Local se ha dicho: “Qué duda cabe que su proximi-
dad a los ciudadanos, la afectacién inmediata a la esfera de intereses de éstos e
incluso la tradicion historica... explicarian esa tendencia a la democracia vecinal,
representando un marco privilegiado para calibrar la realizacion de los postulados
participativos y de transparencia de las estructuras burocraticas contenidas en la
Constitucion” Luis POMED SANCHEZ citado por JIMENEZ PLAZA, Maria Isabel: El dere-
cho de acceso a la informacion municipal. Iustel, Madrid, 2006, pp. 63-64.

7. MIR PUIGPELAT, Op. cit., p. 52.
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acceder a los registros y documentos que se encuentren en los archivos
administrativos, en la misma linea de lo previsto en el Art. 105 de la
CEs.

¢) La Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los dere-
chos de acceso a la informacion, de participacion ptablica y de acceso a
la justicia en materia de medio ambiente.

d) La Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizaciéon de la
informacion del sector pablico, que regula el uso privado de documen-
tos en poder de Administraciones y organismos del sector ptablico.

e) La Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los Servicios Ptblicos, ala vez que reconoce el derecho de
los ciudadanos a relacionarse con la Administracion por medios elec-
troénicos.

Se destaca que a pesar del reconocimiento del DAIP en la CE del
afio 1978 han tenido que transcurrir 35 afios para que sea aprobada
una ley que desarrolle exhaustiva y especificamente este derecho.
Esto llama la atencion, pues, desde el punto de vista de Latinoaméri-
ca, Espana es siempre referente en sus avances legislativos de cual-
quier indole.

Ahora bien, baste indicar que en relaciéon a la LTE, el preambulo
de la misma delimita el su &mbito de aplicacion que “...tiene un triple

8. De acuerdo con el propio preambulo de la Ley 19/2013, “...esta regulacion adolece de

una serie de deficiencias que han sido puestas de manifiesto de forma reiterada al
no ser claro el objeto del derecho de acceso, al estar limitado a documentos conteni-
dos en procedimientos administrativos ya terminados y al resultar su ejercicio ex-
traordinariamente limitado en su articulacion practica”.
El profesor Mir PUIGPELAT, resume las deficiencias de dicha regulacion en las si-
guientes: “L'objecte del dret d'accés era molt restringit... Pel que fa als subjectes
obligats, Unicament comprenia les administracions publiques, i no les altres enti-
tats del sector public... Les excepcions al dret d'accés eren molt amplies i indetermi-
nades... tampoc preveia garanties procedimentals especifiques del dret d'accés...
Tampoc es preveien autoritats especifiques de garantia... tampoc es preveien sancio-
ns especifiques per I'incompliment del dret d’accés...” . Ibid., pp. 52-53.
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alcance: incrementay refuerza la transparencia en la actividad publi-
ca—que se articula a través de obligaciones de publicidad activa para
todas las Administraciones y entidades publicas—, reconoce y garanti-
za el acceso a la informacion —regulado como un derecho de amplio
ambito subjetivoy objetivo-y establece las obligaciones de buen gobier-
no que deben cumplir los responsables publicos, asi como las conse-
cuencias juridicas derivadas de su incumplimiento—lo que se convierte
en una exigencia de responsabilidad para todos los que desarrollan
actividades de relevancia publica”.

En el capitulo correspondiente se desarrollara el contenido de la
ley exclusivamente en lo que respecta al pilar de acceso a la informa-
cién publica, por escapar los demas pilares al objeto de este trabajo.

Ahora bien, como es sabido el Estado espafiol se encuentra terri-
torialmente conformado por comunidades auténomas, las que en de-
terminadas materias que no sean de competencia exclusiva del Esta-
do pueden dictar sus propias leyes aplicables en su territorio en desa-
rrollo de la legislacion estatal, esta Gltima en su disposicion final no-
vena establece que “Los 6rganos de las Comunidades Auténomas y
Entidades Locales dispondran de un plazo maximo de dos afios para
adaptarse a las obligaciones contenidas en esta Ley”, y en ese contexto
se han dictado leyes de transparencia y acceso a la informacion en
varias comunidades auténomas®, entre ellas, Catalufa.

La comunidad auténoma catalana ha aprobado la Ley 19/2014,
de 29 de diciembre, “De transparencia, acceso a la informacion ptablica
y buen gobierno” (en adelante LTC) que de acuerdo con su preambulo
pretende “...dar cumplimiento a[la] demanda social mediante la con-

9. Para mayor informacion sobre las comunidades auténomas que han aprobado sus
propias leyes de transparencia consultar el portal de la transparencia de la Admi-
nistracion del Estado: http://transparencia.gob.es/transparencia/transpa
rencia_Home/index/MasSobreTransparencia/Comunidades-autonomas.html
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crecion y el desarrollo de... principios, con voluntad de extender su
ambito de aplicacion a todos los organismos publicos de Catalufia,
tengan o no caracter administrativo. Al mismo tiempo, el estableci-
miento de unos derechos y unas obligaciones juridicas correlativas
obliga también a su proteccion con unos mecanismos de garantia que
la propia ley establece, para que no queden como meros principios
programaticos”.

El titulo tercero de la LTC que regula el derecho de acceso a la
informacion publica formara también parte de este estudio. Se ha
optado por el estudio de la misma, ademas de por las razones geogra-
ficas de imparticion del Master en Gestion Pablica Avanzada, por
motivo de que es esta una de las pioneras a nivel de competencia
autonémico, siendo su nota caracteristica el grado de avance en la
materia, lo que se denota especialmente por aportar novedosos insti-
tutos no contemplados en la legislacion estatal, asi como un 6rgano
independiente de garantia que ha destacado por sentar importantes
precedentes importantes en cuanto criterios interpretativos sobre el
derecho en cuestion.

4. Ley de libre acceso ciudadano a la informacion pablica y
transparencia gubernamental de Paraguay

El118 de setiembre del afio 2014, de acuerdo con el procedimiento
constitucional de aprobacion de leyes, fue sancionada la Ley N° 5282/
14, “De Libre Acceso Ciudadano a la Informacion Publica 'y Transpa-
rencia Gubernamental” (en adelante LAIP), sin embargo, el camino
por el cual se ha tenido que atravesar, desde su reconocimiento en la
Constitucion de 1992 para lograr su aprobacion, sido bastante sinuoso
y porque no decirlo turbulento.

Con anterioridad a su sancion, los ciudadanos paraguayos han
tenido que soportar situaciones de injusticia y menoscabo del derecho
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humano de raigambre constitucional ya que en varias oportunidades
el Paraguay ha sido catalogado como uno de los paises con méas indice
de corrupcion de Latinoamérica y el mundo.

En cuanto a los antecedentes de esta ley, los mismos basicamente
se encuentran en los instrumentos internacionales de proteccién de
los DD.HH. tanto a nivel universal como interamericano, y en parti-
cular en la decision de la CIDH en el caso Claude Reyes vs. Chile que
fuera incorporada a la jurisprudencia constitucional paraguaya por
via del control de convencionalidad llevado a cabo por la Corte Supre-
ma de Justicia.

Ahora, bien es posible afirmar que han existido otras leyes que
han servido de antecedentes de la Ley N° 5282/2014, tales como:

a)LaLey N°1.728/01 “De transparencia administrativa”, sancio-
nada en julio del 2001 que en el marco de la publicidad de la adminis-
tracion publica promovia la transparencia en la gestion ptiblica y el
acceso a la informacién de los actos administrativos y de gobierno. Sin
embargo, esta ley fue derogada en setiembre de ese mismo afio ya que
en cuanto a las limitaciones del derecho de acceso a la informaciéon
contravenia el estandar internacional de reserva de ley ya que posibi-
litaba que la limitacion del derecho se hiciera a través de decreto del
poder ejecutivo.

b) La Ley N° 3.966/2010 “Organica Municipal” ya que la misma
regula la participacion ciudadana y el libre acceso a la informacion
publica creada u obtenida por los entes municipales.

Cabe mencionar que, a diferencia de Espana, hasta la fecha el
Paraguay no cuenta con una normativa que establezca un procedi-
miento administrativo com@n que en tal caso podria ser la que desa-
rrolle de manera directa el derecho de acceso a la informacion pablica.

Como es evidente, los esfuerzos legislativos resultaban insufi-
cientes para el cumplimiento de los estandares internacionales exigi-
dos tanto por el sistema universal de proteccion de los derechos huma-
nos como por el sistema interamericano.
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Sin embargo, el principal antecedente de la actual ley no se daria
en sede legislativa sino de las manos de la Corte Suprema de Justicia
de Paraguay, con el Acuerdo y Sentencia nimero 1.306 del 15 de octu-
bre de 2013, en el caso del ciudadano Daniel Vargas Télles ¢/ Munici-
palidad de San Lorenzo (Departamento Central).

El mismo llegd, con la asistencia del defensor del pueblo, hasta la
CSdJ a raiz de que le fuera rechazada una solicitud de informacion
sobre cuantos funcionarios trabajaban en la Municipalidad de San
Lorenzo, qué funciones cumplian y cuanto ganaban. Tal denegacion
por el municipio fue confirmada en los tribunales ordinarios, plan-
teandose como tltima instancia la accion de inconstitucionalidad por
vulneracion del derecho fundamental reconocido constitucional-
mente.

La accién de inconstitucionalidad promovida por el sefior Vargas
Téllez, con el apoyo de varias organizaciones no gubernamentales
dedicadas a la promocién y el impulso del derecho e incluso con la
intervencion del defensor del pueblo como canalizador de los reclamos
ciudadanos en materia de DD.HH., finalmente tuvo eco favorable en
la CSJ.

Aplicando un control de convencionalidad (contraste de la sen-
tencia sometida a su conocimiento a la luz de los preceptos dela CADH
e interpretaciones jurisprudenciales de la CIDH) e invocando lo re-
suelto en el caso Claude Reyes vs. Chile (reconocimiento del derecho de
acceso a la informacioén ptiblica como parte del derecho humano a la
libertad de expresion), sin duda alguna un caso paradigmatico que
forjo el contenido y alcance de este derecho en el Paraguay'®.

Unos meses antes de la sanciéon y promulgacion de la Ley 5.282/
2014, “De Libre Acceso Ciudadano a la Informacion Publicay Trans-

10. Para mas detalle sobre el Acuerdo y Sentencia citado se puede revisar el siguiente
documento: http://www.ceamso.org.py/upload/publicaciones/1484830777.pdf
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parencia”, el 20 de mayo del mismo afio fue promulgada la Ley 5.189/
2014, “Que Establece la Obligatoriedad de la Provision de Informacio-
nes en el Uso de los Recursos Publicos sobre Remuneraciones y Otras
Retribuciones Asignadas al Servidor Publico de la Republica Del Pa-
raguay”.

Esta ley contiene diez articulos y se encuentra en plena vigencia,
es una herramienta legal que se enmarca exclusivamente en el estan-
dar de transparencia activa, pero que no retine todos los requerimien-
tos necesarios y resulta bastante limitada para el efectivo cumpli-
miento del derecho de acceso a la informaciéon ptblica.

Luego del proceso descripto en apretada sintesis, fue finalmente
sancionada la LAIP gracias a la lucha de ciudadanos comprometidos
y organizaciones no gubernamentales que con mucha paciencia acom-
pariaron durante muchos afios el proceso de democratizacion de la
Reptublica del Paraguay.

Sera esta ley la que juntamente con la ley espafiola y la catalana
seran analizadas comparativamente en el siguiente capitulo, analisis
a partir del cual surgiran semejanzas y diferencias, asi como eventua-
les fortalezas y debilidades a partir de las cuales podran vislumbrarse
oportunidades de mejora.
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LAS FACULTADES ULTRAY EXTRA PETITA EN EL
DERECHO PROCESAL LABORAL COMPARANDO ENTRE
LAS NORMAS PROCESALES LABORALES DE PARAGUAY,

BOLIVIA, COLOMBIA, ARGENTINAY SUS PROVINCIAS

Zully Almirén!
Introduccion

El presente trabajo consiste en un resumen analitico y compara-
tivo de diferentes legislaciones latinoamericanas, cinco paises lati-
noamericanos y seis provincias de la Reptblica Argentina, especifica-
mente de, Paraguay, Colombia, Pert, Bolivia, Argentina y sus provin-
cias, en lo que se refiere a las facultades ultra y extra petita de los
jueces en el proceso laboral y analizando desde los sistemas procesales
y movimientos filoséficos juridicos.

1.  Abogada, egresada de la Facultad de Derecho de 1a Universidad Nacional de Asun-
cion; ha participado de varios congresos nacionales e internacionales, especializan-
dose en el area de Derecho del Trabajo, con experiencia y capacitacion profesional
en Calidad, Mediacion y Seguridad. Asesora Juridica de importantes empresas
industriales, comerciales y de servicio. Fue juez instructor en la Municipalidad de
Asuncion, en el area de RR.HH. Realiz6 trabajos especificos en el area laboral para
la privatizacion de varias empresas estatales hoy privatizadas, asi como varios
trabajos de diagnostico para la implementacion de ajustes en el area laboral y de
recursos humanos de varias empresas reconocidas de nuestro pais, entre las que se
incluyen la organizacion de Comision Interna de Prevencién de Accidentes (CIPA),
formando parte de la misma. Docente de la Universidad Iberoamericana en cursos
de postgrados y actualizacién profesional. Socia Principal de ASESORARSE. Ha
publicado articulos de interés académicos en revistas nacionales y estado como
autora y co-autora en materiales bibliograficos.
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Para lo cual partimos de algunas de las constituciones de cada
pais y del origen del Derecho del Trabajo que da cabida a las normas
de forma, que es el Derecho Procesal del Trabajo, por tanto, pasamos
por sus principios y analizamos como se ajusta en los sistemas proce-
sales que conocemos y si existe congruencia entre lo que establecen las
diferentes constituciones de los Estados con lo estipulado en las nor-
mas procesales de cada pais o provincia; se comparo especificamente
las facultades ultra y extra petita otorgada a los jueces.

Para analizar las normas procesales laborales, tomamos dos mo-
vimientos filosoficos desarrollados en América Latina, estudiando los
proylos contras de ambos movimientos asi también como los sistemas
utilizados en América Latina.

En primer lugar ubicaremos la constitucién de los paises (Para-
guay, Argentina, Colombia) para conocer si se caracterizan por ser un
Estado de Derecho o un Estado Social de Derecho, y dos corrientes
doctrinarias: el iusnaturalismo y el iuspositivismo.

Descriptores: Procesal Trabajo Facultades Ultra Extra Petita
El Estado de Derecho y el Estado Social de Derecho

En el desarrollo de este capitulo hemos estudiado la obra de
Christian Viera Alvarez, “Libre Iniciativa Econémica y Estado So-
cial”, y fundados en él extrajimos ciertas ideas para ir formando un
criterio de como influye en un proceso judicial la forma de Estado que
cada pais adopta.

Para comenzar nos referiremos al Estado de Derecho, que se
caracteriza por no poder requerir ninguna accién ni imponer ninguna
omision, no mandar ni prohibir nada a sus stbditos, mas que en vir-
tud de un precepto legal previamente existente.

El Estado de Derecho es la expresion juridica del liberalismo. Tal
expresion cobraimportancia destacada en el Estadoliberal en la medida
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en que el Derecho se convierte en baluarte de barreras definitorias,
que marcan los limites de la accién estatal. Esta concepcion del Estado
tiene un contenido que, en sintesis, es la siguiente:

1. Imperio de la ley; 2. distribucion del poder estatal en distintos
organos con control reciproco para evitar arbitrariedades y abusos de
poder; 3. legalidad de la Administracion y responsabilidad de las au-
toridades; 4. respeto y garantia de los derechos fundamentales y, en
algunos casos, examen de constitucionalidad de las leyes como garan-
tia frente al eventual abuso del legislador.

El Estado Liberal como concepcion politica, bebe de una concep-
cion antropologica individualista, pues subyace la idea de una perso-
na libre y autonoma frente al Estado, con un pleno reconocimiento de
la propiedad y de espacios de libertad individual, siendo mision del
Estado defender la libertad, 1a igualdad —que es méas bien formal—y la
propiedad desatendiéndose, en la practica, de las demas. El Estado
interviene so6lo en la medida que las personas o agrupaciones no pue-
danrealizar actividades o cuando no se puedan satisfacer necesidades
sociales, sea por falta de interés de los particulares en el desarrollo de
una actividad o insuficiente capacidad de los mismos. Aparecen, la
autorealizacion de la subjetividad individual como sentido propio del
orden publico estatal. El Estado ha de crear medidas para que sea
posible esta autorrealizacion, concretandose en la garantia de la liber-
tad y la propiedad (y no, por ejemplo, en la igualdad social).

La concepcion liberal del Estado de Derecho no tardé en hacer
crisis, dado que a partir del desarrollo del proceso de industrializaciéon
en masa, las injusticias y diferencias sociales que este fenémeno pro-
dujo provoca que sus principios y postulados no puedan dar respues-
tas a los problemas que él mismo genero.

Estos problemas afloran durante la Revolucién Industrial y cabe
destacar tres factores:

1. La relacion entre la persona y la maquina; 2. las horas de
trabajo y el empleo de mujeres y nifnos, que unidas provocan aliena-
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cion del trabajo; 3. un agotamiento biologico y psicologico de la perso-
na y una repercusion en las tasas de mortalidad infantil y esperanza
de vida, pues las condiciones de trabajo para todos eran analogas.

Se produjo un antagonismo clasista en la sociedad y se manifies-
ta una falta de libertad, ahora de naturaleza social, que acompana a
laigualdad juridica, unido toda a la pérdida de espacio vital que gene-
ra el desarrollo industrial. Estos hechos plantean la exigencia de un
Estado que intervenga en la sociedad, que asuma funciones de asis-
tencia y redistribucion, que opere activamente contra la desigualdad
social, a fin de que las garantias del Estado de Derecho (liberal) no
sean meras declaraciones programaticas para un cada vez mayor
namero de ciudadanos.

El mérito histérico del individualismo moderno y constituciona-
lismo liberal es haber favorecido la primacia de ciertos derechos y la
irrupcion de la economia y sus criterios como la disciplina dirigente
para la elaboracion de cualquier politica social. El constitucionalismo
y la Constitucion liberal llegan a este resultado a partir de la fijacion
de una serie de principios, todos ellos convergentes en configurar al
individuo aislado como el origen primero y absoluto del conocimiento,
como un a priori respecto a la sociedad y el poder politico, y en parti-
cular: el principio de libertad e igualdad entre personas y principio de
inviolabilidad de los derechos econoémicos de libertad (propiedad y
libertad contractual), cabe recalcar la ausencia de las normas del de-
recho del trabajo.

El Estado Social de Derecho

Por otra parte, tenemos al Estado Social de Derecho, y vamos a
senalar a Hermann Heller, quien postula un Estado de Derecho demo-
cratico basado en las relaciones reales de poder, siendo Estado y De-
recho los medios de organizacién de la sociedad, en que el Derecho es
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una técnica de organizacion social que puede asumir una funcién al
servicio de la transformacion de la sociedad, poniendo de relieve la
tension entre la forma juridica del Estado democratico-social de Dere-
cho y los poderes econdmicos facticos que presionan sobre la toma de
decisiones del poder pablico.

Lo esencial del Estado Social consiste en que el orden existente
(el modelo capitalista liberal) no se reconoce como justo principio, ni
tampoco se admite que la sociedad esté sustraida a la intervencion
estatal. El nuevo Estado, apoyado por la idea intervencionista, va a
trabajar prestando asistencia a los méas débiles y conformando la vida
social.

En resumen, mientras que la concepcion liberal supuso la sepa-
racion formal entre Estado y sociedad, el Estado Social va a terminar
con esta separacion, pues el Estado intervendra como principal actor
en la sociedad y en la vida econémica.

El Estado, desde esta perspectiva, centra sus funciones en la
basqueda y realizacion de la justicia distributiva y la justicia mate-
rial, con un Estado gestor al servicio de los ciudadanos.

Para Benda, la clausula Estado Social se puede interpretar de
diversas maneras: 1. sela asocia a los problemas derivados de la cues-
tién social (protecciéon a los pobres y necesitados); 2. pero también
puede ser lo social un rechazo al individualismo imperante, de lo que
resulta el esfuerzo por compensar intereses antagonicos con la solida-
ridad; 3. o, en tanto que ceden los intereses individuales, se plantee la
situacion social como la mas importante o, al revés, prestar atenciéon
al individuo que, antes que todo, es ser social. Con todo, es denomina-
dor comin de las posturas la relaciéon entre individuo y comunidad.

La consagracion constitucional expresa de la sociabilidad del
Estado esta presente en algunas Constituciones: México (1917), Ale-
mania, Portugal, Italia y Espafia, consagran la funcion social que le
cabe al Estado. Otros paises han establecido la voluntad de constituir-
se en un Estado Social, Colombia, 1991, Paraguay 1992, Bolivia 2009.
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Sin embargo, otros paises, como Reino Unido, Suecia, Francia o
Canada, que si mantienen modelos de Estado de Bienestar, no han
hecho de ello una cuestion constitucional.

Paraguay: su Constitucion

La Constitucién paraguaya en suArt. 1° establece que la Rca. del
Paraguay se constituye en un Estado Social de Derecho, adopta para
su gobierno la democracia representativa, participativa y pluralista,
fundada en el reconocimiento de la dignidad humana.

Esta declaracion es de suma importancia para situar al ciudada-
no en sus derechos y obligaciones y las que el Estado tiene hacia él.

Desde esta perspectiva social, el Estado, centra sus funciones en
la bisqueda y realizacion de la justicia distributiva y la justicia mate-
rial, con un Estado gestor al servicio de los ciudadanos.

La declaracion constitucional de gobierno como democracia re-
presentativa, participativa y pluralista, fundada en el reconocimiento
de la dignidad humana, justamente esta basada en una concepciéon
cristiana del hombre; en el reconocimiento de que el hombre encierra
valores espirituales que estan mas alla del ordenamiento juridico
positivo, es esto lo que garantiza y defiende la Constitucion para-
guaya.

Y esto se debe a que nuestro ordenamiento juridico se basa en el
derechonatural cuyos principales representantes son Santo Tomas de
Aquino y Aristoteles, surgiendo con los mismos la corriente iusnatu-
ralista. El iusnaturalismo es un nombre genérico para todas las teo-
rias que aceptan que hay un derecho natural, las cuales, como es
obvio, difieren enormemente en sus explicaciones sobre el derecho
natural y sobre sus verdaderos contenidos®. El Derecho Natural basa

2. Derecho Natural, Tradicion, Falacia Naturalista y Derechos Humanos. Javier
Saldaria.
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sus fundamentos en que los derechos estan fundados en preconceptos
que hacen a los principios en los cuales se basan las normas positivas.

Los defensores del Derecho Natural consideran que las legisla-
ciones no otorgan derechos, los reconocen porque los derechos son
inherentes al ser humano. De ahi los Derechos Humanos, que estan
fundamentados en el Derecho Natural, los reconoce como intrinsecos
a la persona humana.

Los Derechos Humanos son esa expresion de moralidad que no
puede ser rebasada y que exige la salvaguarda absoluta de una perso-
na como titular de derechos, postulado este de evidente raigambre
iusnaturalista.

Debemos entender que la corriente iusnaturalista entiende que
el derecho no puede ser entendido exclusivamente como un conjunto
de reglas o normas, sino que en este concurren otro tipo de estandares,
igualmente normativos, que juegan un papel relevante a la hora de
decidir, sobre todo en aquellos casos dificiles; es decir, el derecho no se
compone exclusivamente de normas, sino que esta integrado por otro
elemento, el derecho natural, es decir, por principios de justicia ante-
riores y superiores a las normas del derecho positivo. Afin de entender
mejor esta corriente podemos afirmar que solo a través de principios
de justicia prepositivos estamos en condiciones de evaluar el derecho
injusto.

La Constitucion paraguaya define a su forma de gobierno como
un Estado Social de Derecho, de manera que interviene en la vida
social de sus habitantes, buscando un estado de bienestar, siendo asi
en lo que nos ocupa, fija un salario minimo legal para las relaciones
juridicas laborales, una jornada maxima laboral, un seguro social
obligatorio para todos los que poseen una relacion juridica de depen-
dencia, reconoce en las normas laborales, como de orden publico.

En relacion al Derecho del Trabajo, su Art. 86 estipula: “Todos los
habitantes de la Republica”, esto implica ciudadanos, nacionalizados
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o radicados, tienen el derecho a un trabajo licito, esto comprende una
actividad que no esta prohibida y que se encuentra regulada por ley,
escogido en forma voluntaria y a realizarse, como dice la norma, en
condiciones dignas y justas. Es decir, dentro del plano de desigualdad
econdémica que existe en la relacion laboral, la norma juridica garan-
tiza la igualdad de esta relacion, solo asi podria ser justa, respetando
los derechos que son inherentes a la persona humana guardando de
esta forma su dignidad.

Debemos entender aqui que cuando nos referimos al trabajo, como
actividad remunerada, nos referimos a la dimensién econémica del
ser humano y la primera condicién basica dela actividad econémica es
la apropiacion. Sin propiedad privada no es posible ningtn tipo de
economia y la primera propiedad del ser humano es su propia perso-
na, por extension, el hombre tiene la posesion de su trabajo, de su
productividad.

Entonces, si la primera propiedad del ser humano es su propia
persona y por extension su trabajo y sus frutos, entonces es el Derecho
Laboral el encargado de proteger esa consecuencia de la primera pro-
piedad del hombre, el trabajo, su productividad.

Pero con la revolucion industrial comienza una nueva etapa para
la propiedad, porque el trabajo del ser humano, su propiedad, es cedi-
do a un tercero, por una suma en dinero, por tanto, se transfiere el
derecho de propiedad, de los frutos del trabajo, por el contrato de
trabajo, en el cual el trabajador utiliza las herramientas, tiempo e
incluso ideas de su contratante, quien, a fin de obtener la propiedad,
paga por ella.

El Derecho del Trabajo, regulador de esta primera consecuencia
de la propiedad del Ser Humano, es conocido como el conjunto de
principios tedricos y normas positivas que regulan las relaciones juri-
dicas entre empleadores y trabajadores, y de ambos con el Estado,
originadas por la prestaciéon voluntaria, subordinada y retribuida de
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la actividad humana para la produccion de bienes y/o servicios. Es de
naturaleza mixta por formar parte del Derecho Publico y Privado ala
vez. Pablico por la intervencién estatal en una relaciéon de caracter
privado en la cual prima la voluntad de las partes para el inicio de las
mismas que continia marcada por normas imperativas, como son las
jornadas, el salario, los descansos, etc., que forman parte dela relacion
laboral.

Constitucion argentina

La Constitucién argentina, en su Art. 1° declara que adopta para
su gobierno la forma representativa, democratica, federal, asi se dife-
rencia de las formas de gobierno declaradas en las constituciones de
Chile y Paraguay. Apuntamos los articulos méas importantes para este
trabajo que lo consideramos vinculados a los derechos del trabajo y
derecho procesal, y lo analizamos con los Coédigos Procesales del Tra-
bajo de diferentes provincias.

Articulo 7°: “Los actos publicos y procedimientos judiciales de
una provincia gozan de entera fe en las demas; y el Congreso puede por
leyes generales determinar cual sera la forma probatoria de estos actos
y procedimientos, y los efectos legales que produciran”.

Articulo 14: “Todos los habitantes de la Nacién gozan de los
siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio;
asaber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y comer-
ciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar
y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin
censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con
fines Utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender”.

Articulo 14 bis. “El trabajo en sus diversas formas gozara de la
proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones
dignasy equitativas de labor, jornada limitada; descanso y vacaciones
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pagados; retribucion justa; salario minimo vital mévil; igual remune-
racién por igual tarea; participacion en las ganancias de las empresas,
con control de la produccién y colaboracion en la direccion; protecciéon
contrael despido arbitrario; estabilidad del empleado publico; organi-
zacion sindical libre y democrética, reconocida por la simple inscrip-
cién en un registro especial.

Como podemos observar de la normativa constitucional trans-
cripta, el Estado dicta sus normas para los procesos, mal denominado
procedimiento, y también regula las normas relacionadas con el tra-
bajo, como podemos observar adquieren la caracteristica de orden
pablico, otorgandole mayor protecciéon que otros derechos.

Articulo 18. “Ningun habitante de la Nacion puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzga-
do por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la
ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar
contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de auto-
ridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la personay de
los derechos...”.

Constitucion colombiana

Articulo 29. “El debido proceso se aplicara a toda clase de actua-
ciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observan-
cia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declara-
dojudicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defen-
say a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante
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la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin di-
laciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra; aimpugnar la sentencia condenatoria, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del
debido proceso”.

Articulo 33. “Nadie podré ser obligado a declarar contra si mis-
mo o contra su cényuge, compafiero permanente o parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero ci-
vil”.

Analisis de la normativa en relacion al proceso sus diferentes
filosofias y sistemas

El trabajo es considerado un derecho humano de segunda gene-
racion, denominado asi por su orden de aparicion, es un derecho so-
cial, el derecho procesal también es considerado un derecho humano.
Son derechos de iguales jerarquias segin hemos visualizado al trans-
cribir articulos de diferentes constituciones arriba transcriptas, para
analizarlas debemos tomar conocimiento de que entendemos por pro-
ceso, como derecho, y las diferentes filosofias y sistemas que hacen a
su aplicacion en los litigios, por tanto pasamos a definir proceso en las
palabras del Prof. Dr. Adolfo Alvarado Velloso.

El proceso

Debo aclarar que las ideas que expongo del proceso, son de mi
maestro el Prof. Adolfo Alvarado Velloso. Y expongo sus conceptos en
razon de que no he hallado explicacion mas clara a lo que implica la
figura juridica del proceso.

El proceso judicial es un método de discusion, entendiendo por
método el “medio” de debate dialogal y argumentativo que se realiza

[ 95 ]



ZULLY ALMIRON

entre dos sujetos naturalmente desiguales en posiciones antagonicas
respecto de un mismo bien de la vida y que se igualan juridicamente a
los fines de la discusion merced a la actuacion del director del debate,
gue como tal luce y debe lucir siempre tres calidades esenciales: impar-
cialidad, impartialidad e independencia, asegurando asi la perma-
nente bilateralidad de la audiencia.

Larazdn de ser del proceso viene hacer asi la erradicacion de toda
fuerza ilegitima dentro de una sociedad dada para mantener un esta-
do perpetuo de paz y de respeto a normas adecuadas de convivencia
que todos deben acatar, evitando de esta forma que los particulares se
hagan justicia por mano propia.

Por tanto, vamos a entender a los principios procesales como las
grandes directrices que expresa o implicitamente brinda el legislador
para que el método de enjuiciamiento pueda operar eficazmente de
acuerdo con la orientacion filos6fico-politica de quien ejerce el poder
en un tiempo y lugar determinado.

El principio, lo define Alvarado Velloso, como el punto de partida.
Ese punto de partida debe ser visto en funcion de lo que se pretende
hallar o lograr al llegar (en el derecho privado se denomina causa
eficiente y causa fin).

Alvarado Velloso, en este sentido reconoce cinco principios:

1. “Imparcialidad; 2. igualdad de las partes; 3. transitoriedad del
proceso; 4. eficacia de la serie procedimental; 5. moralidad en el deba-
te”.

A continuacion pasaré a desarrollar resumidamente estos princi-
pios, para entender mejor la base del movimiento filos6fico garantista
procesal:

Imparcialidad del juzgador: A este principio le damos espe-

cial importancia, pues es practicamente la piedra angular del proceso,
y transcribimos las ideas de Andrea Meroi en su articulo “La Impar-
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cialidad Judicial”: “Indica que el tercero que acttia en calidad de auto-
ridad 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, debe carecer de todo interés subjetivo en la solucion del
litigio (imparcial) y debe poder actuar sin subordinacion jerarquica
respecto de las dos partes (independencia).

Significa ausencia de prejuicios de todo tipo (particularmente de
raza, nacionalidad, color, sexo, religion); independencia de cualquier
opinion y, consecuentemente, tener oidos sordos ante sugerencia o per-
suasion de parte interesada que pueda influir en su animo; no identi-
ficacién ideoldgica determinada; completa ajenidad frente a la posibi-
lidad de dadiva o soborno, influencia de amistad etc. No involucrarse
personalmente ni emocionalmente en el meollo del asunto litigioso y
evitar toda participacion en la investigacion de los hechos o en la for-
macion de los elementos de conviccién, asi como de fallar segun su
propio conocimiento privado del asunto.”

La imparcialidad ha sido elevada a “principio supremo del pro-
ces0”y, estrictamente, difiere de “no ser parte”. Goldschmidt distingue
conestrictezentre partialidady parcialidad: “Partial significaser parte;
parcial da a entender que se juzga con prejuicios (...) La imparcialidad
consiste en poner entre paréntesis todas las consideraciones subjetivas
del juzgador. Este debe sumergirse en el objeto, ser objetivo, olvidarse
de su propia personalidad”. En la misma linea, y agregando la inde-
pendencia, Alvarado \elloso ensefia que el principio procesal de im-
parcialidad tiene, en realidad, tres despliegues: la impartialidad (el
juez no ha de ser parte), la imparcialidad (el juez debe carecer de todo

3. Alvarado Velloso, Adolfo. Garantismo Procesal. 2010. Biblioteca Virtual. Acade-
miavirtualdederecho.
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interés subjetivo en la solucion del litigio) y la independencia (el juez
debe poder actuar sin subordinacién jerarquica respecto de las dos
partes) 2. Por su parte, Aguil6 sostiene que la independencia trata de
controlar los mdviles del juez frente a influencias extrafias al derecho
provenientes del sistema social (relaciones de poder, juegos de intereses
o0 sistemas de valores extrarfios al derecho), mientras que la imparcia-
lidad trata de controlar los moviles del juez frente a influencias extra-
fias al derecho provenientes del proceso 3. La imparcialidad -conti-
nua- “podria definirse como la independencia frente a las partes y el
objeto del proceso”.

A la par que principio procesal, laimparcialidad y sus realizacio-
nes constituyen,
simultdneamente, una garantia de los jueces, una garantia de los ciu-
dadanos, un deber judicial, un derecho de los justiciables. Goldschmi-
dt no ignoraba las dificultades para lograr la “imparcialidad” y por
ello reivindicaba un juez “tan imparcial como sea posible”.

Ademas de otros factores de enorme influencia, hoy se sefiala la
subjetividad especifica del conocimiento judicial como un factor insu-
perable de incertidumbre: afirma Ferrajoli que este “investigador par-
ticular legalmente cualificado que es el juez..., por mas que se esfuerce
en ser objetivo, siempre esta condicionado por las circunstancias am-
bientales en las que actta, por sus sentimientos, sus inclinaciones, sus
emociones, sus valores ético-politicos”. De ahi que la imparcialidad no
sea una representacion descriptiva sino prescriptiva, equivalente a un
“conjunto de canones deontolégicos: el compromiso del juez de no de-
jarse condicionar por finalidades externas a la investigacion de lo ver-
dadero, la honestidad intelectual que como en cualquier actividad de
investigacion debe cerrar el interés previo en la obtencion de una deter-
minada verdad, la actitud ‘imparcial’ respecto de los intereses de las
partes en conflicto y de las distintas reconstrucciones e interpretacio-
nes de los hechos por ellas avanzadas, la independencia de juicio y la
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ausencia de preconceptos en el exameny en la valoracion critica de las
pruebas, ademas de los argumentos pertinentes para la calificacion
juridica de los hechos por €l considerados probados”.

Coherentemente, el autor afirma que “la imparcialidad, mas alla
de las garantias
Institucionales, es un habito intelectual y moral, que no difiere del que
debe presidir cualquier forma de investigacion y conocimiento”. En
todo juicio, en suma, siempre esta presente una cierta dosis de prejui-
cio”. La imparcialidad es un concepto que se construye.*

Igualdad de las partes: La imparcialidad del Juzgador, nece-
sariamente nos lleva al principio de la igualdad de las partes. En el
campo procesal significa paridad de oportunidadesy de audiencia. La
consecuencia natural de este principio es la regla de la bilateralidad o
contradiccién. Igualdad de ocasiones de instancias de las partes.” Esto
implica el contradictorio, es decir, el juez siempre debera escuchar a
ambas partes en el proceso sin preferencias ni privilegios.

Transitoriedad del proceso: La serie procedimental puede ser
mas o0 menos dilatada en el tiempo; pueden sucederse 0 no varios gra-
dos de conocimiento judicial. Pero es imprescindible que en algun
momento se le ponga punto final que sea definitivo para todos.

Eficacia de la serie procedimental: Debe cumplirse la serie
consecuencial afirmacion - negacion - confirmacion - alegacion.

Moralidad del proceso: Un proceso solo es tal si se realiza de
conformidad a la totalidad de los principios enunciados.

Ahora son reglas técnicas del debate procesal: 1. oralidad
o escritura; 2. libertad o legalidad de forma; 3. economia procesal; 4.

4. Meroi, Andrea. La imparcialidad judicial. Activismo y Garantismo Procesal. Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba 2009.

5. Alvarado Velloso, Adolfo. Irtin Crosquey, Sebastian. Lecciones de Derecho Procesal
Civil. La Ley Paraguaya. 2010.
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celeridad; 5. publicidad; 6. congruencia; 7. preclusion; 8. perentorie-
dad; 9. concentracion; 10. eventualidad; 11. inmediacién; 12. adquisi-
cion; 13. saneamiento.

Una vez entendidos los principios procesales y reglas procesales,
podemos pasar a referirnos a los sistemas de procesamiento conoci-
dos, ellos son dos: El sistema acusatorio y el sistema inquisitorio, estos
son sistemas de enjuiciamiento, no son principios, y los analizamos en
éste trabajo para poder situar las normas de los diferentes codigos
procesales estudiados y definir a que sistema pertenecen y que filoso-
fia siguen.

El sistema acusatorio

“Es la conjuncién de los principios que hacen a la esencia misma
del proceso y que aparece como tal en el mundo juridico sin importar
las reglas que se utilicen al efecto para el desarrollo de su tramite.

Es un método bilateral en el cual dos sujetos naturalmente des-
iguales discuten pacificamente en situacion de igualdad juridica ase-
gurada por un tercero que actia al efecto en caracter de autoridad,
dirigiendo y regulando el debate para, llegado el caso, sentenciar la
pretensién discutida.

Como natural consecuencia de ello, el juez actuante en el litigio
carece de poder impulsorio, ha de aceptar como ciertos los hechos ad-
mitidos por las partes asi como conformarse con los medios de prueba
que ellas aporten y debe resolver conforme con el mandato legal y ajus-
tandose estrictamente a lo que es materia de controversiaen funcion de
lo que fue afirmado y negado en las etapas respectivas (regla de con-
gruencia).®

6. Idem 9.
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Para mejor comprension del tema podemos citar las siguientes
caracteristicas: 1. el proceso solo puede ser iniciado por el particular
interesado; 2. el impulso procesal solo es dado por las partes; 3. el
juicio es puablico, salvo casos excepcionales; 4. existe paridad absoluta
de derechos e igualdad de instancias entre actor (acusador) y deman-
dado (o reo); 5. el juez es un tercero que, como tal, es impartial, impar-
cial eindependiente de cada uno de los contradictores. Es una persona
distinta del acusador; 6. no preocupa ni interesa al juez la bsqueda
denodada y a todo trance de la verdad real sino que, mucho mas mo-
desta pero realista, procura lograr el mantenimiento de la paz social
fijando hechos para adecuar a ellos una norma juridica, tutelando asi
el cumplimiento del mandato de la ley.

Ahora que ya explicamos en resumidas palabras lo que implica el
sistema acusatorio, pasemos a diferenciarlo del sistema inquisitivo.

El sistema inquisitivo

Segtin el Prof. Alvarado Velloso, “originariamente, fue un método
unilateral -y sigue siéndolo- en el cual el propio pretendiente, conver-
tido ahora en acusador de alguien (demandado o resistente) le imputa
la comision de un delito. Y esa imputacion —he aqui la perversa nove-
dad del sistema- la hacia ante él mismo como encargado de juzgarla
oportunamente. Por cierto, si el acusador era quien afirmaba (comen-
zando asi con el desarrollo de la serie) resultaba elemental que seria el
encargado de probarla. S6lo que —otra vez— por si y ante si, para poder
juzgar luego la imputacion después de haberse convencido de la ver-
dad de la propia imputacion.

Las caracteristicas de este método de enjuiciamiento eran:

1. El juicio se hacia por escrito y en absoluto secreto; 2. el juez era
la misma persona que el acusador y, por tanto, el que iniciaba los
procedimientos, bien porque a él mismo se le ocurria (asi su actividad
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comenzo a ser oficiosa o propia de su oficio) o porque admitia una
denuncia nominada o anénima (ello qued6 escondido en la idea del
accionar oficioso); 3) como el mismo acusador debia juzgar su propia
acusacioén, afin de no tener cargos de conciencia buscé denodadamente
la prueba de sus afirmaciones, tratando por todos los medios de que el
resultado coincidiera estrictamente con lo que €l sostenia que habia
acaecido en el plano de la realidad social; 4) asi comenzé la blUsqueda
de la verdad real; 5) y se creyd que solo era factible encontrarla con la
confesion, de alli que ella se convierte en medio de pruebay después la
reina de todas las pruebas (probatio probatissima); 6) y para ayudarla
se implementd la tortura”.

Ante estas caracteristicas es que Adolfo Alvarado Velloso afirma
que el sistema inquisitorio no permite la existencia del debido proceso,
pues funciona a base de puras reglas y sin la presencia de los princi-
pios esenciales (la imparcialidad y la igualdad de las partes) que ha-
cen que el procedimiento sea solo eso y no un verdadero proceso.

Segtn las ideas del Prof. Alvarado Velloso, el sistema inquisitorio
es una simple sumatoria de reglas procedimentales que se exhiben
siempre en forma aislada y carente de los principios procesales tales
como: Imparcialidad, igualdad de las partes, transitoriedad del proce-
so, eficacia de la serie procedimental, moralidad en el debate.

Ahora que resumidamente conocimos a estos dos sistemas de
enjuiciamiento, nos referiremos a las potestades ultra y extra petita
del juez en las normas procesales del trabajo.

Potestades Ultra y Extra petita del juez
Codigo Procesal del Trabajo de Paraguay, Articulo 229: Faculta-
des 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 omision de
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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”.

Cédigo Procesal Laboral de la Prov. de Santa Fe. Articulo 98.
Sentencia ultra petita. El juez o tribunal podrasentenciar ultra
petita, sobre cuestiones que han sido materia de litigio.

Es decir, el juez se expide mas alla de lo pedido por el demandan-
te, siempre que haya sido materia de litigio, esto seria una tenue
limitacion, porque para ser ultra petita, debe existir reclamacion,
pudiendo el juez aumentar el monto de lo reclamado, ahora no es extra
petita como silo permite del Codigo Procesal del Trabajo de Paraguay.
En atencion a los principios procesales, especificamente el de la igual-
dad, podemos afirmar que viola el principio de la igualdad, porque el
juez puede sentenciar “ultra petita” a favor del trabajador demandan-
te, pero no asi suplir los defectos, olvidos, o supresiones que haya
tenido el abogado del demandado/empleador. El trabajador es repre-
sentado en juicio por un abogado, al igual que el empleador, ;por qué
entonces el juez tendria que suplir los errores del primero y no del
segundo? La misma norma permite que entre las partes del litigio no
exista imparcialidad de parte del juez.

Codigo Procesal del Trabajo y Seguridad Social de Colombia:
Articulo 50. El juez podréa ordenar el pago de salarios, prestaciones
o0 indemnizaciones distintos de los pedidos, cuando los hechos que los
originen hayan sido discutidos en el juicio y estén debidamente proba-
dos, o condenar al pago de sumas mayores que las demandadas por el

7. Articulo 50 del Cédigo de Procedimiento Laboral, Editorial Leyer, Vigesimoquinta
Edicion, Colombia. Pagina 330.
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mismo concepto, cuando aparezca que éstas son inferiores a las que
corresponden al trabajador, de conformidad con la ley, y siempre que
no hayan sido pagadas”.

El Codigo colombiano también otorga al juez facultades ultra y
extra petita, de manera que el demandado puede encontrar en la
sentencia conceptos no reclamados y, por tanto, no negados ni afirma-
dos y sumas por encima de lo peticionado.

Codigo Procesal de Trabajo de Bolivia: Articulo 64. El juez de
primera instancia podra condenar por pretensiones distintas de las
pedidas, cuando se trata de salario minimo, salario basico, vacacio-
nes, declaraciones o condenas sustitutivas que segun Ley correspon-
dan por las expresamente pedidas en la demanda, siempre que los
hechos que los originen hayan sido discutidos en el proceso y se hallen
debidamente probados Podra también condenarse al pago de sumas
mayores que las pedidas en la demanda, cuando en el proceso se esta-
blezca que éstos son inferiores a las que corresponden al demandante
de conformidad con la Ley.

Codigo Procesal del Trabajo de Pera: Articulo 31. Contenido
de la sentencia: ...El juez puede disponer el pago de sumas mayores
a las demandadas si apareciere error en el calculo de los derechos
demandados o error en la invocacion de las normas aplicables.

Codigo Procesal del Trabajo de la provincia de Tucuméan: Articu-
lo 47. Ultra petita. En los procesos laborales el juez o el tribunal estan
facultados para resolver ultra petita, de conformidad con las acciones
promovidas y de acuerdo a la forma en que se trabd la litis.

Codigo Procesal del Trabajo de Jujuy: Articulo 94. Monto de la
condena. Para fijar el monto de la condena, el Tribunal debe prescin-
dir de lo reclamado por las partes, ajustandose a las disposiciones de
las leyes vigentes.

Ley N° 7987 Codigo Procesal del Trabajo de 1a Prov. de Cordoba.
Articulo 63. Deliberacion. Parrafo in fine. La sentencia podra ser
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dictada “ulta petita”, debiendo ajustarse a las disposiciones legales en
vigor.

Ley 7434/14. Codigo Procesal del Trabajo de la Provincia del Chaco.
Articulo 277: El juez o Tribunal podré sentenciar “ultra petita”, sobre
las cuestiones que han sido materia del litigio.

Ley 3.540/80, Ley Procesal del Trabajo de Corrientes. Articulo
85: Sentencia “Ultra Petita”. EI Juez o Tribunal podra dictar sen-
tencia “ultra petita”, sobre las cuestiones que han sido materia de liti-

gio.
Conclusiones

En este trabajo hemos estudiado 10 Codigos Procesales del Tra-
bajo, y las constituciones de varios paises, se tomaron las normas que
se refieren a las facultades ultra y extra petita reconocidas en los
codigos citados.

Las diferentes constituciones analizadas, al referirse al “derecho
a la defensa” se refieren al “debido proceso”, y expresan la imparcia-
lidad como un derecho o garantia ciudadana, a modo de ejemplo cito:

“Art. 29. Constitucion colombiana: El debido proceso se apli-
cara a toda clase de actuaciones judiciales...”.

“Art. 16. Constitucion paraguaya. De la Defensa en juicio:
La defensa en juicio de las personas y de sus derechos es inviolable.
Toda persona tiene derecho a ser juzgada por tribunales y jueces com-
petentes, independientes e imparciales”.

“Art. 17. Constitucion mexicana... Toda persona tiene dere-
cho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expedi-
tos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emi-
tiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.”

Lo que notamos con las normas estudiadas es que en estos codi-
gos se aplica el activismo judicial, y el sistema inquisitivo. Por un
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principio de igualdad, y guiandonos por los Arts. 46 y 47 de la Consti-
tucion paraguaya, el derecho del trabajo adquiere en el proceso una
proteccion especial, y no esta mal que asi sea, atendiendo a la cuestion
social que dio lugar al desprendimiento del derecho laboral como una
rama auténoma del derecho civil, lo que considero un error es la apli-
cacion de un sistema inquisitivo, y como muchos codigos lo mencio-
nan, que se trate de un procedimiento en donde dificilmente con las
facultades ultra y extra petita reconocida en los codigos, se puedan
aplicar los principios de imparcialidad, e impartialidad. Y nos pregun-
tamos:

Siambas partes en un litigio laboral tienen derecho a un abogado
defensor, ;qué necesidad existe de que normas procesales incluyan la
facultad de sentenciar ultra y extra petita? ;Como queda la imparcia-
lidad?

Si las tres caracteristicas esenciales en un juez, de acuerdo a la
filosofia garantista, es laimpartialidad, laimparcialidad y la indepen-
dencia, con las facultades que el Juzgado tiene para dictar sentencias
ultra y extra petita, también es imposible mantener la imparcialidad.
Si el juez se hace parte, teniendo en cuenta que sus prejuicios, su
cultura, sus creencias lollevan a interpretar los hechos y el derecho de
una forma determinada, obviamente aparecera en el juicio, la parcia-
lidad. Entonces, a parte de la independencia en sus funciones, supon-
gamos que carece de influencias de toda indole, con las facultades de
oficio y su poder para intervenir en el juicio, el procedimiento inquisi-
tivo lo convierte en acusador y juzgador. Esto implica el rompimiento
entre las normas constitucionales y las normas procesales. Es decir,
no existe congruencia entre garantias constituciones como el derecho
a la defensa y el debido proceso, porque la norma procesal permite al
juez ser parte y ser parcialista.

Por ende, las normas procesales que permiten al juzgador en la
jurisdiccion laboral, sentenciar ultra y extra petita, es arbitraria, des-
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virtuandose asi de la relacion con las normas constitucionales que
garantizan la imparcialidad de los jueces.

El proceso laboral asi, se rige por la corriente activista, lejos del
garantismo procesal, e incluso la norma procesal se aleja de las Cons-
tituciones analizadas en su aplicacion, al garantizar el derecho a la
defensa en los procesos, ejemplo Art. 17 de la Constitucion paraguaya.

Sin duda alguna estos codigos siguen el movimiento filosofico del
activismo judicial, y si se aplican tal como indican las normas, el em-
pleador es culpable de antemano, porque el sistema inquisitivo tiene
esa peculiaridad, la carga de la prueba es suya, el juez tiene facultades
para dictar por encima de lo peticionado y sobre lo no peticionado, que
garantias tiene entonces una de las partes procesales, porque con
tratar de equiparar la balanza ante un sujeto procesal, supuestamen-
te mas fuerte, con una proteccion juridica en busca de equidad, en
realidad se descompensa la balanza, y no se logra el objetivo del pro-
ceso.

El proceso descripto en las normas estudiadas, necesita vincular-
se y cumplir con las normas constitucionales, las facultades ultra y
extra petita dejan al empleador en un estado de inseguridad juridica
y de indefension violando normas constitucionales con un sistema
inquisitivo.
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PRINCIPIO DE LEGALIDAD
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO PARAGUAYO

Gladis Zunilda Jara de Taboada!

Resumen

La presente investigacion trata sobre el alcance del principio de
legalidad en el Derecho Administrativo paraguayo, su importancia
fundada en la doctrina e instrumentos juridicos nacionales que for-
man las legislaciones del Estado. El trabajo presenta las teorias como
fuente basica del analisis planteado, se consideran las leyes organicas
de la administracion ptblica; limitando el actuar del poder ptublico,
garantizado el principio de legalidad en relaciéon al administrado en
las reglamentaciones internas, elaborada por facultad administrati-
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va del ente ptblico. Se explica el alcance del principio de legalidad en
el Derecho Administrativo paraguayo, en relaciéon a los actos adminis-
trativos y en los procesos contenciosos. De la supremaciajerarquica de
las normas constituidas en razon de los principios fundamentales en
los derechos de las personas, sean estas de la administracion ptablica
o privada.

Palabras claves: Supremacia jerarquica, acto administrativo,
administrado, administraciéon pablica, poder pablico.

Introduccion

La presente investigacion trata sobre el alcance del principio de
legalidad en el Derecho Administrativo paraguayo, a través de la in-
dagacion de teorias formuladas por doctrinarios, fundando la impor-
tancia de este principio en los instrumentos normativos que forman
parte las legislaciones de los Estados.

El principio de legalidad se considera el mas importante y funda-
mental principio; suimportancia radica que todo ejercido de un poder
publico debe ajustarse a la ley vigente y no a la voluntad de las perso-
nas, entonces las actuaciones del poder del Estado estan sometidas a
la Constitucion y a las normas juridicas nacionales, de manera a dar
seguridad juridica a los administrados.

Este poder pablico consiste en la facultad de mandar y ser obede-
cido como actividad del Estado y es la capacidad que tiene el Estado
para obligar a alguien a realizar un acto determinado que se requiere
de un orden establecido en las reglas que permitan la convivencia
humana, la cual se traduce en el ejercicio del poder. El problema radi-
ca en el reconocimiento que este poder publico realice en los actos
administrativos, que conlleve a una sancion al administrado, en sedes
administrativas bajo el estricto amparo de la legalidad.
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En este trabajo se presentan las teorias sobre el tema considera-
das enlas doctrinas internacionales e instrumentos juridicos naciona-
les, fuentes que sirven de sustento al analisis planteado. Se conside-
ran las leyes organicas de la administracion puablica; en que estan
instituidas las competencias y roles de estas instituciones publicas,
limitando el actuar del poder ptablico administrativo y garantizando
de esta manera el principio de legalidad en relacién al administrado
en las reglamentaciones internas elaboradas por el ente ptiblico admi-
nistrativo.

El principio de legalidad reside en la supremacia jerarquica de
las normas juridicas constituidas en razon de los principios funda-
mentales de los derechos de las personas, sean esta administracion
publica o privada. Por eso; se explica el alcance del principio de lega-
lidad en el Derecho Administrativo paraguayo en los actos adminis-
trativos, en proceso contencioso-administrativo instancia ala que podra
recurrir el administrado, que se vulnere sus derechos.

Principio de Legalidad en el Derecho Administrativo para-
guayo

1. Aspectos generales

1.1. Definiciones

Acto administrativo. “Podemos entonces definir el acto admi-
nistrativo, como la declaracion unilateral realizada en ejercicio de la
funcién administrativa, que produce efectos juridicos individuales en
forma directa™.

2. Tratamiento de Derecho Administrativo. Gordillo, Agustin, 2013, p. 219.
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Derecho administrativo. Es el conjunto de leyes y normas
encargadas de la regulacion de la administracion pablica. Es aquella
rama del derecho que tiene como funciéon administrar los ordenamien-
tos juridicos respecto a su organizacion, sus servicios y sus relaciones
con los ciudadanos.

El derecho administrativo ejerce su esfera de poder sobre todas
aquellas instituciones y entidades que forman parte de la administra-
cion pablica, asi, como aquellas entidades responsables de tematicas
tales como la salud, la educacion, la seguridad, la sociedad civil, em-
presas publicas, las secretarias y ministerios, los diferentes cargos
puablicos, son ejemplos de los espacios en los cuales el derecho adminis-
trativo ejerce control y legisla juridicamente para determinar funcio-
nes, responsabilidades, limitaciones, capacidades, etc.3

Supremacia jerarquica constitucional. “Es un principio ele-
mental de nuestro derecho constitucional que la Ley Fundamental es
algo mas que un simple programa de gobierno, o expresion de deseo;
es, como su nombre lo indica, una verdadera ley; pero atin mas, es una
ley superior al comtin denominador de las leyes. Su superioridad con-
siste en que las leyes comunes no pueden derogarla, lo que compren-
de, asimismo, la natural consecuencia de que no pueden violar ni
alterar sus disposiciones, pues eso importaria precisamente aquello.
Cuando una ley viola alguno de esos principios, deja de ser aplicada
ante la reclamacion del interesado ante la justicia. Si la Constitucion
tiene la particularidad de transformar un acto juridico todo lo que la
viole... Es evidente que ellos se debe a que la Constitucion, atn con
referencia a las leyes parlamentaria es suprema. Las leyes deben
respetar la Constitucion y a su vez los actos administrativos deben
respetar las leyes, los actos de gobierno deben respetar la Constitu-

3.  https:/definicionlegal.blogspot.com/2012/11/derecho-administrativo.html
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cion, luego dentro del Estado la Constitucion es la maxima y taltima
expresion de juridicidad™.

Como consecuencia de la vision piramidal del sistema juridico de
KELSEN, en la cual la Constitucion es la fuente de toda la estructura
normativa, surgio la vision jerarquica del Derecho. Esto es, que toda
norma juridica se encuentra inmersa en una relaciéon jerarquica en
donde cada regla guarda un orden de prelacion, tanto de forma ascen-
dente como descendente. Bajo este parametro, la Constitucion enca-
bezala jerarquia normativa del sistema juridico, siguiéndole en orden
aquellas normas juridicas que, segtin el valor que se les haya otorga-
do, poseen un rango gradualmente menor.

Segtin Ricardo Guastini (p. 376).

Poder publico. El uso de esta terminologia procede de las mas
antiguas concepciones en materia de Estado, que veian en este, no
una organizacion de servicios ptiblicos consagrada a la satisfaccion de
las necesidades generales de la colectividad, sino una entidad esen-
cialmente superior a los individuos y con un poder de soberania sobre
ellos. En laconcepcion del siglo XIX, actividades del Estado en las que
este actuaba unilateralmente por medio de prescripciones o de prohi-
biciones. Esta concepcion esta vinculada a un Estado principalmente
reducido a los servicios ptblicos de regalia. En la actualidad, los defen-
sores de esta nocion ponen el acento, para estos términos, mucho menos
enlaidea de orden y mando que en la de un modo posible de ejecuciéon
de los servicios publicos —que se han multiplicado y diversificado— en
condiciones que trascienden las que regulan el derecho privado, lo
cual justifica la aplicacion del derecho administrativo a tales situacio-
nes®.

4. Tratamiento de Derecho Administrativo. Gordillo, Agustin, 2013, p. 134.
5. http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/poder-p%C3%BAblico/poder-
p%C3%BAblico.htm
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1.2. Doctrina Internacional sobre el principio de Legalidad

En la doctrina internacional es importante exponer lo expresado
por el reconocido jurista y catedratico argentino, Dr. Agustin Gordillo,
que ha significado en su obra el principio de la “legalidad objetiva” o
principio supremo de razonabilidad y justicia:

El principio de 1a legalidad objetiva del procedimiento, aunque es
frecuente que se lo confunda con el apego ciego a la irrazonabilidad de
la norma reglamentaria, como supuesto “cumplimiento de la ley”. El
principio de la juridicidad (Comadira) o legalidad objetiva no es otra
cosa que la aplicaciéon razonada y jerarquica de los grandes principios
juridicos, tales como el de razonabilidad o justicia natural, ambos de
nivel constitucional y supraconstitucional, por encima de los frecuen-
tes desvarios de la norma reglamentaria o del acto o comportamiento
administrativo. Quien no comprenda el exacto alcance del principio de
legalidad objetiva asi entendido, estara destinado a manejar el proce-
dimiento siempre en forma contraria al derecho, aunque conforme al
reglamento. Asi entendido, este principio se subsume dentro del prin-
cipio de razonabilidad o debido proceso sustantivo®.

Se infiere de la teoria expuesta por Agustin Gordillo sobre el
principio de la legalidad objetiva, también denominada por el princi-
pio de razonabilidad y justicia, es la aplicacién razonada y jerarquica
delos grandes principios juridicos de nivel constitucional, derivada de
las convenciones internacionales que estan por encima de la norma
reglamentaria o el acto administrativo. Yendo mas all4, se afirma en
su proposicion, quien no lo comprenda de esta manera, aunque haya
observado el reglamento interno de la institucion administrativa pa-
blica en cuestion lo hace contrario al derecho. Asi entendido, encierra

6. Gordillo, Agustin. El Procedimiento Administrativo. Concepto y Principios Gene-
rales. 2007. pp. 398/9.
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en este principio la razonabilidad o el debido proceso, es decir, no solo
refiere al principio de legalidad de la actuacién administrativa, sino la
razonabilidad del mismo.

Siguiendo con el gje tematico, el Dr. Christian Guzman Napuri,
abogado y docente titular ordinario del Departamento de Derecho de
la Pontificia Universidad Catolica del Pert, ha publicado en ius la
revista, N° 37: El principio de legalidad.

Es sin lugar a dudas el principio mas importante del derecho
administrativo, puesto que establece que las autoridades administra-
tivas, y en general todas las autoridades que componen el Estado,
deben actuar con respeto a la Constitucion, la Ley y el derecho, dentro
de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que fueron conferidas dichas facultades. Esto implica, en
primer lugar, que la Administracion se sujeta especialmente a la Ley,
entendida como norma juridica emitida por quienes representan a la
sociedad en su conjunto, vale decir, el Parlamento. Lo que ocurre es
que en el Estado de Derecho se ubica a la Administracion como esen-
cialmente ejecutiva, encontrando en la Ley su fundamento y el limite
de su accion. Es una Administracion sometida al derecho, aunque la
misma esta habilitada para dictar reglas generales —reglamentos fun-
damentalmente—, estas estan subordinadas a la ley. En segundo lu-
gar, la Administracion Pablica, a diferencia de los particulares, no
goza de la llamada libertad negativa (nadie esta obligado a hacer lo
que la ley no manda, ni impedido a hacer lo que esta no prohibe) o
principio de no coacciéon, dado que solo puede hacer aquello para lo
cual esta facultada en forma expresa. La discrecionalidad, como resul-
tado, va reduciendo su existencia a limites casi virtuales, lo cual es
consistente con la moderna teoria administrativa, e incluso, con reite-
rada jurisprudencia, en especial la emitida por el Tribunal Constitu-
cional. Asimismo, la Administracion Publica, al emitir actos adminis-
trativos —que por definicién, generan efectos especificos, aplicables a
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un conjunto definido de administrados— debe adecuarse a las normas
reglamentarias de caracter general. Estas tltimas evidentemente
deben de complementar debidamente la norma legal que les da sus-
tento, cumpliendo con reglamentarla de manera adecuada, en el caso
de los llamados reglamentos ejecutivos. En el caso de los reglamentos
auténomos, la Administracion debe respetar las normas legales en
general y en especial aquella que le otorga potestad reglamentaria a
la entidad’.

De la misma manera, se considera que el Principio de Legalidad
es el mas importante de los principios en el derecho administrativo,
porque establece las facultades y limitaciones a las autoridades admi-
nistrativas. Es decir, que la Administracion Pablica se sujeta especial-
mente a la Ley y, por ende, limitada en su accionar. Si bien, la Admi-
nistracion Pablica dicta reglamentos generales, esta facultad regla-
mentaria es discrecional subordinada a los principios generales de
derechos yleyes de cada Estado, donde funciona el Estado de Derecho.

2. Imnstrumentos juridicos nacionales
1.1. Constitucion Nacional dela Repablica del Paraguay, 1992

En la legislacion nacional paraguaya, debemos destacar prime-
ramente lo instituido en esta Constitucion, son aplicables a los suma-
rios administrativos los derechos establecidos en el articulo 17, que
constituyen los principios de presuncién de su inocencia, el derecho a
la defensa y el debido y justo proceso. Igualmente, las restricciones de
la declaracion establecidas en el articulo 18, que en su parte pertinen-
te prescribe: “Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo,

7. Christian Guzméan Napuri. El principio de legalidad. Revista ius N° 37, pp. 230/1.
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contra su conyuge o contra la persona con quien esta unido de hecho,
ni contra sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad inclusive”.

Asimismo, las normas constituyentes de la seccién “De la funcién
publica”; en especial el articulo 102, De los derechos laborales de los
funcionarios y de los empleados publicos:.. “gozan de los derechos es-
tablecidos en esta Constitucion en la seccion de derechos laborales, en
un régimen uniforme para las distintas carreras dentro de los limites
establecidos por la ley y con resguardo de los derechos adquiridos.”, y
el articulo 106: “Ningtn funcionario o empleado ptblico esta exento de
responsabilidad. En los casos de transgresiones, delitos o faltas que
cometiesen en el desempeno de sus funciones, son personalmente res-
ponsables, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del Estado,
con derecho de este a repetir el pago de lo que llegase a abandonar en
tal concepto”.

Delas descripciones realizadas delos articulos de la Constitucion
Nacional, se declara la obligatoriedad de respetar en todo proceso que
conlleve una sancién al administrado, debera ser sumariado donde se
presume la inocencia del mismo, teniendo derecho a defenderse de la
acusacion y esta debe fundarse en una ley anterior al hecho; se llevara
bajo el estricto respeto de un proceso preestablecido en la norma y en
ningan caso los actos procesales administrativos podran ser secretas
para el administrado, ni obligarlo a declarar contra si mismo. Este
sumario no podra superar el plazo establecido por la ley.

Los funcionarios ptblicos gozan de los derechos establecidos en
esta Constitucion y las leyes, que conlleva responsabilidad. Dicho de
otra manera, esto no le exime de responsabilidades personales por
infracciones, delitos o faltas que realizasen en el ejercicio de sus fun-
ciones, sin menoscabo de la responsabilidad del Estado.
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1.2. Leyes nacionales

En relacién al principio estudiado se debe significar lo estableci-
doenlaLey N°1.160/97 del Codigo Penal en su parte general, articulo
1°: “Principio de legalidad. Nadie sera sancionado con una pena o
medida sin que los presupuestos de la punibilidad de la conducta y la
sanci6on aplicable se hallen expresa y estrictamente descritos en una
ley vigente con anterioridad a la accion u omisién que motive la san-
cion™s.

Entre las leyes nacionales que conforman las leyes organizacio-
nales y funcionales de las instituciones administrativas ptblicas, se
citan tales como Ley N°961/1981, Codigo de Organizacion Judicial del
Paraguay, Ley N° 1.626/2000, De la Funcion Pablica, Ley N° 4.423/
2011, Ley Organica del Ministerio de la Defensa Publica, entre otros.

Asimismo, el procedimiento contencioso-administrativo esta ins-
tituido en la Ley N° 1.462/1935 que establece en su “Articulo 3 “La
demanda contencioso-administrativa podra deducirse por un particu-
lar o por una autoridad administrativa, contra las resoluciones admi-
nistrativas que retinen los requisitos siguientes: a) que acusen estado
y no haya por consiguiente recurso administrativo contra ellas; b) que
la resolucion de la administracion proceda del uso de sus facultades
regladas; ¢) que no exista otro juicio pendiente sobre el mismo asunto;
d) que la resolucion vulnere un derecho administrativo pre-estableci-
do a favor del demandante™.

Ademas, la Ley N° 1.337/88, Coédigo Procesal Civil, en los articu-
los 20 y 21 son aplicables en cuanto se senialan las causales de recusa-
ciones e inhibiciones, y el articulo 24 para referirse a las recusaciones

8. Ley N° 1.160/97, Codigo Penal. Parte General. Articulo 1°. Principio de legalidad.
9. Ley N° 1.462 de 1935, Que establece el Procedimiento para lo Contencioso-Admi-
nistrativo. Articulo 3°.
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sin expresion de causa. También, son aplicables supletoriamente a los
sumarios administrativos las reglas de los juicios de menor cuantia,
las cuales se hallan establecidas en los articulos 686 al 688 y concor-
dantes del mismo cuerpo legal.

1.3. Reglamentos internos de las instituciones administrati-
vas publicas

Al ser reglas autonomas elaboradas por el ente ptiblico adminis-
trativo, solo rigen a los administrados especificos de dicha institucion,
a modo de ilustrar podemos citar:

1) Acordada 709/2011, Corte Suprema de Justicia, que textual-
mente expresa: “tiene por objeto reglamentarla potestad disciplinaria
de la Corte Suprema de Justicia establecida en la Constitucién de la
Reptuiblica del Paraguay, la Ley N° 879/81, Codigo de Organizacion
Judicial y la Ley N° 609/95, Que organiza la Corte Suprema de Justi-
cia. Al efecto, desarrolla el régimen de faltas y sanciones, y el procedi-
miento administrativo que debera ser aplicado para el adecuado ejer-
cicio de dicha potestad”.

2) Reglamento Interno del Ministerio de la Defensa Publica,
Resolucion N° 132/2016, enuncia en el articulo 5% “El presente regla-
mento es aplicable a los Defensores Piblicos, funcionarios permanen-
tes o comisionados y personal contratado del Ministerio de 1a Defensa
Pablica, de conformidad a la Ley 4.423/2011, Organica del Ministerio
dela Defensa Pablica. El personal contratado por servicios personales
o profesionales se regira por las clausulas contractuales y legales vi-
gentes, a mas de las disposiciones de este reglamento”.

A partir de los reglamentos internos enunciados en los parrafos
anteriores se describe especificamente, que la Administracion Pabli-
ca, al emitir actos administrativos, crean efectos concretos, con alcan-
ce a un determinado grupo de administrados y ajustado a las normas
reglamentarias de caracter general.
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Como se evidencia, los reglamentos internos de la Administra-
cion Publica complementan obligatoriamente la norma legal que la
sostiene, la reglamenta de manera ajustada a las normas legales en
general y en especial aquella que le concede la potestad reglamentaria
a la entidad.

Conclusion

El principio de legalidad en el derecho administrativo paragua-
yo, después de la indagacion realizada en las teorias formuladas por
doctrinarios, es la aplicacion razonada y jerarquica de los principios
juridicos constitucionales derivada de los instrumentos internaciona-
les, estan por encima de una ley interna y va mas alla de un reglamen-
tointerno o acto administrativo, por mas que la Administracion Pabli-
ca haya observado el reglamento interno no garantiza que se haya
dado el debido proceso concedido por este principio.

Este principio es el mas importante en el derecho administrativo,
puesto que establece los limites a la facultad otorgada a los entes
pablicos administrativos en las leyes organicas y al dictar su regla-
mento interno que debe estar subordinada y sobre todo garantizar en
todo momento el principio de legalidad, que es la razonabilidad de la
actuacion administrativa.

Del analisis planteado sobre el alcance del principio de legalidad
en los instrumentos juridicos nacionales consultados en el presente
trabajo se encuentran presentes, como se pudo observar en los instru-
mentos normativos que forman parte de la legislaciéon paraguaya,
primeramente en la Constitucion, para luego constituirlas en normas
organicasy, por tltimo, en normas reglamentarias interna de la admi-
nistracion ptblica, en relaciéon del Derecho Administrativo. Se desta-
ca que la Constitucion Nacional es la fuente de mayor importancia en
el Derecho Administrativo, porque se trata de una supremacia juridi-
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ca, lo que explica que una ley o acto administrativo, que es expresion
de voluntad coercitiva del Estado, pierda validez en algtin caso.

Se deja en claro, que la administracion ptblica se diferencia de
los particulares, dado que solo puede hacer aquello para lo cual esta
facultada en forma expresa a través de su ley organica-acordada. De
manera, que afecta solo al grupo determinado de los administrados
del ente ptblico.

Sibien el administrado puede recurrir al procedimiento adminis-
trativo contencioso, contra la resoluciéon emanada de la autoridad
administrativa, y solo si retinen las condiciones requeridas; que se
hayan agotadas los recursos en la instancia administrativa pablica,
que la resolucion recurrida emane de la autoridad competente admi-
nistrativa; que no exista otro juicio pendiente sobre la misma cues-
tion; y que la resolucion transgreda un derecho administrativo esta-
blecido a favor del demandante, el administrado.

Por lo tanto, un acto administrativo en sede de la institucion
administrativa debe de observar los principios de legalidad, ajustarse
alas normas instituidas en la Constitucion Nacional como el derecho
a la defensa, para luego subsumir la conducta del administrado en la
norma de ley nacional y organica de la institucion y, por altimo, la
aplicacion del reglamento interno de la institucion; se podra conside-
rar que la resolucion emanada bajo estos criterios sera siempre legal
y razonable en un Estado de Derecho.

De todo expresado en las consideraciones que anteceden, se des-
prende que el Principio de Legalidad en el Derecho Administrativo es
el sometimiento directo del poder ptiblico a la ley, esta actividad admi-
nistrativa esta autorizada en la ley y solo se realizara aquel acto que
esta autorizado en él, respetando la supremacia jerarquia las normas.
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PROMOCION, PROTECCION DE LA MATERNIDAD Y
APOYO A LALACTANCIA MATERNA EN EL PARAGUAY

Laura Isabel Villalba Cardozo!
1. Resumen

El presente trabajo tiene por objeto realizar un estudio de la
legislacion vigente en el Paraguay sobre la proteccion de la materni-
dad en el ambito laboral asi como la promocién y apoyo de la lactancia
materna. Para mejor comprension del tema, partimos de una breve
resena sobre la exposicion de motivos de la Ley N°5.508/15 de “Promo-
cion, proteccion y apoyo a la lactancia materna”, luego se procede a
analizar concisamente los fundamentos juridicos nacionales princi-
pales de la indicada ley para posteriormente pasar a comentar la ley
aludida y su decreto reglamentario, finalizando con una conclusion
donde se acenttian los logros principales de la legislacion vigente ex-
presando nuestra opinion sobre el tema ensayado.

1. Naci6 en Concepcion, Paraguay. Realizo6 sus estudios universitarios en la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Universidad Catdlica “Nuestra Sefiora de la Asuncion”,
sede regional de Concepcion, recibiéndose de abogada en el afio 2006 y obteniendo
en la misma casa de estudios el titulo de Notaria y Escribana Pabica en el afio 2016.
Como estudio de posgrado también ha obtenido el titulo de Especialista y Magister
en Derecho de Familia, Nifiez y Adolescencia en la Universidad Iberoamericana de
Asuncion en el ano 2018. Se dedicé al ejercicio de la abogacia entre los afios 2006
al 2015, afio en que fue designada Juez de la Nifiez y la Adolescencia del segundo
turno de la Circunscripcién Judicial de Concepcion, donde ejerce la magistratura
hasta la actualidad. Correspondencia: lauravillalbac@hotmail.com
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Palabras clave: Proteccién de la maternidad — Trabajo de mu-
jeres—Lactancia materna—Promocion y apoyo— Peligro parala salud
— Proteccion del nifio — Permiso por maternidad — Permiso por pater-
nidad — Permiso por adopcion y acogimiento familiar — Periodo de
lactancia — Estabilidad — Fuero maternal — Subsidio por maternidad
— Discriminacion.

2. Estudio sobre la Ley N° 5.508 del aiio 2015: “Promocion,
proteccion de lamaternidad y apoyo alalactancia mater-
na”

2.1. Su exposicion de motivos

El proyecto presentado en su momento por los diputados Olga
Ferreira, Fabiola Oviedo y José Ledesma fue aprobado el 10 de se-
tiembre de 2015 por la Camara de Senadores y sancionado por la
Camara de Diputados el 1 de octubre del ano 2015, siendo promulgado
por el Poder Ejecutivo el 28 de octubre siguiente.

Los proyectistas iniciaron su exposicion de motivos? senialando
que lalactancia materna es el mejor comienzo para los nifios en la vida
y les asegura un futuro con calidad, agregando que evidencias cienti-
ficas demuestran que la lactancia materna exclusiva y continuada
disminuye en los nifios los riesgos de alergias, dermatitis atopica?,

2. Archivo de la Honorable Camara de Diputados, exposicion de motivos de la Ley
5.508/15: http://www.diputados.gov.py/plenaria/150513-SE/pdf150513/09.pdf

3. Las lesiones eccematosas aparecen en la cara (en los bebés més pequerios), en las
manos (cuando empiezan a tocar objetos o alimentos), en el pliegue del codo, detras
de las rodillas, tobillos o mufiecas o en la parte posterior de la oreja o en el orificio
de los pendientes. La piel suele ser seca, apareciendo a veces granitos como “la piel
de gallina” en brazos y muslos. https://www.dodot.es/bebe/crecimiento-y-desarro-
llo/articulo/dermatitis-atopica-en-ninos-de-0-a-36-meses
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asma, diabetes tipos 1y 2, hipertension arterial, hipocolesterolemia?,
sindrome metabolico® y obesidad, agregando que disminuye en las
madres los riesgos de cancer de mama y de ovario.

Resaltan que la premura por reintegrarse al trabajo o salir en
busca del sustento ha hecho que muchas mujeres utilicen en la crian-
za y alimentacion de sus hijos las leches maternizadas.

Destacan ademas que la lactancia materna es un derecho del
nino y de la madre, indicando las ventajas de la lactancia materna en
la mujer al eliminar el riesgo de cancer de mama; disminuyendo el
riesgo de padecer osteoporosis cuando se llegue a la adultez; reducien-
do riesgos de cancer de ovarios; integrando la familia, disminuyendo
gastos en salud; beneficiando el ahorro; contribuyendo a que el pais
tenga nifios mas sanos, inteligentes y seguros de si mismos.

En cuanto a los fundamentos juridicos, citan a los Arts. 55 y 897
de nuestra Constitucion del afio 1992; la Convencion de las Naciones
Unidas sobre Derechos del Nifio por aprobada y ratificada en nuestro

4, Descenso anormal de la concentracién de colesterol en la sangre. Ver en: https:/
www.cun.es/diccionario-medico/terminos/hipocolesterolemia

5. El sindrome metabolico describe un grupo de factores de riesgo que hacen que los
nifios tengan altas probabilidades de desarrollar enfermedad cardiaca y diabetes
tipo 2. Ver en: https:/kidshealth.org/es/parents/metabolic-syndrome-esp.html

6.  Art. 55, Constitucion del Paraguay: DE LA MATERNIDAD Y DE LA PA-
TERNIDAD. La maternidad y la paternidad responsables seran protegidas por el
Estado, el cual fomentara la creacién de instituciones necesarias para dichos fines.-
Disponible el texto completo de la Constitucion del Paraguay en: http:/www.
hacienda.gov.py/normativa/Constituci%C3%B3n%20de%201a%20Rep
%C3%BAblica%20de%20Paraguay.pdf

7.  Art. 89, Constitucion del Paraguay: DEL TRABAJO DE LAS MUJERES.
Los trabajadores de uno y otro sexo tienen los mismos derechos y obligaciones
laborales, pero la maternidad sera objeto de especial proteccion, que comprendera
los servicios asistenciales y los descansos correspondientes, los cuales no seran
inferiores a doce semanas. La mujer no sera despedida durante el embarazo, y
tampoco mientras duren los descansos por maternidad. La ley establecera el régi-
men de licencias por paternidad.
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pais por Ley N° 57/908; la Ley N° 1680/01 “Codigo de la Ninez y la
Adolescencia™; el Pacto sobre Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales'’; la Declaraciéon de Innocenti! sobre la proteccion, el fomento y
el apoyo de lalactancia materna del afio 1990. Indican igualmente que
se encuentra vigente el Convenio OIT N° 183 de Proteccion a la Ma-
ternidad!? por el cual el Estado reconoce el derecho que tiene toda
mujer trabajadora de dar de mamar a sus hijos —aunque en realidad
Paraguay aparece en la lista de la Organizacion Internacional del
trabajo (OIT) de paises que no han ratificado dicho convenio'*—. Men-
cionan ademas la Ley N° 1.478, “De comercializacion de sucedaneos
14 en el afio 1999 que se encuentra vigente hasta
la fecha, que tiene un alcance limitado ya que se refiere solo a la
comercializacién de los sucedaneos de la leche materna, concluyendo
que es de suma importancia contar en nuestro pais con una ley que

de la leche materna

8.  Texto de la Ley N° 57/90 “Que aprueba y ratifica la Convencion de las Naciones
Unidas sobre Derechos del Nifio”: http:/www.sipi.siteal.iipe.unesco.org/sites/de-
fault/files/sipi_normativa/ley_ndeg_57-90_aprueba_y_ratifica_la_cdn-
_pargauay.pdf

9. Ley N° 1680/01 “Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia”: http://www.bacn.gov.py/
leyes-paraguayas/5261/ley-n-1680-codigo-de-la-ninez-y-la-adolescencia

10. El Pacto internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se puede
obtener en el siguiente link: https://www.senavitat.gov.py/pdf/Pacto%20
Internacional%20de%20Derechos%20Economicos.pdf

11. En el siguiente link se puede acceder al texto de la “Declaracién de Innocenti”, del
afio 1990, en espanol: http:/www.aeped.es/sites/default/files/1-declaracion_
innocenti_1990.pdf

12. Aqui, en la pagina web de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT)
se puede leer in extenso el “Convenio sobre la proteccion de la maternidad del
afio 2000”: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f7p=NORMLEXPUB:12100:0::
NO::P12100_ILO_CODE:C183

13. Lista de paises que no han ratificado este convenio, donde est4 Paraguay, y que se
encuentra publicada en la pagina web de la OIT: https://www.ilo.org/dyn/normlex/
es/f?7p=NORMLEXPUB:11310:0::N0O:11310:P11310_INSTRUMENT _
1D:312328:NO

14. Accedimos al texto integro de la ley en el siguiente link: http://www.bacn.gov.py/
leyes-paraguayas/5345/comercializacion-de-sucedaneos-de-la-leche-materna
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garantice la practica adecuada de la lactancia materna que permita
garantizar los derechos de las madres trabajadoras en el periodo de
amamantamiento, estableciéndose igualmente infracciones para los
casos de infraccion.

2.2 Principales antecedentes normativos nacionales delaley's

El fundamento principal de laley en estudio es la Constitucion de
nuestro pais que dispone que la maternidad y la paternidad responsa-
bles seran protegidas por el Estado y que este fomentara la creacion
de instituciones necesarias para dichos fines; por otro lado, sefiala que
los trabajadores de uno y otro sexo tienen los mismos derechos y obli-
gaciones laborales, pero que la maternidad sera objeto de especial
proteccion, que comprendera los servicios asistenciales y los descan-
sos correspondientes, los cuales no seran inferiores a doce semanas,
agregando que la mujer no sera despedida durante el embarazo y
tampoco mientras duren los descansos por maternidad.

La segunda regla precedentemente indicada se la debe hacer
concordar siempre con lo que la misma Ley Suprema reconoce en el
segundo parrafo de su articulo 46, el cual indica que las protecciones
que se establezcan sobre desigualdades injustas no seran considera-
das como factores discriminatorios sino igualitarios.

15. Al texto de la Ley N° 5.508/2015 de “Promocion, protecciéon de la maternidad y
apoyo a la lactancia materna” se puede acceder en el siguiente link: http:/
www.hacienda.gov.py/normativa/Ley%205508-2015%20De%20proteccion
%20de%20la%20maternidad%20y%20apoyo%20a%20la%20lactancia%20materna.pdf

16. Art. 46, Constitucion del Paraguay: DE LA IGUALDAD DE LAS PERSO-
NAS. Todos los habitantes de la Republica son iguales en dignidad y derechos. No
se admiten discriminaciones. El Estado removera los obstaculos e impedira los
factores que las mantengan o las propicien. Las protecciones que se establezcan
sobre desigualdades injustas no seran consideradas como factores discriminatorios
sino igualitarios.
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Seguidamente, se tienen las normas establecidas en los Arts.
128-136 del Codigo del Trabajo'’ paraguayo, Ley N° 213/93, seccion
modificada casi en su totalidad por la Ley N° 496/95 “Que modifica,
amplia y deroga articulos de la Ley N° 213/95, Codigo del Trabajo™®.

En la mencionada seccion, con la modificacion sefialada y en ge-
neral, se sefiala que las mujeres disfrutan de los mismos derechos
laborales y tienen las mismas obligaciones que los hombres!?; y, que
las modalidades que se consignan en dicha seccion tienen como propé-
sito fundamental la proteccion de la maternidad.

Indica ademas que cuando exista peligro parala salud dela madre
o del hijo durante la gestacion o el periodo de lactancia, aquella no
podra realizar labores insalubres o peligrosas ni trabajo nocturno in-
dustrial en establecimientos industriales o de servicio después de las
diez de la noche asi como en horas extraordinarias, todo lo cual clara-
mente concuerda con lo mandado en la Constitucion en su articulo 4°%°

17. Se puede acceder al Coédigo del Trabajo paraguayo en el siguiente link: http:/
humanidades.uni.edu.py/wp-content/uploads/2016/07/Ley-213-93-C%C3%B3digo-
Laboral.pdf

18. Aqui el texto integro de la mencionada ley: http:/www.mtess.gov.py/index.php/
download_file/view_inline/536

19. Concuerda con: Constitucion, arts. 10, 46, 48, 55, 88, 89 primera parte; Ley N° 996/
64 “Que aprueba y ratifica el Convenio relativo al trabajo nocturno de las mujeres
empleadas en la industria, adoptada por la Conferencia General de la OIT, en su
trigésima primera Reunion, celebrada en San Francisco, Estados Unidos de Amé-
rica, el 17 de junio de 1948 (Convenio N° 89); Ley N° 1.215/86 “Que aprueba la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la
mujer”’; Ley N° 1.683/01 “Que aprueba el protocolo Facultativo de la Convencion
sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer”; Ley N°
3.803/09 “Que otorga licencia a trabajadoras para someterse a exdmenes de papa-
nicolau y mamografia”. La Ley Paraguaya S.A (Ed.) (2011). Cédigo del Traba-
joyCoédigo Procesal del Trabajo, Actualizado, Concordado, con leyes com-
plementarias. (p. 75)

20. Art. 4° C.N. DEL DERECHO A LA VIDA. El derecho a la vida es inherente a la
persona humana. Se garantiza su proteccion, en general, desde la concepcién. Queda
abolida la pena de muerte. Toda persona sera protegida por el Estado en su integri-
dad fisica y psiquica, asi como en su honor y en su reputacion. La ley reglamentara
la liberta de las personas para disponer de su propio cuerpo, sélo con fines cienti-
ficos o médicos.
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al senialar que se garantiza el derecho a la proteccion de la vida de las
personas humanas, en general, desde la concepcion; por otro lado, con
el Codigo de la Ninez y la Adolescencia que en su articulo 9° cuando
indica que la proteccién de las personas por nacer se ejerce mediante
la atencion ala embarazada desde la concepcion?!; aclarando la norma
que son labores peligrosas o insalubres las que, por la naturaleza del
trabajo, por las condiciones fisicas, quimicas y biologicas del medio en
que se presta, o por la composiciéon de la materia prima que se utilice,
son capaces de actuar sobre la vida y la salud fisica y mental de la
mujer embarazada o de su hijo.

Se dispone que toda trabajadora tendra derecho a suspender su
trabajo presentando un certificado médico expedido o visado por el
Instituto de Prevision Social (IPS) o el Ministerio de Salud Pablica y
Bienestar Social (MSPyBS), siendo la duracion del permiso por ma-
ternidad de doce semanas: seis semanas anteriores al parto y seis
semanas posteriores a él.

En relacion al periodo de lactancia, establece dos descansos ex-
traordinarios por dia de media hora cada uno para amantar al nifo,
considerandose dichos descansos como periodos trabajados con goce
de salarios. Dispone igualmente que los establecimientos industriales
o comerciales en que trabajan mas de cincuenta trabajadores de uno
u otro sexo estan obligados a habilitar salas o guarderias para ninos
menores de dos afios donde estos quedaran bajo custodia durante el
tiempo de trabajo de su madre o padre.

21. Art. 9° Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. DE LA PROTECCION DE
LAS PERSONAS POR NACER. La proteccion de las personas por nacer se
ejerce mediante la atencion a la embarazada desde la concepcion y hasta los cua-
renta y cinco dias posteriores al parto. Estaran obligadas a ella el progenitor y, en
ausencia de éste, aquellas personas para quienes este Codigo establece la respon-
sabilidad subsidiaria.
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Una circunstancia muy importante que dispone el codigo en su
articulo 135 es que a partir de la fecha de la notificacion del embarazo
la mujer empleada habitualmente en trabajos insalubres, peligrosos
o penosos tiene derecho a ser trasladada de lugar de trabajo asignan-
dosele tareas compatibles con su estado, sin reduccién de su salario,
anadiendo que, si transcurrido el reposo de maternidad se encontrase
imposibilitada para reanudar sus labores a consecuencia del embara-
zo o parto, la mujer tendra derecho a licencia por todo el tiempo indis-
pensable para su restablecimiento, conservando su empleo y los dere-
chos adquiridos por virtud del contrato de trabajo, todo lo cual se
constituye en una verdadera garantia para la mujer en relacion a la
estabilidad segura en su trabajo.

Se seniala ademas que desde el momento en que el empleador
haya sido notificado del embarazo de la trabajadora y mientras ésta
disfrute de los descansos de maternidad sera nulo el preaviso y el
despido decididos por el empleador.

Finalmente, la Ley N° 1626 del afio 2000, de la Funcion Pablica?,
en su articulo 50 inciso b) dispone expresa y directamente que se
regiran por las disposiciones del Codigo del Trabajo las cuestiones
relativas a la proteccion de la funcionaria ptblica en estado de gravi-
dez y en periodo de lactancia; y, que si por razones de salud el permiso
debiera extenderse por mas de doce semanas su prolongacién no po-
dra, en total, exceder de seis meses, afiadiendo que en los casos de
adopcion de un nifio menor de dos afios el permiso sera de seis sema-
nas.

22. Texto de la Ley N° 1.626/2000 “De la Funcion Puablica”: file:///C:/Users/USER/Do-
wnloads/Ley%20N%C2%BA%201626%202000%20De%201a%20Funci%
C3%B3n%20P%C3%BAblica.pdf
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2.3. Analisis del texto de la ley

Indudablemente las normas analizadas ya protegen a la mujer
trabajadora en lo relacionado a la maternidad y la lactancia, no obs-
tante, ello fue mejorado ampliamente con la Ley N° 5.508/15, con la
que tales derechos encuentran la ctispide de su consagracion con la
promocion, protecciéon de la maternidad y apoyo a la lactancia mater-
na.

Esta ley introduce trascendentes cambios a la regulacion laboral
vigente hasta el afio 2015, habiendo sido sancionada el 1 de octubre de
2015, promulgada el siguiente 28 de octubre y publicada en la Gaceta
Oficial N° 207 del 29/10/2015%.

Analizamos la ley aludida resaltando en cada caso la extension
de un derecho o garantia ya regulado en el Codigo del Trabajo o en su
caso laintroduccion que hace, a fin de notar sus grandes e importantes
ampliaciones o incorporaciones.

Para el Codigo del Trabajo las modalidades que se consignan en
su seccion pertinente, estudiada en el apartado anterior, tienen como
proposito fundamental la proteccion de la maternidad; sin embargo,
la ley estudiada amplio sus fines al disponer que tiene por objeto
promover, proteger y apoyar la lactancia materna en nuestro
pais, aclarando ab initio que sus disposiciones se aplicaran a todas las
personas que trabajen ejerciendo cualquier modalidad laboral previs-
ta en la Ley N° 213/93 “Que Establece el Codigo del Trabajo”; o, que
gjerzan funciones previstas en la Ley N° 1.626/00 “De la Funcion
Pablica”, que directa o indirectamente estén relacionadas con la lac-
tancia materna yla alimentacion de lactantes, nifios pequefios y madres

23.  Gaceta Oficial de la Republica del Paraguay, N° 207 del 29/10/15: https://www.ilo.org/
dyn/natlex/docs/ELECTRONIC/101678/122629/F453302847/LEY%205508
%20PARAGUAY.pdf
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en periodo de gestacion y lactancia, aumentando el ambito de apli-
cacion de esta manera, ya que las disposiciones anteriores tienen
como ambito de aplicaciéon solamente las modalidades laborales pre-
vistas en el Codigo del Trabajo.

Esta ley introduce definiciones de tipos de lactancia. Espe-
cifica que la lactancia materna exclusiva es la alimentacion de un
lactante Ginicamente con leche materna sin el agregado de agua, ju-
gos, té u otros liquidos o alimentos; lactancia materna complementa-
da, cuando el lactante ademas de leche materna recibe cualquier ali-
mento sblido o semisoélido, con la finalidad de complementarlo y no de
sustituirlo; lactante: nifio o nifia de cero a veinticuatro (24) meses de
edad cumplidos; y, nifio o nina pequerio o pequena como aquel nino o
nifia de veinticuatro (24) meses hasta treinta y seis (36) meses de edad
cumplidos.

Establece que es el Estado quien promovera, protegera y apoya-
ra la maternidad y la lactancia materna exclusiva hasta los 6 (seis)
meses de edad y la lactancia materna complementada hasta los 24
(veinticuatro) meses de edad, asegurando la atencion y cuidado de la
alimentacion de los nifios y nifias asi como de la madre en periodo de
gestacion y lactancia; anadiendo que en ningtn caso, la mujer sera
objeto de discriminacion o vulneracion de sus derechos por su condi-
cion de tal.

Esta ley declara la segunda semana de agosto como la
semana mundial de lactancia materna, por lo que cada afio en
dicho mes el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social ejecuta
acciones dirigidas a educar, concienciar y promocionar la lactancia
materna exclusiva y complementada en todo el pais.

La autoridad de aplicacion de la ley es el Ministerio de
Salud Publicay Bienestar Social y entre sus funciones se indican
velar su el cumplimiento; elaborar y ejecutar politicas, planes y pro-
gramas que favorezcan la lactancia materna exclusiva y complemen-
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tada; monitorear el cumplimiento de los indicadores de lactancia
materna; promover la sensibilizaciéon y concienciacion de los padres,
las familias y la sociedad respecto a los beneficios de la lactancia
materna; promover la creacion y desarrollo de bancos de leche mater-
nay albergues, y regularlos; promover, a través de los medios masivos
de comunicacion la difusion y sensibilizaciéon sobre los beneficios y
calidad de la lactancia materna exclusiva y complementada.

Por otro lado, sefiala como funcién del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social el deber de disefiar y aplicar estrate-
gias de control para el efectivo cumplimiento del otorgamiento de los
permisos por maternidad y lactancia asi como otros permisos labora-
les a través de procesos de fiscalizacion programados y aleatorios;
también aplicar en forma inmediata las sanciones establecidas para
las infracciones cometidas a las obligaciones dispuestas por la ley en
estudio.

En relacion al permiso por maternidad, lo amplia de mane-
ra asombrosa disponiendo que toda trabajadora tendra derecho a
acceder en forma plena a tal permiso sea cual fuere el tipo de presta-
cion o contrato por el cual presta un servicio, el cual sera por un perio-
do de 18 (dieciocho) semanas ininterrumpidas toda vez que pre-
sente un certificado médico expedido o visado por el Instituto de Pre-
vision Social o el Ministerio de Salud Pablica y Bienestar Social en el
que indique su gravidez y su posible fecha de parto, determinando que
en interés superior del nifio la trabajadora podra tomar el permiso 2
(dos) semanas antes del parto, pero si el parto se produjere antes de
iniciada la semana ntimero 35 (treinta y cinco) de gestacion; o, si el
nifio al nacer pesare menos de 2.000 (dos mil) gramos o naciera con
enfermedades congénitas que ameriten incubadora o cuidados espe-
ciales, que sean justificados con certificacion médica, el permiso se
extendera a 24 (veinticuatro) semanas, agregando que en caso de
embarazos multiples el periodo de permiso de maternidad se incre-

[ 133 ]



LAURA IsaBEL ViLLALBA CARDOZO

mentara en razoéon de 1 (un) mes por cada nifno a partir del segundo
nifio, indicando que si ocurren simultaneamente las dos circunstan-
cias mencionadas anteriormente, la duracion del descanso postnatal
es la de aquel que posea una mayor extension.

Se indica ademas que si la madre muriera en el parto o durante
el periodo de permiso posterior a éste, dicho permiso o el resto del
tiempo que faltase transcurrir hasta su término sera destinado al
padre o a quien fuera designado por la familia de la madre como
cuidador del nifio o de los nifios, siempre que este periodo de tiempo
sea destinado en forma exclusiva al cuidado.

Un aspecto muy interesante es que se establece que el ejercicio
del derecho de usufructo del permiso de maternidad tendra por efecto
la prohibicion de realizar cualquier tipo de trabajo o prestar servicios
en forma parcial, aleatoria u ocasional a favor de terceros.

Notese que en verdad estas mejoras del permiso por materni-
dad son extraordinarias en comparacion a lo que dispone el
Codigodel Trabajoensuarticulo 133, donde selimita a establecer
el permiso por 12 semanas, cual es el minimo exigido por la Constitu-
cion en su articulo 89. Se destaca que de acuerdo con el articulo 71 inc.
m) del Cédigo del Trabajo es causa de suspensiéon del contrato de
trabajo el descanso pre y post natal.

Esta ley introduce ademas lo relacionado al subsidio por
maternidad, disponiendo que durante el permiso de maternidad la
trabajadora recibira un subsidio con cargo al régimen de seguridad
social del Instituto de Prevision Social (IPS) equivalente al 100% (cien
por ciento) de su remuneracion al momento de ocurrido el parto, im-
poniendo que en caso de que el empleador no haya inscripto o se en-
cuentre en mora en relacion al cumplimiento de las obligaciones esta-
blecidas en el Régimen mencionado, dicho empleador debera asumir
el pago del 100% (cien por ciento) del monto del subsidio aludido, sin
perjuicio de la aplicacion de otras sanciones administrativas que pu-
dieren corresponder.
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Al referirse a otros permisos laborales, la ley en analisis dispo-
ne como permiso por adopcion que la madre adoptante y la madre
de la familia de acogimiento, declaradas como tales por sentencia
judicial, tendran derecho a acceder al permiso por maternidad de 18
(dieciocho) semanas cuando el adoptado o el nifio acogido fuese menor
de 6 (seis) meses y de 12 (doce) semanas cuando fuere mayor de 6 (seis)
meses; y, extiende los permisos por paternidad, de caracter irre-
nunciable, a todo trabajador padre de recién nacido por 2 (dos) sema-
nas posteriores al parto, con goce de sueldo a cargo del empleador. Se
anade que durante ese periodo el padre debera inscribir al nifio o nina
ante la Direccion General del Registro del Estado Civil de las Perso-
nas y tramitar los documentos requeridos para iniciar la solicitud de
la cédula de identidad ante el Departamento de Identificaciones de la
Policia Nacional. En comparacion, el permiso por paternidad se
halla ligeramente regulado en el articulo 62 inc. j) del Cédigo
del trabajo, donde se dispone entre las obligaciones de los empleado-
res conceder, a solicitud del trabajador, dos dias de licencia en caso
de nacimiento de un hijo. Resaltamos el hecho de que el permiso
para la madre adoptante y de la familia de acogimiento no se
encontraba contemplado en la reglamentacion anterior.

En lo que hace al permiso de lactancia, lo extiende conside-
rablemente, ya que concede a las madres trabajadoras un permiso al
dia de 90 (noventa) minutos para amamantar a sus hijos durante los
primeros 6 (seis) meses, los que podran ser usufructuados por la
madre de la forma en que ella estime conveniente y en funcion
a las necesidades del nifio. Estos permisos seran computados
desde el primer dia de reintegro al trabajo después del permiso
de maternidad, pudiendo extenderse dicho permiso, segtin indicacion
médica, desde los 7 (siete) meses incluso hasta 24 (veinticuatro) meses
de edad del nifo, y en este caso sera de 60 (sesenta) minutos al dia,
considerandose los permisos mencionados como periodos trabajados,
con goce de salario.
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Otra innovacién de esta ley es que dispone que el empleador
dara el tiempo necesario a la madre trabajadora en su empleo para
realizar la extraccion de la leche materna, para lo debe brindar
las condiciones necesarias y contar con una sala de lactancia; y, en
caso de parto mualtiple, dicho permiso se incrementara 60 (sesenta)
minutos mas por dia a partir del segundo hijo. En relacion a la sala
de lactancia, incorpora una importante obligacion legal al
disponer que las instituciones publicas y empresas del sector ptblico
y privado, en las cuales trabajen mas de 30 (treinta) mujeres, deben
implementar salas de lactancia materna habilitadas por el Ministerio
de Salud Publica y Bienestar Social, de acuerdo con la normativa
vigente?*, que deberan estar debidamente acondicionadas para que
las madres trabajadoras en periodo de lactancia puedan amamantar
o extraerse la leche, asegurando su adecuada higiene y conservacion.
El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social fiscalizara el
cumplimiento de cuanto antecede.

La ley comentada, en lo que se convierte en una redundancia
legal, reitera lo relacionado a la nulidad del pre aviso y el despido
de la trabajadora desde el momento en que el empleador haya sido
notificado del embarazo y mientras ésta usufructiie el permiso de
maternidad asi como los demas permisos establecidos en la ley estu-
diada, incluyendo los permisos de lactancia; pero gratamente agre-
ga que la mujer gozara de inamovilidad laboral hasta 1 (un) afo
después del nacimiento o adopcién de la nina o el nino y que en ningtin
caso el embarazo, la adopcion, el nacimiento de la nifia o el nino, o la
lactancia pueden constituir directa o indirectamente causa justifica-
da de despido.

24. Lineamiento técnicoyadministrativo de sala de lactancia https:/www.mspbs.gov.py/
dependencias/portal/adjunto/75067a-RESOLUCIONSGN291DE2018.pdf
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Se introduce ademas un aspecto sumamente importante
para la promocion y apoyo a la lactancia materna al senalar
que el Consejo Nacional de Educacion Superior (CONES) obligara a
las instituciones educativas a incorporar en la malla curricular de las
carreras afines a las disciplinas de salud y educacion, la importancia
y los beneficios de la lactancia materna exclusiva y complementada,
conforme a las directrices impartidas al efecto por el Ministerio de
Salud Publica y Bienestar Social.

Llegados a las disposiciones finales y transitorias de la ley en
estudio, se dispone que los permisos de maternidad establecidos
seran efectivizados en forma progresiva hasta llegar a la conce-
sion del 100% (cien por ciento) de los permisos dispuestos.

Se especifica que partir de la fecha de entrada en vigencia de la
ley y por el plazo de 6 (seis) meses, el permiso de maternidad sera de
14 (catorce) semanas; a partir de los 6 (seis) meses de la fecha de
entrada en vigencia de la ley y hasta el plazo de 1 (un) afio de entrada
en vigencia la ley, el permiso de maternidad seguira siendo de 14
(catorce) semanas; y, a partir del plazo de 1 (un) ano desde la fecha de
entrada en vigencia de la ley y hasta el plazo 3 (tres) anos computados
desde la fecha de entrada en vigencia de la ley, el permiso de materni-
dad sera de 18 (dieciocho) semanas.

Se tiene asi que la tGnica regla que fue obligatoria de manera
inmediata fue la que dispone el permiso de paternidad, ya que las
otras dos —permiso por maternidad y subsidio por maternidad— son
implementadas gradualmente desde octubre 2015 debiendo ser
incorporadas también en forma paulatina hasta octubre del
2018, en vista que se establece ademas que la progresividad de la
aplicacion de la ley con relacion al pago del subsidio a cargo del Insti-
tuto de Previsién Social (IPS), sera a partir de la fecha de su promul-
gacion en razon de 50% (cincuenta por ciento) del salario hasta los 6
(seis) meses, del 75% (setenta y cinco por ciento) del salario hasta los
12 (doce) meses y del 100% (cien por ciento) del salario a partir del
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tercer afno de promulgada la ley, por lo que para fin de octubre de
este ano la ley tendra plena operatividad, atendiendo a que
fue promulgada el 28 de octubre de 2015 y publicada en la
Gaceta Oficial N° 207 del 29/10/2015.

Laley en estudio dispone quedan derogadas todas las disposicio-
nes legales y reglamentarias que contravengan o resulten incompati-
bles con lo dispuesto por ella. Resulta importante destacar que si bien
laley analizada no se refiere al caso de las trabajadoras gestantes o en
periodo de amamantamiento expuestas a condiciones de trabajo insa-
lubres o peligrosas, al no resultar incompatibles son de observancia
obligatoria lo dispuesto sobre el tema en los articulos 130 y 131 del
Cédigo del Trabajo, modificados por el articulo 1 de la ley 496/96, ya
comentados en el numeral 2.2 de este mismo trabajo.

2.4. Decreto N° 7.550/17 del Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social MTESS) que reglamentala Ley 5.508/15
en estudio®

Este Decreto cuenta con 40 articulos bastante claros y en su
mayoria extensos, por lo que solamente se comentaran los que consi-
deramos mas destacables.

En relacion al permiso por adopcion, indica que se refiere a las
madres adoptantes y madres de familia de acogimiento acreditadas
con sentencia judicial firme, ejecutoriada e inscripta en la Direcciéon
General del Registro del Estado Civil, aunque debemos agregar que
en dicha institucion solo se inscriben las sentencias de adopcion, no
asi las resoluciones judiciales que disponen familias de acogimiento

25. Este Decreto puede ser leido in extenso en: http://www.hacienda.gov.py/nor-
mativa/Decreto%207550-2017%20Que%20reglamenta%?20la
%20Ley%205508-2015.pdf
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que con ser ordenadas por un Juzgado de la Ninez y la Adolescencia
competente es suficiente para su validez y cumplimiento; define pro-
ductos designados, como los relacionados a leches de formula, bibero-
nes, tetinas y chupetes; interés superior del nifio, como norma de
procedimiento tendiente a garantizar la adopcion de medidas que
promuevan y protejan su maximo bienestar posible; inamovilidad
laboral, como el derecho de las mujeres trabajadoras a no ser despedi-
das, trasladadas ni desmejoradas en sus condiciones laborales desde
la notificacion al empleador del estado de gravidez y hasta un ano
después del nacimiento o adopcion del nifio o nifia; trabajadores, como
las personas de uno u otro sexo que prestan servicios en relaciéon de
dependencia y que se encuentran afectados a la aplicacion de la Ley
N° 5.508/2015; inscripcion de oficio, como el alta o ingreso al seguro
social, que se produce por llegar a conocimiento de la Autoridad Com-
petente (MTESS o IPS), la existencia de un trabajador que debiendo
figurar inscripto de forma obligatoria, de conformidad con la ley, no lo
esta, por culpa u omision del empleador.

Se garantiza a las trabajadoras el derecho a usufructuar el per-
miso por maternidad, que abarca desde el periodo prenatal, el naci-
miento y el postnatal, a fin de permitir que, la gravidez, el parto, la
recuperacion y el reposo de la madre tras el parto aseguren su funcion
procreadora sin comprometer su estabilidad econémica y laboral. Se
avala igualmente la practica adecuada de la lactancia materna y la
alimentacion complementaria oportuna a través de la promocion y el
apoyo a la lactancia exclusiva como incentivo para asegurar la rein-
corporacion de la madre trabajadora al mercado laboral tras finalizar
su permiso por maternidad.

Dispone como autoridades para entender en la aplicacion de la
Ley N° 5.508/15 y su reglamentacion dentro del &mbito de sus respec-
tivas competencias, al Ministerio de Salud Pablica y Bienestar Social
y al Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social. Establece que

[ 139 ]



LAURA IsaBEL ViLLALBA CARDOZO

el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, ademés de sus
funciones de mediacion y fiscalizacién, sera la autoridad competente
para entender en caso de duda o conflicto que afecten a los trabajado-
res y trabajadoras del sector privado respecto a la procedencia del
usufructo de las garantias consagradas en la Ley N° 5.508/2015 y en
el reglamento comentado, aclarando que para los trabajadores y tra-
bajadoras del sector ptiblico la autoridad competente sera la Secreta-
ria de la Funcién Pablica, que en forma conjunta con el Ministerio de
Trabajo, Empleoy Seguridad Social se expediran de manera uniforme
y en ejercicio de sus facultades respecto a la procedencia de lo peticio-
nado por los trabajadores y empleadores.

Este decreto si se refiere a los trabajos considerados por la auto-
ridad como perjudiciales para la salud, disponiendo que en tales casos
la trabajadora debera ser trasladada, sin reducciéon de sus remunera-
ciones, a otro trabajo que no sea perjudicial para su estado, entendién-
dose como trabajos perjudiciales, por ejemplo, los que la obliguen a
levantar, arrastrar o empujar grandes pesos; exijan un esfuerzo fisico,
incluido el hecho de permanecer de pie largo tiempo; se ejecuten en
horario nocturno u horarios extraordinarios; y, otras actividades que
la autoridad administrativa del trabajo declare inconveniente para el
estado de gravidez.

Del fuero maternal, seniala que desde el momento en que el
empleador tome conocimiento del estado de gravidez de la trabajado-
ra, esta de forma automatica adquiere el fuero maternal que generara
la imposibilidad para el empleador de despedir a la trabajadora sin
previa autorizacion judicial. Este periodo se inicia con el conocimiento
efectivo del empleador del estado de gravidez o embarazo de la tra-
bajadora y se extiende hasta un afio después del nacimiento del nifio
o nifia. Igual proteccion alcanza a la madre adoptante, desde que el
empleador toma conocimiento efectivo de la resolucion judicial firme,
hasta un afio después de la adopcion.
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Reglamenta que permiso prenatal es el descanso de dos (2) sema-
nas anteriores al nacimiento del nifio o nifia que la ley otorga opcio-
nalmente a la madre, debiendo el médico que tenga a su cargo la
atencion de la mujer determinar la fecha probable de nacimiento para
efectos de este permiso a través de certificado médico. Se aclara que
permiso postnatal es el periodo de descanso de dieciséis (16) semanas
posteriores al nacimiento del nifio o nifia, en caso de haberse optado
por el permiso prenatal; caso contrario, el descanso postnatal sera de
dieciocho (18) semanas. Este permiso corresponde también a la traba-
jadora o trabajador que tenga a su cuidado un menor de edad inferior
a seis (6) meses, por habérsele encomendado judicialmente su cuidado
como medida de proteccion. La cobertura del ciento por ciento (100%)
de la extension de los permisos sefialados precedentemente estara a
cargo del seguro social de la trabajadora, y si no lo tuviere, a cargo del
empleador. Estos calculos deberan realizarse de acuerdo con la pro-
gresividad establecida en el Articulo 20 de la Ley 5.508/2015. En caso
de duda para el otorgamiento o no de las extensiones de los permisos
por patologias derivadas del embarazo, el Instituto de Prevision So-
cial podra solicitar directamente una Junta Médica para el pago del
subsidio.

Enlo que hace al permiso por adopcién, dispone que la trabajado-
ra que tenga bajo su cuidado a un nino o nifia de cero (0) a seis (6)
meses de edad, por habérsele otorgado judicialmente la adopcion en
los términos establecidos en la Ley N° 1.136/1997, “De adopciones”,
tendra derecho a permiso por dieciocho (18) semanas cuando el nifo
o la nina fuese mayor a seis (6) meses, y hasta los dos (2) afios de edad
la trabajadora gozara del permiso por doce (12) semanas. En los casos
de adopciones multiples, sera aplicable para tales efectos el articulo
referente a nacimientos multiples. Sin perjuicio de lo antes indicado,
cesara de pleno derecho el permiso comentado cuando por resoluciéon
del juez, firme y ejecutoriada, se resuelva poner término al cuidado
personal del nifio o nina o bien aquella que deniegue la solicitud de
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adopcion, cesara también el derecho en el caso de que la sentencia que
acoja la adopcion sea dejada sin efecto en virtud de otra resoluciéon
judicial.

En otro punto, dispone en relacién al permiso por paternidad que
es un permiso remunerado con cargo al empleador durante catorce
(14) dias corridos e ininterrumpidos en caso de nacimiento del nifio o
nifia, el que podra utilizar desde el momento del parto.

Un aspecto muy interesante es lo regulado en relacion a las vaca-
ciones inmediatas, al disponerse que si la trabajadora adquirio el
derecho al usufructo de sus vacaciones anuales dentro de los plazos
establecidos para los permisos contemplados en la ley, podra usufruc-
tuarlas inmediatamente después de reintegrarse a sus labores, o en la
oportunidad que acuerde con su empleador y que igual derecho corres-
pondera al trabajador con permiso por paternidad, dejando muy claro
que en ningdn caso el permiso de maternidad o paternidad seran
computados como vacaciones anuales remuneradas.

En cuanto a los requisitos para el subsidio por maternidad se
dispone, entre otras cosas, que el Instituto de Prevision Social (IPS) lo
liquidara y pagara cuando la asegurada esté al dia con sus aportes y
posea como minimo cuatro meses de aportes anteriores y seis sema-
nas de cuotas correspondientes a trabajos efectivos en el curso de los
citados meses; y, presente a través de su empleador o por si misma los
documentos necesarios para la liquidacion y el cobro efectivo del sub-
sidio por maternidad. En condiciones normales, a partir de la semana
treinta y ocho (38) de gestacion se podran iniciar los tramites de repo-
so por maternidad; no obstante, si se dan las condiciones previstas en
el articulo 11, tercer parrafo de la Ley N° 5.508/2015%, se podran

26. Cuando el parto se produjese antes de iniciada la semana ntimero 35 (treinta y
cinco) de gestacion, o si el nifio al nacer pesare menos de 2.000 (dos mil) gramos o
naciera con enfermedades congénitas que ameriten incubadora o cuidados especia-
les, justificados con certificacion médica.
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iniciar dichos tramites a partir de la semana 34 de gestacion, inclusi-
ve, aclarando que los certificados de reposo otorgados por profesiona-
les del Instituto de Prevision Social no necesitan ser visados por el
Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social para la tramitacion y
pago del subsidio, mientras que los otorgados por Centros Sanitarios
del Ministerio de Salud y de Centros Privados deberan estar debida-
mente visados. Correspondera al empleador el pago del subsidio cuan-
do la trabajadora que se encuentre en relacion de dependencia no
haya sido afiliada al seguro social obligatorio del Instituto de Previ-
sion Social y cuando el empleador se encuentre en mora con los apor-
tes del seguro social de 1a trabajadora, en este caso el empleador debe-
ra asumir el ciento por ciento (100%) del subsidio sobre la base real del
altimo mes completo de salario percibido por la trabajadora.

Al tratar el permiso y subsidio por maternidad a trabajadoras del
Sector Publico, establece que percibiran sus respectivas remuneracio-
nes durante el periodo de permiso por maternidad y lactancia a través
de las correspondientes partidas presupuestarias contempladas den-
tro del Presupuesto General de la Nacion previstas por cada institu-
cion en cada ejercicio fiscal.

En relacion al permiso de lactancia, se destaca sera concedido
luego del reintegro efectivo de la trabajadora a su lugar de trabajo y
posterior a haber cumplido la totalidad de las semanas de permiso por
maternidad, indicando que la forma de su usufructo queda a opciéon de
la trabajadora y puede utilizarlo en cualquier momento dentro de la
jornada de trabajo, por ejemplo, dividiéndolo en dos etapas o en su
caso postergando o adelantando en 45 (cuarenta y cinco) minutos, o en
90 (noventa) minutos, el inicio o el término de la jornada de trabajo y
que para todos los efectos legales, el tiempo utilizado por el permiso de
lactancia se considerara como trabajado.

Al referirse a las salas de lactancia, sefiala que son ambientes
para que las madres en periodo de lactancia a su regreso al trabajo
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encuentren un lugar amigable, calido e higiénico, privado y facilmen-
te accesible donde puedan extraer y conservar la leche materna bajo
normas técnicas de seguridad, para luego transportarla al hogar y
ofrecerla al bebé en aquellos momentos que no pueden estar juntos,
imponiendo a las empresas la obligacion de adaptar sus instalaciones
con espacios para que las trabajadoras dispongan de salas de lactan-
cia de acuerdo con las reglamentaciones dispuestas por el Ministerio
de Salud Publica y Bienestar Social y agregando que estas disposicio-
nes tienen validez para la sede central, sucursales y otras reparticio-
nes de las empresas privadas y las instituciones ptablicas donde pres-
ten servicios mas de 30 mujeres trabajadoras.

En cuanto a las sanciones por contravenciones a disposiciones de
lactancia materna, indica que el Ministerio de Salud Publica y Bien-
estar Social debera establecer, a través de Resolucion Ministerial, las
sanciones correspondientes al incumplimiento de las disposiciones
contenidas en la ley y en el Decreto reglamentario, en concordancia
con lo establecido en la Ley N° 1.478/1999, de Comercializacién de
Sucedaneos de la Leche Materna, en su Titulo I, de las Infracciones y
Titulo II, De las Sanciones, respecto a promocién, proteccion y apoyo
alalactancia materna;y, al referirse a las sanciones por infraccion por
parte del empleador de las disposiciones relativas a los permisos de
maternidad, paternidad, adopcién y lactancia, asi como de los subsi-
dios y la habilitacion de salas de lactancia adecuadas, seran sanciona-
das con una multa equivalente a cien (100) jornales minimos, por
trabajadora afectada. El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social sera competente para la aplicacion de las sanciones, previo
sumario administrativo conforme con la reglamentacién pertinente.
En caso de reincidencia, la multa ascendera a ciento cincuenta (150)
jornales minimos legales, por cada trabajadora afectada. Cualquier
infraccion de lo dispuesto en la Ley o en la Reglamentacion podra ser
denunciada ante el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social,
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autoridad que también podra proceder de oficio a este respecto, resal-
tando que los trabajadores se encontrasen vulnerados ante cualquie-
ra de las disposiciones contenidas en la Ley o en el Reglamento, la
autoridad competente para entender su queja es el Ministerio de Tra-
bajo, Empleo y Seguridad Social.

Destacamos por otro lado, que el articulo 19 de la Ley N° 5.508/
15 establece que el incumplimiento a las disposiciones de dicha se
sancionara conforme con lo establecido en la normativa vigente, y
entendemos que claramente se remite a lo dispuesto en el Codigo del
trabajo, motivo por el cual en caso de despido de la trabajadora su
reintegro debera ser dispuesto por las autoridades judiciales, asi como
el pago de salarios y demas remuneraciones correspondientes al pe-
riodo de suspension en el periodo de suspension en el trabajo, restable-
ciendo de esta manera la situaciéon anterior de la trabajadora, todo
esto fundados en la estabilidad de la trabajadora y el fuero maternal.

3. Conclusion

Sibien es cierto que hombres y mujeres son iguales ante la ley, no
es posible un mismo trato para ambos, motivo por el cual las mujeres
merecen especial atencion por su naturaleza misma y de eso se ocupa
la legislacion analizada en este trabajo al proteger la maternidad,
promoviendo y apoyando la lactancia materna, los que por otro lado
son igualmente derechos humanos del nifno. No obstante, es una rea-
lidad en nuestro pais que como “consecuencia” de esta ley, al regular
legitimos permisos con goce de sueldo a cargo del empleador, han
surgido circunstancias de discriminacién de las que son victimas las
mujeres viéndose como mas beneficioso el empleo de hombres, a fin de
no tener que, eventualmente, abonar lo que corresponde por periodos
no trabajados que muchos empleadores ven directamente como dine-
ro perdido. Solo en el periodo de enero a agosto de 2017 el Ministerio
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del Trabajo, Empleo y Seguridad Social (MTEySS) ha recibido mas de
1.127 denuncias por discriminacion o despidos a causa de embarazo
por parte de mujeres que buscaban ayuda y asesoramiento sobre las
situaciones que se encontraban viviendo en sus puestos laborales?.
Sobre este tiltimo punto comentado, sostenemos que mucho se ha
avanzado, por lo que por respeto pleno hacia los derechos de las mu-
jeres no puede ser considerado como un argumento valido una posible
discriminacion social para negarles o restringirles sus derechos hu-
manos, caso contrario solo se estaria perpetuando y reproduciendo la
discriminacion historica y estructural que han sufrido.
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REFORMA DEL PROCESO PENAL EN PARAGUAY,
FIGURAS JURIDICAS INTRODUCIDAS Y LOS ASPECTOS
NEGATIVOS DEL PROCESO PENAL ACTUAL

Christian Bernal!

La sancion, en julio de 1998, de la Ley 1.286 que sanciona un
nuevo Codigo Procesal Penal para la Reptuiblica del Paraguay, signifi-
¢6 un arduo esfuerzo destinado a superar un notorio atraso cultural
que durante afios, al igual que en otros paises latinoamericanos, se
apego6 a la vigencia de procedimientos de raiz inquisitiva, vulnerando-
se y violentandose todos los derechos y garantias de las personas so-
metidas a un proceso judicial como nos acostumbraron nuestros dic-
tadores.

Lanueva norma, fiel al modelo acusatorio, propone la simplifica-
cion de los requisitos formales y la mayor libertad de medios, en el

1.  Abogadoy Escribano egresado de la Universidad Nacional de Asuncion UNA. Master
en Derecho Pablico por la Universidade Federal do Parana (UFPR). Curitiba, Bra-
sil. Egresado de la Escuela Judicial del Paraguay. Egresado del Instituto de Altos
Estudios Estratégicos (IAE)-Ministerio de Defensa Nacional. Egresado de los Cur-
sos del Centro de Estudios Hemisféricos (CHDS). Washigton, EE.UU. (Afio 2013-
2018). Docencia en grados y postgrados en diversas Universidades del pais.Profesor
encargado de Carrera de Psicologia Forense, Facultad de Filosofia. Publicaciones:
dos libros: “El Defensor Publico en el Proceso Penal”, “Chaco una Visién Estratégi-
ca”, publicaciones en libros y revistas juridicas nacionales e internacionales. Inves-
tigador Categorizado por el Consejo Nacional de Ciencias y Tecnologia Conacyt.
Doctorando en Ciencias Juridicas por la Universidad Iberoamericana.
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modo de exteriorizar los actos procésales. Radicando, muy claramen-
te, una politica de desformalizacion de los actos procésales y simplifi-
cando también de esa manera el acceso a la Justicia a todos los habi-
tantes del Paraguay?.

La idea de reformar la secular legislaciéon procesal penal para-
guaya aparece situada dentro del general proceso de transformacio-
nes institucionales entendidas como imprescindibles luego de largos
anos de inmovilismo y de relativo aislacionismo vividos en el Para-
guay como resultado de sus particulares circunstancias historicas. No
es de extrano que las garantias procesales enunciadas en el titulo
primero del Codigo Procesal Penal adoptado en el afio 1999 por el
Paraguay constituya en varios casos la copia literal de las que son
enunciadas en nuestra Constitucion Nacional del afio 1992, pues toda
ley procesal no hace sino facilitar la vigencia de la Constitucion.

Conforme lo expuesto, las garantias procesales se nos presenta
como limites al poder coercitivo estatal utilizado en el proceso penal
para garantizar el acceso a la verdad. Estos limites impuestos en el
proceso penal se fundan en la necesidad de respetar la dignidad del
procesado y de cualquier ciudadano que puede ser afectado como con-
secuencia de alguna actividad procesal.

Todo lo antedicho también dentro del contexto de los cambios
ocurridos en Latinoamérica, pero en especial a la transformacion del
proceso penal. Distintos paises de la region han comenzado en la épo-
ca a trabajar sobre reformas de enjuiciamiento penal, Guatemala, El
Salvador, Colombia, Perti, Ecuador, Honduras, Chile, Bolivia, Costa
Rica y algunas provincias argentinas, con distintos niveles de avance,
los cuales sirvieron de modelos para que el Ministerio Pablico del

2. REVISTAJURIDICA. Universidad Catélica “Nuestra Sefiora de 1la Asuncién” (UCA).
t. I, ob. cit., pag. 73. Articulo: “Régimen de la Actividad Procesal Defectuosa en el
Nuevo Codigo Procesal Penal”, por el Dr. Marcos Kéhn Gallardo.
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Paraguay pudiera dar el punta pie inicial hacia la transformacion del
proceso penal paraguayo®.

Evidentemente, como siempre ocurre en esta materia, existié
una clara dependencia de los avatares politicos y aparecio el intento
modificatorio dentro de una generalizada y fuerte tendencia hacia la
restitucion, consolidacion y ampliacién democratica, de la que la san-
cion de un nuevo texto constitucional en el afio 1992 es ejemplo, in-
fluenciado también por las transformaciones ocurridas en los paises
de la region®.

Asi, desde el Ministerio Pablico, se impulso6 lo relativo a estable-
cer las bases de una reforma integral, lo que también contd con el
apoyo de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay, con la colabora-
cion de la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Integral
(USAID), correspondiendo mencionar igualmente a la Universidad
de Nueva York, el activo trabajo de varios juristas nacionales y de los
integrantes del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Pena-
les y Sociales del Paraguay (INECIP), se dinamiz6 todo lo relativo a
tan compleja tarea. La misma se lleva a cabo separando de modo
paralelo lo relativo a la legislacién penal, tanto en su parte general,
como especial, confiandose la redaccion del anteproyecto a un experto
aleman, el profesor doctor Wolfgang Shone que, finalmente, culminé
su gestion con un Coédigo de moderna factura, cuyas disposiciones
exigen también un adecuado analisis y una tarea de difusion.

En lo que respecta a los procedimientos aplicativos, se cont6 con
el asesoramiento como consultor internacional del doctor Alberto Bin-
der y se conform6 una comisiéon redactora con otros varios juristas

3. REVISTA PENAY ESTADO. El Ministerio Pablico. Revista Latinoamericana de
Politica Criminal. N° 2. Inecip-Argentina. Editores del Puerto: Buenos Aires, 1997.

4. TORRES KIRMSER, José Ratl.Hacia una Reforma del Procedimiento Penal. Com-
pilacién de trabajos presentados en el marco del Seminario Internacional de Asun-
cion en el ambito del MERCOSUR. Julio, 1992.
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nacionales que dieron su aporte invalorable a la construccion teérica
e intelectual de un proceso penal mas garantista para el Paraguay.

El Anteproyecto fue publicado en el afio 1994 y sometido a una
intensa tarea de discusion y difusion que ampli6é considerablemente
los margenes participativos y que no puede hacerse menos que desta-
carse. En este sentido se dictaron conferencias y se celebraron nume-
rosos encuentros con especialistas extranjeros, todos los cuales coinci-
dieron en destacar la conveniencia de los puntos centrales del trabajo,
debiendo senialarse igualmente la intervencion de los proyectistas en
diversos foros internacionales donde se trataron algunos de los temas
que hacian a los contenidos de la reforma. En el afio 1997 coinciden-
temente se estaba celebrando en el Paraguay el XII Encuentro del
Instituto Panamericano de Derecho Procesal, que incluyo6 en su agen-
da algunas de las cuestiones de mayor relevancia relacionadas con la
modernizacion procesal en el area penal, las cuales brind6 un apoyo
importante académico a la iniciativa de la reforma del Proceso Penal
paraguayo.

Ennoviembre de 1997 también se sancioné la Ley 1.160 que puso
en vigencia el nuevo Codigo Penal paraguayo y durante el mes de
marzo del afio 1998 el Anteproyecto del Cédigo de Proceso Penal con-
vertido en Proyecto, fue sometido a un arduo anélisis a través del
intenso trabajo de una Comisién Revisora que estaba integrada por
senadores y diputados del Paraguay todos de los partidos con repre-
sentacion parlamentaria, a aparte de los redactores y algunos exper-
tos internacionales.

Todo este procedimiento previo llevo a que la Camara de Senado-
res el 26 de mayo de 1998 sancionara como Ley N° 1.286, publicandose
para toda la Reptblica en fecha 8 de julio de 1998, siendo entonces
presidente del Paraguay el ingeniero Juan Carlos Wasmosy.

La sancion de la Ley 1.286/98 ha representado una inteligente
combinacién de utopias republicanas, provenientes de sectores lati-
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noamericanos comprometidos con la Democracia, la buena vision de
cierta dirigencia politica paraguaya, exigencias estructurales de cen-
tros mundiales de poder, y ciertas cuestiones coyunturales internas de
nuestro proceso histoérico, ligadas a intereses diversos y no siempre
afines al Estado disefiado en la Constitucion, que por motivos hasta
banales, o por simple ignorancia prestaron su apoyo a la promulga-
cion del nuevo Codigo. Esto no es extremo, pues obras de esta natura-
leza, combinan pretensiones muy diversas, los ciudadanos debemos
aprender a bregar por el progreso social a partir de una correcta lec-
tura de las posibilidades de ir dando pasos, desde la realidad hacia las
metas superiores que inspiran nuestro camino.

Cabe destacar, para no cometer nuevos errores historicos de re-
formas en nuestro sistema, que dicho proceso penal fue modificado en
el contexto de apresuramiento del término de un periodo presidencial
y parlamentario y la necesidad de un plazo mayor de discusiéon para
cuestiones sumamente delicadas, nos brindan un Coédigo repleto ates-
tado de lagunas legales, aclaraciones sobre leyes que quedan deroga-
das, ni siquiera una derogacion ni un periodo de transicion con rela-
cion a los procesos iniciados con el Codigo de Procedimientos del afio
1890. El tema de la transicion fue postergado en atencion a la necesi-
dad de que la discusion que generasen sus problemas encuentre un
tiempo y disposicion méas adecuada para tal efecto.

Ante la ausencia de n proyecto en sede parlamentaria y la nece-
sidad de tener medidas que faciliten la entrada en vigor del nuevo
Codigo, la Corte Suprema de Justicia constituy6 una Oficina Técnica
a quien encomienda el estudio y acompanamiento de la problematica
delatransicion. La Oficina Técnica, tomando trabajos anteriores efec-
tuados en el INECIP (Instituto de Ciencias Penales del Paraguay),
con el apoyo de asesores internacionales, a los que se tuvo acceso a
través de la cooperacion internacional (AID) y en coordinacién con la
Fiscalia General del Estado gener6 un anteproyecto de Ley de Tran-
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sicion que fue presentado a la Corte Suprema de Justicia y fue sancio-
nada por ley N° 1.444/995.

El Codigo Procesal Penal entro en vigencia el 1 de marzo
del 2000 a dos anos de su promulgacion y la etapa de transi-
cion prevista para la aplicacion del mismo estipulada se ex-
tiende desde el 9 de julio de 1999 hasta el 28 de febrero del
2003. Divide dicho periodo en dos etapas; la primera de vigencia par-
cial, que va desde el 9 de julio de 1999 hasta el 29 de febrero del 2000,
y la segunda de vigencia plena, que va desde el 1 de marzo del 2000
hasta el 28 de febrero del 2003 entrando a regir desde esta fecha para
todo el territorio de la Republica del Paraguay este nuevo ordena-
miento procesal penal.

Muchos autores han analizado los problemas que vienen arras-
trando los sistemas penales en América Latina, producto de esas an-
ticuadas estructuras que hemos criticado reiteradamente®. Sin em-
bargo son pocos los que se han preocupado de sefialar que las dificul-
tades también derivan de una forma de “ser”, de un desajuste de pen-
samiento y modo de convivir que se enquisto en las sociedades y a las
que resulta dificil erradicar’.

Para lograr una adecuada transformacién de la justicia penal y
vencer los principales obstaculos que se le enfrentan, debemos recono-
cer en primer término que no se trata solamente de calificar como
“inquisitivos” a los sistemas procesales de la mayoria de los paises,

5. REVISTA JURIDICA. Universidad Catolica “Nuestra Sefiora de la Asuncién”, t. I,
ob. cit., pag. 89.

6. AMBOS, Kai Asan, Fauzi Chourk. A Reforma do Processo Penal no Brasil e na
America Latina. Sdo Paulo: Editora Método, 2001.

7. BINDER, Alberto. Su articulo “Estrategias para la reforma de la de la justicia
penal”, en Justicia Penal y Estado de Derecho, publicacion del Llanud y del Orga-
nismo Judicial de Guatemala con motivo del Congreso Regional celebrado entre el
5y el 8 de marzo de 1992 en ciudad de Guatemala.
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dadas sus particulares caracteristicas que asi los denota, sino que se
debe admitir que lleg6 a constituirse un especifico modo de “ situarse
ante la realidad y considerarla” una verdadera mentalidad, una “cul-
tura inquisitiva” que se enrizo en el devenir historico de las naciones
de esta parte del continente (como ocurri6 en el Paraguay durante
muchos afnos).

Esa cultura presenta ciertos rasgos muy significativos y comu-
nes: una mentalidad eminentemente formalista que conduce al exce-
sivo ritualismo escrito con preservacion de las formas, como si esto
produjese la solucién del conflicto. Jueces y demas sujetos del proceso
utilizan un lenguaje alambicado y oscuro (con excusa del tecnicismo)
que aleja a la administracion de justicia de su proposito dentro de la
comunidad, pero que sirve en alguna medida para justificar la necesi-
dad de buscarse la asesoria de un abogado®.

También dentro de ese sistema se encuentra una mentalidad
burocratica, apegada a los tramites antes que al interés en resolver los
conflictos, por lo que los escasos recursos no se utilizan de modo pro-
ductivo sino de forma dispendiosa e ineficiente. Asimismo, esa menta-
lidad se manifiesta con toda plenitud en la delegacién de funciones,
por la cual funcionarios judiciales de segundo orden asumen
y cumplen funciones jurisdiccionales que no les son propias
(escribientes u oficinistas que reciben declaraciones de los
imputados, de testigos o peritos, o, lo que es ain peor, que
hacen resoluciones escritas o toman decisiones para los que
no estan facultados ni autorizados). “La cultura inquisitiva con-

8. HOUED, Mario A., Cecilia Sanchez y David Falla. Proceso Penal y derechos Fun-
damentales. Costa Rica-San José.Editora: Escuela Judicial, 1997.

9. BINDER, Alberto, ob. cit., sefiala que: “la gente siente que necesita del abogado no
solo para revolver su conflicto, sino también para que oficie como una suerte de
“traductor” del complicado lenguaje judicial.
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lleva que jueces y abogados tengan por lo general una actitud temero-
sa, pues les preocupa (muchas veces con razon, dado el criterio igual-
mente formal y burécrata de sus superiores jerarquicos) la violaciéon
de los ritos y formas que derivan en la observancia de las minucias y
tramites del proceso, antes que en su verdadero cometido, como el de
conseguir esa anhelada justicia”.

Esuna obligacion para el proceso penal moderno la superacion de
esa clase de mentalidad con una “cultura inquisitiva”, que tiene ancla-
do el desarrollo de la vida institucional de un pais porque “asi como no
se puede modificar la cultura sin cambiar el sistema procesal, el cam-
bio de este Gltimo no garantiza por si solo una transformacion social”.
Por ello se puede afirmar hoy dia que la reforma en el ambito de la
justicia penal trasciende los alcances de una necesidad politica para
situarse ademas en el plano de una necesidad practica'® y si aquella,
tildada de modo reiterado como colapsada, inoperante y sin claros
propositos puede al fin vislumbrar un camino hacia su mejoramiento,
bienvenidos sean todos los esfuerzos que se realicen en nuestras na-
ciones.

Son varios los cambios fundamentales introducidos en el proceso
penal paraguayo, sobre la base de que la sociedad pueda transitar de
lo tradicional hacia una nueva etapa con la democracia, respetando
las garantias y derechos consagrados en la Constitucion Nacional del
ario 1992 en consideracion con los principios basicos de legalidad
material, de reprochabilidad personal y de la proporcionalidad de las
penas. Para estar en concordancia con el orden internacional asume
la responsabilidad de los compromisos consagrados en los pactos in-
ternacionales ratificado por el Paraguay y de las declaraciones de las
Naciones Unidas respecto a los derechos humanos.

10. MAIER, Julio. “Democracia y Administracién de Justicia Penal en Iberoamérica”
en Reformas Procesales en América Latina. Editora:CPU, Santiado de Chile, 1993.
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Esta adaptacion a la realidad paraguaya recoge las corrientes de
la politica criminal moderna internacional y utiliza como fuente del
derecho comparado las legislaciones vigentes en el extranjero y ade-
mas los proyectos de reforma en Espafia y de la Reptblica Federal
Alemana. Este pensamiento estuvo presente en la elaboracién e im-
plementacion del Codigo Penal en el Paraguay. La adaptaciéon a nues-
tra realidad se obtuvo mediante el analisis y comprobacion personal
de las situaciones reales de
las condiciones social y econémica como también de la idiosincrasia
nacional. Se reestructuro el sistema de sanciones y las medidas de
seguridad juridica con el fin de obtener utilidad social'.

En material procesal la reforma también es notoria al abando-
narse el sistema inquisitivo cuyas caracteristicas principales se men-
cion6 mas arriba, arribando asi a un nuevo modelo de justicia de tipo
acusatorio con nueva de gama de instituciones que redundan princi-
palmente en las garantias del debido proceso.

El proceso de reforma judicial en el Paraguay se inicia con la
aprobacion de la Constitucion Nacional del afio 1992, en donde se
perfila un nuevo sistema judicial congruente con los principios del
sistema de Gobierno republicano, social y democratico de derecho como
lo establece nuestra carta magna. Este proceso logra su concrecion a
través de la vigencia, a partir del 1 de marzo del afio 2000, de un nuevo
ordenamiento juridico procesal que desarrolla y torna operativas las
garantias y principios constitucionales.

Entre los institutos y procedimientos mas novedosos y significa-
tivos introducidos con la reforma del Cédigo de Procedimientos Pena-
les se pueden citar por resultar relevantes al trabajo!'%:

11. REVISTAJURIDICA. Universidad Catélica Nuestra Sefiora de la Asuncion(UCA).
t. I, pag.105. Editora: Ediciones y Arte S.R.L. Asuncion, 1999.

12. Seguimiento de los Procesos de Reforma en América Latina. Informe Paraguay
(Cooperacion Técnica Alemana-GTZ) y (Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo-PNDU), 2000.
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a) Asignacion al Ministerio Pablico de importantes facultades en
la investigacion del delito y en la direccion de la Policia durante la
etapa preparatoria.

b) Introduccion de mecanismos procesales que garanticen al ciu-
dadano el pleno derecho a disfrutar de una defensa efectiva.

¢) Incorporacion del juicio oral como acto central del procedimien-
to.

d)Aplicacion de mecanismos de control relativos ala duracion del
proceso.

e) Introduccién de mecanismos de resolucion alternativa al pro-
cedimiento ordinario tales como las figuras de: el Criterio de oportu-
nidad, la Suspension condicional del procedimiento, la Conciliacion, el
Procedimiento abreviado y la Suspension de la ejecucion de la Conde-
na.

f) La excepcionalidad, proporcionalidad y limitacién de la dura-
cion de las medidas cautelares.

g) El establecimiento de procedimientos especiales en atencion a
la naturaleza del conflicto penal-juridico para delitos de accion penal
privada por ejemplo, en atencion a la naturaleza de la sancion, juicio
parala aplicacion de las medidas y a las caracteristicas de la poblacion
implicada en el conflicto, como los procedimientos para los hechos
relacionados con pueblos indigenas.

Sobre la reforma en el procedimiento penal paraguayo debe te-
nerse en cuenta que si bien cada pais tiene su propia experiencia,
particularidades y problemas, se ha dado en este terreno una unifor-
midad, muchos creen que es producto de la tan mentada globalizacion
o de basqueda de soluciones uniformes a cuestiones comunes deriva-
das de circunstancias que, objetivamente, exceden las muchas veces
arbitrarias e interesadas fronteras.

En consecuencia, muchas de las dificultades que pueden presen-
tarse en el Paraguay no son privativas de esta nacion sino que, con
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énfasis propio, pero con caracteristicas preponderantemente comu-
nes, las encontramos en todos los Estados de 1a gran patria latinoame-
ricana que han emprendido el arduo sendero de la modernizacion y
democratizaciéon de procesal penal'®.

Una de las grandes conquistas con la adopcion de esta nueva
legislacion fue la de lograr imponer un procedimiento de esa verdade-
ra basqueda de la verdad dentro del proceso penal, pues como se
mencionara precedentemente dentro del Coédigo de Procedimientos
Penales de 1890 en la estructura procesal penal anterior que era de
tinte inquisitivo esa verdad estaba fundada en la noticia criminis y en
la detencion de las personas, sobre las bases de la facultad investiga-
tiva e inquisidora del cual estaba investido el juez durante esa etapa
procesal que era designada Sumario'“.

En cambio, en este proceso actual no se necesita entrar a analizar
en detalle lo que establece el Art. 279 del CPP en lo referente a la
Etapa Preparatoria del proceso, sin percibir que sin duda alguna que
la finalidad de la misma es totalmente distinta al Sumario, pues s6lo
permite fundar la conviccion del fiscal en lo que respecta a la acusa-
cion'® y no la conviceion que funda la decision de aplicar o no coerciéon
penal como respuesta al hecho, que para el 6rgano jurisdiccional sigue
siendo un simple supuesto. Esta diferencia del sentido de la bisqueda
de la verdad que se verifica por un lado en la Etapa Preparatoria y por
otro lado en el sumario, es fundamental que sea comprendida por la
defensa a los efectos de que cumpla con su rol en el proceso.

Otra caracteristica que se puede resaltar del nuevo proceso penal
vigente es el significado diferente que adquiere la escrituracion en
dicho proceso penal con relacién a la escrituracion en el anterior, ya

13. HOUED, Mario A., Cecilia Sanchez y David Fallas, ob. cit.
14. REVISTAPENAY ESTADO, ob. cit.
15. REVISTAPENAY ESTADO, ob. cit.
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que actualmente sirve como simple registro de ciertos actos procesa-
les fundamentales llevados a cabo dentro del proceso. El proceso en si
es oral a sabiendas de que toda decisiéon en cuanto a controversias y
resoluciones se substanciara oralmente, estableciéndose una nueva
logica escriturista (articulos 281 y 283 del Codigo Procesal Penal pa-
raguayo) que obliga a la oralidad.

La informacién almacenada via escritura no puede ser utilizada
como fuente de decision, la misma surge de los debates orales con la
presencia inmediata de las partes: imputado, fiscal, defensa, juez y
dicha conviccion se encontrara en los sujetos dentro de la relacion
procesal que expondran y defenderan sus posturas juridicas en dichas
audiencias o en escritos fundamentales que sean tiles para garanti-
zar que la resolucion surja de la audiencia oral correspondiente.

Por altimo se puede agregar que de todo ese mecanismo dado en
el Etapa Preparatoria con la oralidad como medio de realizacion del
proceso también surge el aspecto de la informalidad del mismo. No
pudiendo ocultarse; salvo algunas excepciones por el bien de la inves-
tigacion, datos del proceso a la Defensa del procesado. Como ejemplo:
la defensa debe estar enterada de los posibles testigos que el Ministe-
rio Pablico llame a declarar. También la Fiscalia tiene libre &mbito de
realizacion de su investigacion pudiendo trasladarse al lugar de los
hechos, conversar con las personas afectadas, realizar croquis, pre-
guntas y todo lo que sea necesario para argumentar su futura acusa-
cion contra la o las persona sospechosas de la realizaciéon de algtin
ilicito y sblo requerira autorizacion para el acto investigativo que pre-
tende realizar, conllevando todo esto a la desformalizacién de la inves-
tigacion que redunda en beneficio de la celeridad del proceso.

Otra de las innovaciones fundamentales en este nuevo proceso
pena adoptado por el Paraguay en su oportunidad son las figuras
juridicas relacionados a las medidas cautelares y en especial
a la prision preventiva, que por razones humanitarias el Co6-
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digo Procesal paraguayo establece en su el Art. 238: “No se
podra decretar la prision preventiva de las personas mayores de seten-
ta(70) afios, de las mujeres en los Ultimos meses de embarazo, de las
madres durante la lactancia de sus hijos o de las personas afectadas
por una enfermedad grave y terminal debidamente comprobada. En
estos casos, si es imprescindible alguna medida cautelar de caracter
personal, se decretara el arresto domiciliario”. También no podra apli-
carse prision preventiva en los delitos de accion penal privada listados
en el Art. 17 incisos 1 al 14 del Cddigo Penal paraguayo, cuando la
pena prevista no sea privativa de libertad o cuando la privacion de
libertad aplicable como sancion sea inferior a un ano (Art. 237 del
Codigo Procesal Penal paraguayo).

Con este nuevo concepto adoptado dentro de la figura de la pri-
sion preventiva queda demostrado el contexto sobre el cual fue borda-
do este proceso penal paraguayo vigente basado en el respeto a la
dignidad humana y los derechos del hombre. A la luz de este nuevo
proceso esta muy claro que en el sistema inquisitivo el encausado de
un proceso no era precisamente un sujeto portador de garantias y
derechos, sino mas bien un objeto de informacion el cual debia ser bien
resguardado dentro de las rejas, para poder rescatar desde lo mas
profundo del mismo mediante las torturas, en sentido figurado, por
supuesto, esa confesion tan anhelada por los jueces u otras autorida-
des. Es sabido que en sus comienzos las torturas estaban reglamenta-
das como medio para obtener confesiones. Se puede decir que la tran-
sicion de un proceso inquisitivo al contexto de las reptiblicas constitu-
cionales modernas se puede confrontar con ese cambio en el trato que
se le otorga a la dignidad humana y que los medios coercitivos de las
torturas fueron demostrados como insuficientes para superar la fina-
lidad propia de su origen®®.

16. SHONE, Wolfang. Contribuciones al Orden Juridico-Penal Paraguayo. Paraguay,
Asuncion: Editora Intercontinental, 2000.
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En esta descripcion del Sistema Penal paraguayo consideré per-
tinente citar esas tres figuras juridicas adoptadas, cuales son:
la Etapa Preparatoria como medio de investigacion por el 6rgano
encargado de la accion penal, la Oralidad como medio de resolu-
cion de los procesos y la Prision Preventiva como medida
cautelar, dentro del nuevo proceso que representarian las caracteris-
ticas y las transformaciones fundamentales mas relevantes con rela-
cion a las garantias penales del imputado y a un derecho a la defensa
mas efectivo.

Construyendo de esa manera el camino hacia una proceso penal
mas justo dentro del Paraguay y por sobre todo brindando las oportu-
nidades a las personas que son sometidas a un proceso penal a sabien-
das de todo el peso psicologico y moral que representa, de ejercer
ampliamente sus derechos y garantias establecidas en nuestra Cons-
titucion y en las leyes.

Desde mi experiencia como Agente Fiscal en lo Penal durante 9
afios y como Juez Penal de Sentencia hace tres afios (es decir, hacemos
los juicios orales), puedo también presentar algunos aspectos negati-
vos y que influye en la mala praxis juridica en el Paraguay que he
notado con los afos de practica Judicial como ser:

a) Mentalidad Inquisitiva y falta de Criterio Juridico:
Todavia en nuestro pais el magistrado y los agentes fiscales, tiene una
mentalidad inquisitiva en razéon de establecer por ejemplo la prision
preventiva como una regla y las Medidas Alternativas a la misma
como la Excepcion, debiendo ser una excepcion la aplicacion de las
Medidas de Prision Preventiva!” durante la Etapa Investigativa tanto

17.  Articulo 242 CPP. PRISION PREVENTIVA. El juez podra decretar la prisién pre-
ventiva, después de ser oido el imputado, solo cuando sea indispensable y siempre
que medien conjuntamente los siguientes requisitos:

1) que existan elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un hecho
punible grave;
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los agentes fiscales en la persecucion penal como los jueces penales de
Garantias, que son los encargados de controlar el proceso durante esa
etapa, no existiendo tampoco en un alto grado de porcentaje un Crite-
rio Juridico para la aplicacion de las mismas, por ejemplo en dos pro-
cesos penales con los mismos hechos investigados o juzgados distintas
posiciones juridicas o distintas soluciones juridicas, vulnerando re-
glas basicas de la logica juridica y razonamiento judicial para funda-
mentar tantos los Requerimientos Fiscales como las sentencias.

b) Falta de Preparacion juridica y en relaciones humanas
(psicologia y otros): Otro gran déficit que encontramos también es
en un alto porcentaje tanto de jueces y fiscales y de los operadores de
justicia en general es la falta de conocimiento juridico, conocimiento
de los tratados internacionales, conocimientos basicos de convencio-
nalidad, de razonamiento logico para fundar sus requerimientos fis-
cales o sus sentencias, dejando por tal motivo muchos hechos impunes
y muchas sentencias judiciales anuladas por el érgano revisor. En
relacion a la psicologia, hablo porque los agentes fiscales en especial
deben tratar con las victimas o sus parientes, en especial en el lugar
de los hechos muchas veces y no estan preparados ni psicolégica ni
emocionalmente, afectando al mismo en su psiquis por lo que tiene
que vivir en ese momento(entrega de cadaveres a los parientes de la
victimas, padres,hijos y otros), tomar declaraciones y escuchar relatos
en hechos punibles de Abuso Sexual en Nifios, por ejemplo, y logico
esto afecta mucho también a lainvestigacién y a las personas victimas
indirectas de los delitos cometidos.

w  2)seanecesaria la presencia del imputado y existan hechos suficientes para soste-
ner, razonablemente, que es autor o participe de un hecho punible ; y,
3) cuando por la apreciacion de las circunstancias del caso particular, existan he-
chos suficientes para suponer la existencia de peligro de fuga o la posible obstruc-
cion por parte del imputado de un acto concreto de investigacion.
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En relacion a los jueces, también presentan dichos problemas en
las audiencias orales, falta de respeto a los profesionales y fiscales
durante las mismas, misma situaciéon en los juicios orales, falta de
personalidad para dirigir las audiencias y muchas veces desequili-
brios emocionales que afectan logico el proceso penal y a las partes.

¢) Por altimo, abarco el tema de la corrupcion, siendo el mal que
nos deviene desde hace algin tiempo, el Sistema Judicial paraguayo
esta en un alto grado de porcentaje de corrupcion corporativa y econo-
mica, como también sé que existe en el Brasil y Argentina, pero no el
porcentaje que tenemos en Paraguay; segin una encuesta encargada
la segunda institucién menos creible es el Poder Judicial, después del
Poder Legislativo, ubicandonos en un pozo sin fondo del cual no pode-
mos salir hace afnos, ayudando también este sistema procesal penal
adoptado en razon de los poderes que se le dio al Ministerio Ptblico
para la investigacion, no existiendo tiempo para imputar una causa,
por ejemplo, cuando se tienen elementos o evidencias para imputar o
darle la formalidad respectiva y otros aspectos negativos que deben
ser mejorados en relacion a los plazos procesales para tener una mejor
Justicia.

En conclusién, es mi humilde opinion que en la Justicia paragua-
ya en estos momentos no son problemas las leyes, son los hombres que
aplican las mismas, haciéndolos a su antojo, al mejor postor o al grupo
corporativo que pertenece, perjudicando terriblemente el Estado de
Derecho, el Derecho Penal y la Justicia que necesita la gente.
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ESTRATEGIAS DE PREVENCION EN EL USO DE DROGAS
DE NINOS Y NINAS EN SITUACION DE CALLE

Gloria Isabel Duarte Ruiz!
Resumen

El uso de drogas entre los nifios y nifas es uno de los mayores
problemas psicosociales en la sociedad actual. La prevencion del uso
de drogas es un tema dificil y controvertido, mas atin en contextos
sociales empobrecidos, en los que existen carencias y necesidades
basicas insatisfechas, y donde las politicas ptiblicas se presentan atin
de manera incipiente. En el derecho vigente se contempla la preven-
cion del consumo de drogas. El énfasis en las estrategias de preven-
cion del uso de drogas hace necesario el estudio de los factores deter-
minantes del inicio y mantenimiento del uso de drogas en nifios en

1.  Abogada por la UNA. Magister en Derecho de Familia, Nifiez y Adolescencia UP.
Ha participado de varios congresos nacionales e internacionales. Especialista en
Derecho de Familia, Nifiez y Adolescencia. Especialista en Didactica Universita-
ria. Diplomado en Procedimiento General y Procedimiento Especial en la Jurisdic-
cion de Nifiez y Adolescencia. Diplomado en Derecho de Familia, Nifiez y Adoles-
cencia. Diplomado en Negociacion - Mediacion. Diplomado en Derecho Penal Gene-
ral. Didactica con Enfasis en Derechos Humanos. Ocup6 cargo de Juez de Paz de
Choré en los afios 1998-1999. Ocup6 cargo de Asesora del Ministerio de la Defensa
Publica durante el afio 2012. Ocupd cargo de Directora de la Direccién de Contra-
loria de Gestion Jurisdiccional del Ministerio de la Defensa Pablica en los afios
2013-2017. Actualmente cumple funciones en el area jurisdiccional de la Defenso-
ria Pablica Civil del Ministerio de la Defensa Publica de la Capital con el cargo de
Directora. Doctoranda en Ciencias Juridicas por la Universidad Iberoamericana.
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situacion de calle; las medidas de prevencion, los entes responsables
de las politicas ptblicas, los programas disefiados para la prevencion
del uso de drogas y las leyes que lo protegen. La sociedad en la que
vivimos presenta a los nifos de escasos recursos factores de riesgos
que pueden aumentar la posibilidad de que los nifios y nifias usen
drogas, lo que constituye un riesgo futuro para los mismos.

Palabras claves: drogas — uso —nifios —estrategias- prevencion
— politicas ptblicas- leyes

Summary

The use of drugs among children is one of the biggest psychoso-
cial problems in today’s society. The prevention of the use of drugs is
adifficult and controversial issue, even more so inimpoverished social
contexts, in which there are basic needs and unsatisfied needs, and
where public policies are still incipiently presented. In the current
law, the prevention of drug consumption is contemplated. The empha-
sis on strategies to prevent the use of drugs makes it necessary to
study the determinants of the initiation and maintenance of drug use
in street children; the prevention measures, the entities responsible
for public policies, the programs designed to prevent the use of drugs
and the laws that protect them. The society in which we live presents
low-income children with risk factors that can increase the possibility
of children using drugs, which constitutes a future risk for them.

Key words: drugs — use — children — strategies — prevention —
public policies — laws
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Presentacion

En los medios periodisticos del pais se difunden a diario el problema
de adiccion a las drogas en nifios y nifias en situacion de calle, cuyo
tratamiento es muy complejo, y mas atn si esta se inicia a temprana
edad, con graves consecuencias sociales.

Los nifios y nifias en situacion de calle adquieren un matiz dife-
rente a los nifios de crianza bajo la tutela de los padres, ya que se los
encuentra en las calle en total abandono personal y abandono del
hogar, esto da inicio al consumo de las drogas. Para solucionar este
mal diferentes organizaciones ya sean publicas o privadas elaboran
programas de prevencion del uso de drogas, que una vez aplicados en
muchos casos resultan positivos y en otros negativos.

Es importante considerar las medidas de prevencion de uso de
drogas en nifios y nifias en situacion de calle, las que deben contar con
seguimiento y apoyo por los entes responsables que se ocupan de la
prevencion del uso de drogas.

Las politicas publicas para la prevencion en el uso de drogas de
nifios y nifias, la identificacion de los posibles programas preventivos
que se pueden aplicar para evitar caer en este mundo tan complicado
del uso de drogas y las leyes que protegen a los nifios y ninas en
situacion de calle; tal es el caso de los articulos 54, 68 y 71 de la
Constitucion Nacional; la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio ratificado por Paraguay por Ley 57/90 en losaArticulos 3 y 24;
la Ley 1.680/2001, Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, entre otros
aspectos lo que indica la Ley 357/72 que reprime el trafico ilicito de
sustancias estupefacientes y drogas peligrosas y la Resoluciéon del
Ministerio de Educacion y Ciencias N° 19.972 de fecha 15 de setiem-
bre de 2016 aprueba el circuito de atencién ante el consumo y/o pre-
sencia de drogas en instituciones educativas de todos los niveles y
modalidades.

[ 171 ]



GLoRIA IsABEL DUARTE Ruiz

ESTRATEGIAS DE PREVENCION EN EL USO DE DROGAS
DE NINOS Y NINAS EN SITUACION DE CALLE

1. Caracteristicas de nifios y nifias en situacion de calle y el
abandono del hogar

Estos estan privados de atencion familiar y protecciéon de un adulto
responsable. Los nifios en situacion de calle viven en edificios abando-
nados, cajas de cartén, bancos, apartamentos abandonados, estacio-
nes en desuso o en cualquier rincon donde puedan dormir sin ser
agredidos ni descubiertos por la policiaZ.

Elabandono del hogar de nifios y nifias es una realidad frecuente.
Las fugas pueden ir acompariadas de actos delictivos, y esto se da a
consecuencia de las malas relaciones con los padres y falta de apoyo
familiar, se asocian a conductas antisociales.

La desidia de la vivienda familiar por parte de los nifios se produ-
ce cuando un padre, tutor o persona a cargo de un nifio no le brinda la
suficiente atencion, maltrata, denigra, abusa, este por lo tanto siente
la necesidad de dejar su domicilio y lo deja con la intencion de no
regresar a la misma; y esto ocurre cuando no se brinda el suficiente
cuidado a un nino y/o nifia que vive bajo el mismo techo.

El abandono de nifios de su hogar envuelve una ruptura familiar
acarreando esto traumas psiquicos, perturbandole en lo emocional y
personal ya que en su casa puede ver a un padre alcoholico, o padres
adictos a las drogas. Por lo tanto, encuentra en la calle un refugio o un
lugar donde todo es permitido y sin restricciones. Lamentablemente,
los nifios que han abandonado su domicilio no tienen sus necesidades

2. Casquero, Roberto (2006). La Realidad sobre los Nifios, Nifias y Adolescentes en
Situacion de Calle. Perta: Editorial Cedro.
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satisfechas, crecen con baja autoestima, dependencia emocional, im-
potencia y otros problemas?.

En su libro Laurence Steinberg escribe lo siguiente: Que no es
sorprendente que los nifios abandonen el hogar sin decir a sus padres
a donde van. Si este es un incidente aislado y si el nifio regresa a casa
el mismo dia o va a casa de un amigo, vecino o pariente... los padres no
deben preocuparse mucho. Este dramatico acto pudiera estar disefia-
do para llamar la atencion a un problema que necesita resolverse en
casa. Sin embargo, si el nifio huye frecuentemente (méas de una vez en
tres meses), incluso por un corto periodo, algo anda mal. Si el adoles-
cente huye a la calle y no a la casa de un amigo o vecino, los padres
deben alarmarse, indica.

“Me voy de la casa” es una frase que lo dicen cuando no le gusta
nada, la mejor forma de evitar que los nifios huyan de su casa es
guardar el contacto con sus sentimientos y sus necesidades.

Trabajar y ensenar sobre las consecuencias del consumo
de drogas. Los efectos del uso de drogas se observan a corto plazo, es
decir, las drogas no presentan efectos futuros, mas bien son rapidas ya
que los resultados funcionan de forma inmediata*. Segin la pagina
digital Aciprensa el consumo de drogas produce las siguientes conse-
cuencias:

Trastornos fisiolégicos y psicologicos: tales como el sindro-
me de abstinencia, convulsiones, cambios en el ritmo cardiaco, dete-
rioro del sistema nervioso central, etc. y trastornos psicologicos como
alucinaciones, tendencias paranoicas, depresion, neurosis, etc.

3. Gento, Samuel. Sanchez, Esteban. (2010). Tratamiento de la diversidad de per-
sonalidad, problemas de disciplina y desadaptacion social. Madrid. Editorial: UNED.

4. Luengo, Maria y otros (2002). La prevencion del consumo de drogas y la conducta
antisocial en la escuela: analisis de un programa. Esparia: Universidad de Santiago
de Compostela.
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Deterioro y debilitamiento de la voluntad: convirtiendo al
consumidor de drogas en esclavo de la misma, pudiendo hacer lo que
sea para conseguirla.

Deterioro de las relaciones personales: el consumo de dro-
gas ocasiona laincapacidad de mantener relaciones estables con fami-
liares o amigos, pudiendo incurrir en robos o engatniar para conseguir
droga, lo cual deteriora atin mas sus relaciones.

Baja del rendimiento en el trabajo o en el estudio. Se llega
al grado de renunciar metas y planes, apelando a la droga como tnico
“recurso”.

Consecuencias sociales: el toxicomano puede verse implicado
en agresiones o problemas. Bajo la influencia de la droga se pueden
llegar a cometer crimenes tales como robos o asesinatos.

Consecuencias economicas: El uso de drogas puede llegar a
ser muy caro, llevando al drogadicto a destinar todos sus recursos
para mantener el consumo. Las drogas no solamente tienen conse-
cuencias negativas para quienes las usan. También se ven afectadas
las personas que rodean al drogadicto, especialmente las de su entor-
no mas cercano, como familiares y amigos. No es solo la vida del dro-
gadicto la que esta en juego®.

2. Medidas de prevencion

Se refiere a programas que han sido disefiados racionalmente
basandose en evidencia cientifica actual, han sido rigurosamente pro-
bados y se ha demostrado que producen resultados positivos. Los pro-
gramas preventivos que se fundamentan en estudios cientificos estan
orientados en una actuacién anticipada ya cuando el nifio esta en

5.  https://www.aciprensa.com/recursos/cuales-son-las-consecuencias-del-abuso-de-
drogas-2428/
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crecimiento para potenciar los componentes de proteccion antes que
aumenten los inconvenientes en el comportamiento. Los estudiosos
han desarrollado una amplia gama de programas que altera positiva-
mente el equilibrio entre los factores de riesgo y de proteccion para las
situaciones de peligro del uso de drogas en familias, escuelas y comu-
nidades®.

Seguimiento y apoyo por los entes responsables. Es signi-
ficativo senalar que en Paraguay existen instituciones que se ocupan
de la prevencién del consumo de las drogas, los mismos entes estan
capacitados para prevenir, luchar contra la comercializacion y venta,
como también hacer un seguimiento a aquellos que estan viviendo
este estilo de vida. Las instituciones que velan en combatir el uso de
las drogas son:

Secretaria Nacional Antidrogas (SENAD). Es el 6rgano a
nivel nacional que tiene como principal objetivo ejecutar y hacer eje-
cutar la politica del gobierno nacional en la lucha contra la produccion
y el trafico ilicito de sustancias estupefacientes y demas drogas peli-
grosas, la prevencion del uso, abuso y dependencia de drogas, el tra-
tamiento y reinsercion social de drogodependientes y el control del
lavado de activos provenientes del trafico ilicito de estupefacientes y
psicotropicos.

La SENAD dentro del marco de la prevencion del uso y consumo
de drogas, ofrece programas de prevencion, tratamiento, rehabilita-
cion y reinsercion social de personas con consumo de drogas a través
de la Direccion de Prevencion Integral, cuenta con programas de pre-
vencion familiar, prevencion en instituciones educativas, comunica-
cion de prevencion y tratamiento, prevencion comunitaria y descen-

6. National Institute on Drug Abuse. Preventing Drug Abuse among Children and
Adolescents: A Research-Based Guide for Parents, Educators, and Community
Leaders (Second Edition) (NIH Publication N° 04-4212[A]). Rockville, MD, 2003.
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tralizacion y universitario asi como charlas preventivas sobre el uso
indebido de drogas y asesoramiento destinados a colegios e institucio-
nes que lo soliciten.

Ministerio de Educacion y Ciencias. Cuenta con la Resolu-
cidn 19972/16 que establece el circuito de atencion ante el consumo de
drogas y/o presencia de drogas en instituciones educativas, una herra-
mienta 1til para el abordaje de diferentes casos que puedan presen-
tarse en la comunidad educativa sobre la problematica social. Confor-
me a dicha normativa, cualquier miembro de la entidad de ensenanza,
que tenga informacion responsable acerca de una situacion relaciona-
da al consumo y/o tenencia de drogas, debe poner a conocimiento al
director de la institucion. El director coordinara todas las acciones, y
conformara un equipo técnico compuesto por: orientador y psicologo si
los hubiere, profesor guia y docente referente para el abordaje de las
acciones a implementar.

Ministerio de Salud Pablica y Bienestar Social. Se ocupade
la prevencion del consumo de drogas a través del Centro Nacional de
Control de adicciones. En dicho centro se realizo por cuarto ano conse-
cutivo el proyecto Deporte mi Opcion, que forma parte del programa
de prevencion realizado en convenio con la Secretaria Nacional del
Deporte (SND). Dicho convenio tiene el objetivo de proveer un conjun-
to de alternativas para evitar el uso de drogas, ya que la practica
deportiva es parte fundamental en la salud y la rehabilitacién de los
pacientes; es un factor de proteccién, que se utiliza como un elemento
clave de prevencion.

Secretaria Nacional de la Nifiez y Adolescencia: Existen
dos programas que tienen como objetivo la atencion focalizada a la
nifnez y adolescencia en situacion de vulneracion de derechos: El Pro-
grama de Atencion Integral a las Ninas, Nifios y Adolescentes que
viven en las calles (PAINAC) y el Programa nacional de transferencia
condicionada para la disminucién progresiva del trabajo infantil que
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suma los componentes de: calle, familia, centros y redes de proteccion.
(ABRAZO), ambos programas si bien atienden la poblaciéon vulnerada
en sus derechos, no incluyen componentes de prevencion. La Secreta-
ria Nacional de la Ninez y Adolescencia, ente rector en politicas pabli-
cas de nifiez no cuenta actualmente con una politica preventiva.

3. Politicas publicas y programas de prevencion de uso de
drogas en nifos y nifias en situacion de calle

El principio de las politicas pablicas de prevencién del uso de
drogas consisten en acciones de gobiernos que surgen de un proceso de
diagnostico e involucra a los padres, educadores, y lideres comunita-
rios a planificar, e introducir programas preventivos del abuso de
drogas con bases cientificas.

Estas acciones preventivas del consumo de drogas se logran a
través de programas de prevencion que deben dirigirse a todas las
formas del abuso de drogas, por separado o en conjunto, incluyendo el
consumo de drogas legales (ej., el tabaco o el alcohol) por menores; el
uso de drogas ilegales (ej., la marihuana o la heroina); y el uso inapro-
piado de sustancias obtenidas legalmente (€j., los inhalantes), los me-
dicamentos de prescripcion, o aquellos que no necesitan prescripcion.

Los programas de prevencion deben dirigirse al tipo de problema
de abuso de drogas en la comunidad local, escoger los factores de
riesgo que se pueden modificar, y fortalecer los factores de proteccion
que se conocen.

Los programas de prevenciéon deben ser disefiados para tratar
riesgos especificos a las caracteristicas de la poblacion o de la audien-
cia, tales comola edad, el sexo, y la cultura, para mejorar la eficacia del
programa, como:

Habilitacion de espacios para actividades de convivencia
y deportivas. Es fundamental la construccion de actividades alter-
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nativas para la prevencion del uso de drogas, aquellas deben contar
con la participacion de los beneficiarios, e iniciarse en las necesidades
sentidas de la poblaciéon que participara en dichas actividades.

El deporte como medio de desarrollo humano, ofrece la oportuni-
dad de combinar el esparcimiento, el mejoramiento propio y la compe-
ticion. Las practicas deportivas con verdadero espiritu del deporte, o
sea, que se basen en el respeto y la honradez deportiva, naturalmente
tendran un eficaz efecto como factores preventivos por si mismos. Los
directivos de equipos y los padres y madres de familia han de inculcar
con sus palabras y actos el respeto y 1a honradez deportiva. Un codigo
de conducta tendra mas sentido para los/las jugadores/as si han par-
ticipado en su elaboracion y si los directivos y padres y madres de
familia lo apoyan decididamente’.

La informacion y adquisicion de aptitudes que permitan
desenvolverse en la vida. Estas se obtienen y adquieren a través de
personas dignas de crédito que sirven de referentes y pueden ser en-
trenadores/as, capitanes/as de equipo, preparadores/as o enfermeras/
os y médicos especializados en medicina deportiva. Es importante
poner atencion a la posible utilizacion de sustancias psicotropicas en
el rendimiento deportivo. Solicitar a los adultos que participen en el
programa (entrenadores/as, padres y madres de familia) que emitan
mensajes con contenido saludable y eviten los que transmiten actitu-
des hacia el uso de drogas. Durante toda la temporada deportiva el
entrenador debe referirse a la tematica de las drogas, ya que una
intervencion aislada no bastara. El desarrollo de capacidades que
permiten desenvolverse en la vida, como la capacidad de reprimir la
ira, requiere que los/las capitanes/as que no tengan inconveniente en
desarrollar este tipo de sesiones demuestren poseer esa capacidad y

7.  www.unodc.org
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que los/las jugadores/as la practiquen (mediante juegos de rol). Es
conveniente lograr que el equipo escoja a un/una jugador/a que pueda
prestar apoyo a los compartieros y comparieras que tienen problemas
e informarles de los recursos de que dispone la comunidad®.

El deporte puede servir para despertar el interés de los nifios y
ninas contribuyendo a mejorar sus condiciones de vida comunitaria y
adquirir la confianza para hacerlo. Como la buena marcha de un pro-
grama depende en gran medida de los/las entrenadores/as, es necesa-
rio que se preste mucha atencién a su seleccion, formacion y apoyo.
Ademas de la capacitacion en disciplinas especificamente deportivas,
los/las entrenadores/as podran familiarizarse con el mundo delos ylos
nifios y adquirir conocimientos en materia de comunicacién, uso de
drogas y diversidad.

Velar por la continuidad del programa y constituir un programa
de formacion eficaz, con el respaldo de una persona reconocida de la
comunidad que se adhiera a los objetivos del programa contribuira a
la continuidad de éste. Se debe aprovechar toda ocasion posible para
elogiar a los/las voluntarios/as y a los que respaldan el programa.
Renovando el programa y adaptando a las necesidades e intereses de
los y los nifios y ninas®.

Evaluar el programa preventivo mejorara y gozara de mayor
aceptacion. Es necesario incorporar un/una evaluador/a en las prime-
ras etapas de ejecucion del programa, ya que podra ayudarle a mejo-
rar el plan y determinar si el programa esta listo para someterlo a
evaluacion. Es necesario que los nifos y nifias participen en las eva-
luaciones.

8. Ibid.
9.  Ibid.
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Porlo que esimportante buscar alternativas que lleven a alejarse
de las drogas, como ser actividades distractoras, que motiven a estar
bien de salud fisica, mental y espiritual®.

Programa habilidades para la vida. En atencion a los avan-
ces positivos de la implementacién del programa habilidades para la
vida (Hpv) la SENAD promueve la prevencién del uso de drogas apli-
cando estas nuevas estrategias entrenando a quienes seran los mul-
tiplicadores de la prevencion en escuelas, colegios y comunidades.
Dichas habilidades son:

1. Autoconocimiento consiste en el conocimiento propio, identifi-
cando las debilidades y fortalezas conforme al contexto donde se des-
envuelve.

2. Empatia esla capacidad de ubicarse en el lugar del otroy desde
ese enfoque controlar sus emociones.

3. Comunicacién asertiva es la destreza de exponer de forma
asertiva en el contexto de las relaciones sociales donde se desenvuel-
ve.

4. Relaciones interpersonales, habilidad de relacionarse en for-
ma con las demas personas.

5. Toma de decisiones es la destreza para tomar decisiones razo-
nables.

6. Soluciones de problemas y conflictos; capacidad de enfrentar
los desafios de la vida diaria.

7. Pensamiento creativo es la habilidad para resolver los retos
que se les presenta.

8. Pensamiento critico es la habilidad para analizar objetivamen-
te las vivencias.

10. Riso, Walte (2003). Aprendiendo a quererse a si mismo. Bogota: Grupo Editorial
Norma.
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9. Manejo de las emociones y sentimientos es la capacidad de
conocer y manejar las emociones.

10. Manejo de la tension y el estrés es la destreza para identificar
el origen del sentimiento negativo y en consecuencia actuar positiva-
mente para su dominio.

Programas para la familia

Los programas de prevencion para las familias deben mejorar la
afinidad y las relaciones familiares e incluir habilidades para ser
mejores padres; entrenamiento para desarrollar, discutir y reforzar la
politica de la familia con relacion al abuso de sustancias; y la informa-
cion y educacion sobre las drogas.

El monitoreo y la control de los padres son esenciales para preve-
nir el abuso de las drogas. Se pueden mejorar estas habilidades con
entrenamiento de como establecer reglas; técnicas para la vigilancia
de actividades; el elogio por conducta apropiada; y la disciplina mode-
rada y consistente que hace respetar las reglas de la familia anterior-
mente definidas.

La educacion y la informacion sobre las drogas para los padres o
los cuidadores refuerzan lo que los nifos estan aprendiendo sobre los
efectos daninos de las drogas y brinda la oportunidad para la discu-
sion familiar sobre el abuso de sustancias legales e ilegales.

Las intervenciones cortas enfocadas en la familia y dirigidas a la
poblacion en general pueden cambiar positivamente conductas espe-
cificas de los padres que pueden reducir los riesgos futuros para el
abuso de drogas.

[ 181 ]



GLoRIA IsABEL DUARTE Ruiz

10 Tips que ayudaran en la prevencion de adicciones en la
familia

En su pagina digital Fundacion televisa.org, menciona ciertas tips
para ayudar a alejar a los hijos de las adicciones de la siguiente mane-
ra:

1. Apoyar con el ejemplo. Los padres de familia son los modelos
mas importantes para los hijos. Ensenar a los nifios que pueden supe-
rar los problemas y salir adelante sin necesidad de consumir drogas.

2. Conocer a los amigos de los hijos. Motivar a los hijos a invitar
a sus amistades en la casa cuando los padres estén presentes y rela-
cionarse con otros padres de familia, que les puede ayudar a estar
atentos y unidos para detectar a tiempo cualquier problema.

3. Fomentar en los hijos valores positivos hacia la vida. Cuando
un nifio vive con principios y valores claros y estos se le refuerzan y
reconocen, sabra decir NO al consumo de drogas y evitar amigos o
lugares que lo pongan en riesgo.

4. Motivar a los hijos a tener amistades positivas. Impulsar a los
hijos a frecuentar ambientes positivos y sanos, de esta manera tendra
una buena influencia en los amigos que ahi hagan. Se apoyaran entre
ellos y sera menos probable que consuman alcohol, tabaco o drogas
ilegales.

5. Escuchar a los hijos. La comunicaciéon es muy importante con
la ella se puede lograr que los hijos compartan con los padres sus
experiencias y sentimientos, problemas y logros. Sera mas facil si los
padres escuchan con atencion e interés y sin juzgarlo.

6. Fortalecer la autoestima de los hijos demostrando carifo y
afecto con elogios y correcciones y evitar herirlos son importantes,
siempre con carino. Valorar los esfuerzos y logros de los hijos.

7. Hablar con los hijos sobre las drogas. Apoyar a los hijos con
informacion sobre los datios a la salud, econémicos y legales que oca-
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siona el consumo de drogas. Que sepa que el uso y el abuso de alcohol
y tabaco no son necesarios para el éxito social.

8. Ensenar a los hijos a saber decir NO. Fortalecer la seguridad
y confianza en los hijos para que aprendan a decir “NO” ante la pre-
sion de sus companeros frente al consumo de drogas. Poner reglas
claras en la familia con respecto al uso y abuso de alcohol, tabaco y
drogas ilegales.

9. Fomentar actividades saludables. Impulsar a los hijos para
que se involucre en actividades saludables, como practicar algn de-
porte, actividades artisticas, culturales u otras que le resulten intere-
santes, atractivas y divertidas.

10. Aprender a identificar las sefiales asociadas al consumo de
drogas (cambio de amistades, comportamiento rebelde, constantes
actividades fuera de casa). Actuar con calma, hablar con los hijos y
comentarle sobre las dudas que tienes sobre su posible consumo de
drogas, apoyarlo si dice que las esta usando, no la agredas''.

Programas en la escuela

Los programas de prevencion para los nifios de la primaria deben
ser dirigidos al mejoramiento del aprendizaje y socio-emotivo para
tratar factores de riesgo para el uso de drogas como la intervenciéon
temprana, el fracaso académico, y la desercion de los estudios. La
educacion debe enfocarse en las siguientes habilidades como auto-
control; conciencia emocional; comunicacion; soluciéon de los proble-
mas sociales; y apoyo académico, especialmente en la lectura.

Programas comunitarios. Son programas de prevencion diri-
gidos a las poblaciones en general, tiene como fin fortalecer la figura

11.  http://www.fundaciontelevisa.org/mejorenfamilia/adicciones/10-recomendaciones-
ayudes-prevenir-consumo-alcohol-tabaco-y-drogas-ilegales-tus-hijos/
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del lider comunitario como referente en la prevencion del consumo de
drogas que contribuira al mejoramiento de la calidad de vida en la
comunidad, con la utilizacién de una metodologia participativa basa-
da en el aprendizaje cooperativo con diversos grupos.

4. Leyesque protegen aninosensituacionde calle de consu-
mo de drogas

La legislacion nacional garantiza los derechos de la nifiez siendo
el Estado el principal garante junto con la familia y la sociedad. Asi la
Carta Magna garantiza los derechos de la nifiez en el Articulo 54 que
establece que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de
garantizar al nifio su desarrollo armonico e integral, asi como el ejer-
cicio pleno de sus derechos protegiéndolo contra el abandono, la des-
nutricion, la violencia, el abuso, el trafico y la explotacion. Cualquier
persona puede exigir a la autoridad competente el cumplimiento de
tales garantias y la sancién de los infractores y en caso de conflicto
tienen caracter prevaleciente, es decir que los derechos de los nifios y
adolescentes estan en un rango superior en casos de controversia.

Esta disposicion concuerda con el articulo 68 de la norma consti-
tucional que estatuye que el Estado protegera y promovera la salud
como derecho fundamental de la persona y en interés de la comuni-
dad, estando toda persona obligada a someterse a las medidas sanita-
rias que establezca la ley, dentro del respeto a la dignidad humana.

Enigual sentido, el articulo 71 prescribe que el Estado reprimira
la produccion, y el trafico ilicito de las sustancias estupefacientes y
demas drogas peligrosas, asi como los actos destinados a la legitima-
cion del dinero proveniente de tales actividades. Igualmente combati-
ra el consumo ilicito de dichas drogas y su reglamentacion, estable-
ciendo programas de educacion preventiva y de rehabilitacion de los
adictos, con la participacion de organizaciones privadas. Dicha politi-
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cadel Estado es canalizada a través de la Secretaria Nacional antidro-
gas, Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social y Ministerio de
Educacion y Ciencias.

Paraguay ratifico por Ley 57/90 1a Convencion sobre los Derechos
del Nifio estableciendo en los articulos 3 y 24 la proteccion y garantia
del derecho al bienestar integral de 1a nifiez y la adolescencia asi como
el derecho a la salud y atenciéon médica.

Asitambién el Codigo de 1a Niniez y la Adolescencia, aprobado por
Ley 1.680/2001, en el articulo 3° contempla el principio del interés
superior del nifio, dirigido a asegurar el desarrollo integral del nifio y
del adolescente, asi como el ejercicio y disfrute pleno de sus derechos
y garantias, respetando los vinculos familiares, su educacion y su
origen étnico, religioso, cultural y lingtiiistico y 1a opinién del mismo en
equilibrio con sus derechos y deberes como condicién de persona en
desarrollo. Este principio debe ser tenido en cuenta en la formulacion
de politicas ptblicas y programas referentes a la ninez y adolescencia.

Igualmente el articulo 13 del mencionado cuerpo legal establece
que el nino o adolescente tiene derecho a la atencion de su salud fisica
y mental, a recibir la asistencia médica necesaria y a acceder en igual-
dad de condiciones a los servicios y acciones de promocion, informa-
cion, proteccion, diagnostico precoz, tratamiento oportuno y recupera-
cion de la salud. Respetando siempre los usos y costumbres si fuese el
nifio o adolescente perteneciente a un grupo étnico o a una comunidad
indigena, debiendo los médicos brindarles asistencia profesional que
no puede ser negada o eludida por ninguna razon y en el caso en
estudio el tratamiento y prevenciéon de consumo de drogas.

Por su parte la Ley 357/72 que reprime el trafico ilicito de estupe-
facientes y drogas peligrosas y otros delitos afines establece medidas
de prevencion y recuperacion de farmaco dependientes en sus articu-
los 25, 26 y 27. Se establece la creacion del Departamento de Repre-
sion del Trafico de Estupefacientes, Drogas Peligrosas y Otros Delitos
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Afines, dependiente del Ministerio del Interior que tiene por finalidad
capacitar, formar, y adiestrar a sus funcionarios para la lucha contra
el trafico ilicito de estupefacientes, drogas peligrosas y otros delitos
afines; realizar camparias de informacion y divulgacion ptblica sobre
los peligros de la toxicomania y las graves consecuencias individuales
y sociales que ella acarrea; colaborar con el Poder Judicial, el Ministe-
rio de Salud Puablica y Bienestar Social u otras instituciones naciona-
les similares, en la coordinacion de sus actividades para el mejor cum-
plimiento de las disposiciones de la ley de su creacién; mantener rela-
ciones e intercambio de informacion con instituciones similares ex-
tranjeras o de caracter internacional con fines de coordinacién y co-
operacion.

A nivel local el trabajo sera realizado en coordinacion con los
Ministerios de Educacion y Ciencias, de Salud Publica y Bienestar
Social y del Interior, a través de campartia permanente de informacion,
de educacion y esclarecimiento de los peligros que entrafia el consumo
de sustancias estupefacientes y drogas peligrosas nocivas a la salud.

A suvez, el Ministerio de Educacion y Ciencias por Resolucion N°
19.972 de fecha 15 de setiembre de 2016 aprueba el circuito de aten-
cion ante el consumo y/o presencia de drogas en instituciones educa-
tivas de todos los niveles y modalidades del sistema educativo nacio-
nal del Ministerio de Educacion y Ciencia definiendo el mecanismo de
prevencion.

Conclusiones

En referencia a las estrategias de prevencion se ha comprobado
que la Secretaria Nacional Antidrogas, Ministerio de Salud Pablica y
Bienestar Social y Ministerio de Educacion y Ciencias cuentan con
programas preventivos en el consumo de drogas, las mismas desarro-
llan programas a nivel pais, por lo que se hace necesaria que se visua-
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lice la presencia de los entes estatales con la aplicacion de los progra-
mas preventivos existentes acorde al contexto.

Los nifios y nifias que viven en las calles estan privados de aten-
cion familiar y proteccion de un adulto responsable.

Lo que necesitan los nifios y nifias para salir adelante y combatir
a las drogas es una familia organizada, estable, con fuertes valores
morales y sociales, por lo que seria beneficioso disefiar programas de
ayuda social a las familias y uno de estos lugares donde mas se puede
fomentar los valores familiares son las instituciones educativas, ya
que desde alli se puede apreciar la situacion de las familias y de los
padres, contar con programas que hablen de la unién familiar, las
consecuencias que esta trae si los hijos abandonan el hogar, esto fo-
mentara la crianza de hijos estables, seguros de si mismos y capaces
de decir no a las drogas.

En cuanto a la identificacion de leyes y politicas ptblicas relati-
vas a la prevencion del consumo de drogas se constato que la preven-
cion es materia incorporada en el marco legal asi se expresan en los
articulos 54, 68, 71, de la Constituciéon Nacional; Convencion de los
Derechos del Nifio adoptada por el pais por Ley 57/90, en sus articulos
3y24;Codigo dela Nifiez y adolescencia Ley 1.680/01, en sus articulos
3 y 13; Codigo Sanitario, Ley 357/72, Ley 108/91 de creacion de la
Secretaria Nacional Antidrogas y Resolucion del Ministerio de Educa-
cion y Ciencias 19.972/16; dichas disposiciones legales mencionan la
prevencion en general, enfocados en intervencion. El pais cuenta con
un marco normativo garantista que delinea la politica de prevencion
por lo que no existen barreras legales para la implementaciéon de po-
liticas preventivas, siendo necesario el elemento abstracto, intangible
y vital cual es la voluntad de los responsables de ejecutar politicas
publicas, y mas tratandose de ninos y adolescentes cuyo interés supe-
rior debe ser velado y tenido en cuenta para desarrollar politicas ten-
dientes a su bienestar general, cuando se hace referencia al interés
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superior del nifio, se debe observar que este principio es una meta-
norma es decir, esta por encima de todas las normas relativas a la
prevencion del consumo de drogas y sirve como reglas orientadoras
que garantiza la eficacia de los derechos que persiguen el bienestar de
los nifios y adolescentes y es la que debe regir en el momento de ela-
borar un programa preventivo.
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INDEMNIZACION DEL DANO MORAL LABORAL
Leticia Paola Noldin Riveros!
Resumen

El presente trabajo consiste en una investigacion documental
sobre la indemnizacion del dano moral laboral, a partir de la cual se
realiz6 un anélisis acerca de la situacion de este instituto en el Dere-
cho y la jurisprudencia de Paraguay.

La investigacion documental incluye un marco teorico en el cual
se describe el concepto de dafios y una sucinta clasificacion, las posi-
ciones acerca de la procedencia de la indemnizacién por dafio laboral,
jurisprudencia argentina al respecto y las normas juridicas aplicables
del ordenamiento juridico de Paraguay. La metodologia que se empled
es la investigacion cualitativa de teoria fundamentada.

Palabras claves: Dano contractual — Dafio extracontractual —
Dario moral — Datio moral laboral — Dano patrimonial — Indemnizacio-
nes tarifadas.
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1. Consideraciones preliminares

El Codigo del Trabajo, Ley N° 213/1993, establece en su articulo
91 la indemnizacion debida al trabajador para los casos de despido
injustificado y para los casos de retiro justificado, y la citada disposi-
ciéon normativa prevé un mecanismo cierto de liquidacion de los habe-
res debidos al trabajador, a determinarse a través de calculos mate-
maticos.

Cuando un trabajador es despedido injustificadamente, o cuando
se retira justificadamente, reclama el pago de la indemnizacion con-
templada en el citado articulo 91 del Codigo del Trabajo y ademas a
este rubro se le suelen sumar los montos debidos en concepto de prea-
viso, conforme a lo previsto en el articulo 87 del mismo cuerpo norma-
tivo, asi como otros haberes, tales como salarios caidos no pagados,
aguinaldo proporcional, etc.

Ahora bien, desde hace varios afios atras los juzgados del Trabajo
del Paraguay han reconocido jurisprudencialmente la posibilidad de
reclamar la reparacion del dafio moral derivado de la relacion laboral,
y han concedido el pago de indemnizaciones en dicho concepto, a pesar
de que el pago de este rubro, con esa concreta denominacion, no se
halla contemplado entre las sumas tarifadas debidas al trabajador
por despido injustificado o retiro justificado.

2. El concepto de dano

El desarrollo del presente trabajo requiere la determinacion de
qué debe entenderse por dafio moral, para lo cual conviene partir del
concepto mismo de daiio.

En este sentido el Dr. Bonifacio Rios ofrece el siguiente concepto:
“La palabra dafio proviene de la voz latina “damnum?”, que significa
deterioro, menoscabo, destruccion, ofensa o dolor que se provocan en
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la persona, cosas, valores morales o sociales de alguien. (...) En efecto,
el dano en rigor, es toda lesion de derecho o cualquier menoscabo al
derecho a un sujeto, reconocido por el ordenamiento juridico como
centro de imputacion de efectos juridicos, sean personas en general, o
de intereses colectivos o difusos, afectando a bienes patrimoniales o
extrapatrimoniales™.

MARTINEZ ofrece la siguiente definicion: “el dafio es el perjuicio
cierto, propio, subsistente e injusto que sufre una persona, en su cuerpo,
bienes materiales o intereses intangibles, todos ellos legitimos, por culpa
atribuible a otra persona, o por cuya produccién otra debe responder™.

3. Clases de darios

MARTINEZ sefiala varias especies de dafios, atendiendo a diver-
sos criterios de clasificacion. El citado autor expone que atendiendo al
bien juridico afectado pueden clasificarse en dafios a la salud, dafios
patrimoniales y dafios morales; atendiendo a los rubros reclamados
pueden clasificarse en dafio emergente, lucro cesante y dafio moral; y
que si se toma como punto de referencia al origen de los dafios estos
pueden clasificarse en contractuales y extracontractuales®.

El analisis de las diversas especies de dafios seria sumamente
enriquecedora, pero superaria ampliamente las intenciones de este
humilde trabajo, por lo cual se procedera a considerar solamente los
siguientes datios: dafio patrimonial y dafio moral, dafio contractual y
dafio extracontractual.

2. RIOS, Bonifacio. Factores de atribucién de la Responsabilidad civil. Los diversos
dafios. Doctrina. Jurisprudencia. Primera ediciéon. Asuncion: La Ley Paraguaya
S.A., 2015. (Pags. 1y 2).

3. MARTINEZ, Alberto. Esbozo de las Obligaciones Civiles. Asuncion: Editora Litoco-
lor S.R.L., 2016. (Pags. 109 y 110)

4. Ibidem. Pags. 110 a 117.
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3.1. Daifo patrimonial y dafio moral

Primeramente se analizara el dafio patrimonial.

BUSTAMANTE sefiala que el dafio patrimonial se encuentra
integrado por el dafio emergente y por el lucro cesante. El primero
consiste en el perjuicio efectivamente sufrido e implica un empobreci-
miento del valor actual del patrimonio. El segundo en la ganancia que
el damnificado ha dejado de percibir, es la utilidad de la cual se ha
visto privado el sujeto. El dano patrimonial debe reunir determinados
requisitos para que pueda ser exigible. En primer lugar el datio, sea
presente o futuro, debe ser cierto, es decir, no eventual, hipotético o
meramente conjetural porque la sola remota posibilidad de que ocu-
rra un perjuicio no es justificativo para reclamar el resarcimiento. En
segundo lugar el dafio debe ser subsistente, es decir, no debe haber
desaparecido al momento en que se reclama el resarcimiento. En ter-
cer lugar el dano debe ser personal, propio de quien reclama la repa-
racion del mismo, ninguna persona puede pretender ser indemnizada
por causa del dafio que ha padecido alguien mas; el dafio personal
puede ser directo cuando el mismo recae en la persona de la propia
victima o sobre sus bienes (por ejemplo los gastos que realiza la victi-
ma de un accidente para hacer curar sus heridas), o puede ser indirec-
to cuando el dafio recae sobre la persona o los bienes de la victima y se
refleja en el patrimonio de alguien distinto que resulta también per-
judicado (por ejemplo los gastos realizados por una persona para pa-
gar la curacion de la victima de un accidente). El cuarto y altimo
requisito es el interés legitimo, que consiste en un interés tutelado por
la ley, es decir, un interés no contrario a la ley, tal seria el caso de un
contrabandista que reclama dafios y perjuicios a su complice, por ejem-
plo®.

5. BUSTAMANTE, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad civil. 9* ed. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1997. (Pags. 140 al 174).
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RIOS refiere al respecto lo siguiente: “El termino dafio patrimo-
nial significa menoscabo, lesion o agravio al concepto de patrimonio:
él provoca una disminucién de utilidad que es compensable con dinero
o con bines intercambiables por dinero. Una correcta reparacion del
dano, in natura o por su equivalencia en metalico, para restablecer la
utilidad perdida.

Los presupuestos para la indemnizaciéon del dafio patrimonial
son los siguientes:

1. Que haya un sujeto que sea titular de un patrimonio;

2. Que sea posible traducir el dafio en dinero; y

3. Que exista nexo causal”®.

Seguidamente se procedera al analisis del dafio moral.

“Podemos definir el dafio moral como la lesion en los sentimientos
que determina dolor o sufrimiento fisicos, inquietud espiritual o agra-
vio a las afecciones legitimas, y en general toda clase de padecimientos
insusceptibles (sic) de apreciacion pecuniaria””.

BUSTAMENTE refiere que el dafio moral puede referirse a cier-
tos derechos extrapatrimoniales como la vida, la integridad fisica, el
honor, la reputacion, la intimidad, el nombre, la imagen, etc.?.

RIOS, apud cit. MOISSET, sefiala que el dafio moral es aquel que
no provoca un menoscabo actual o futuro en el patrimonio, sino que
causa a la persona un sufrimiento en sus afecciones, en su seguridad
o en el goce de sus bienes; si el hecho provoca una repercusion patri-
monial, entonces se trata de un dafio patrimonial indirecto, en lugar
de un dano moral con consecuencia patrimonial®.

RIOS, Bonifacio. Ob. cit. Pag. 20.

BUSTAMANTE, Jorge. Ob. cit. Pag. 237.

Ibidem, Pag. 245.

RIOS, Bonifacio. El dafio moral. Doctrina y jurisprudencia. Asuncién: La Ley Pa-
raguaya S.A., 2011. (Pag. 56).

©® IR
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Ahora bien, la esencia del dano material se prueba mediante la
demostracion de los elementos constitutivos del mismo (del dafio
emergente y el lucro cesante), y el mismo surge de la extension e
intensidad de afectacién del patrimonio. La esencia del dafio moral, en
cambio, se demuestra mediante la estimacion objetiva que realiza el
juez de las supuestas modificaciones o alteraciones espirituales que
afecten el equilibrio emocional de la victima, es decir, la intensidad de
manifestacion en el sentimiento de la victima®.

RIOS refiere que la destruccién de cosas inanimadas puede pro-
vocar un dano moral, ademas de un dano patrimonial, un ejemplo de
ello seria el caso de la destruccion de una obra de arte y la consecuente
privacion de la satisfaccion estética de poseer y disfrutar de la misma,
lo cual constituye un dafno a un interés extrapatrimonial y, por lo
tanto, un dafio moral. Ahora bien, un atentado en contra de la vida o
la integridad fisica de una persona puede provocar datio en la victima
(dano directo o inmediato) o en los terceros (dano indirecto o mediato),
denominado por la doctrina francesa par ricochet o de rebote. Entre
los dafos directos pueden distinguirse el perjuicio al placer, el perjui-
ciojuvenil y le perjuicio de sufrimiento. El perjuicio al placer (préjudi-
ce d agrément) se produce por la privacion de ciertos hechos que
generan gozo o disfrute en la vida, tales como practicar deportes, la
danza, la posibilidad de viajar, los sentidos del olfato, del gusto, etc.; el
perjuicio sexual y el perjuicio juvenil, refiere el autor, se consideran
como perjuicios al placer. El perjuicio estético se configura cuando una
persona sufre mutilaciones, queda con cicatrices o desfigurada, ya sea
en el cuerpo o en el rostro. El perjuicio de sufrimiento (pretium doloris)
constituye el dolor fisico, o dolor en el sentido médico de la palabra,
provocado por un accidente corporal. El perjuicio a la afeccion (pre-

10. BUSTAMANTE, Jorge. Ob. cit. Pag. 246.
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tium affecctionis) es aquel dano moral que padece de manera indirecta
una persona distinta a la victima y consiste en la pena o afliccion, en
el sentido afectivo, que se origina en el sufrimiento del damnificado
directo, es aquel dolor emotivo que deviene de la muerte de la victima
o de la percepcion de su sufrimiento.

BUSTAMENTE senala que la probanza del dafio moral no re-
quiere prueba directa de los padecimientos, porque ello es imposible,
sino que el juez debera apreciar las circunstancias del hecho lesivo y
la calidad moral de la victima, a los efectos de determinar presuntiva-
mente el agravio sufrido. La prueba directa del dafio moral es imposi-
ble porque el mismo se encuentra en la esfera mas intima de la perso-
nalidad, aunque pueda expresarse a través de signos exteriores. Nin-
gln ser humano puede penetrar en el espiritu de otro para afirmar la
existencia y la intensidad del dolor, de la angustia o la decepcion2.

Asimismo, si el perjuicio no es naturalmente mesurable, tampoco
lo es la cuantia de la indemnizacién, por lo cual se debe recurrir a
pautasrelativas seglin un criterio de razonabilidad. Por el ello, el dafio
moral se estima conforme a la constatacion realizada por el juez, noen
funcion de la representacion que de dicho dafio se haga la victima. La
apreciacion del juez para determinar la indemnizacion en dinero debe
ser objetiva y abstracta, por lo cual el monto de esta debe ser fijado
atendiendo al posible estado de una persona comiin ubicada en las
mismas circunstancias en las que se hall6 la victima. Por otro lado, la
cuantia del dano moral debe estimarse con independencia de la cuan-
tia del dafio material, debido a que la valuaciéon del mismo debe res-
ponder a valores espirituales afectados, no a bienes patrimoniales
lesionados debido a que estos son una cuestion separada'®.

11. RIOS, Bonifacio. Ob. cit. Pags. 58 al 60.
12. BUSTAMANTE, Jorge. Ob. cit. Pag. 247.
13. Ibidem. Pags. 247 y 248.
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3.1. Dano contractual y dano extracontractual

MARTINEZ sefiala que esta clasificacion proviene del origen de
los danos y que el elemento que diferencia uno del otro es la existencia
onodelavoluntad en la circunstancia generadora del dafio. Los dafios
contractuales se producen cuando las partes que celebran un acto
juridico se hallan vinculadas por una manifestacion de voluntad, y
una de estas partes no cumple total o parcialmente con aquello a lo
que se obligd, o su cumplimiento es deficiente, por lo cual el acreedor
de esa prestacion no queda satisfecho. Los danos extracontractuales,
en cambio, se producen cuando ocurre un perjuicio en contra de los
intereses de una persona sin que haya existido un acuerdo de volun-
tad previo entre el damnificado y el causante del dafio, un ejemplo
tipico es el del accidente de transito'.

Esta distincion de los dafios en contractuales y extracontractua-
les tiene la mayor relevancia para el tema que estamos analizando
pues, como se vera en el siguiente apartado, una cuestion debatida en
la doctrina y la jurisprudencia es si el datio moral laboral tiene natu-
raleza contractual o extracontractual.

4. Posiciones acerca de la procedencia del reclamo de daio
moral en la jurisdiccion laboral

Existen varias posiciones en la doctrina y la jurisprudencia na-
cional y extranjera con respecto a la procedencia de la reclamacion del
dano moral en la jurisdiccion laboral, que basicamente (y en principio)
se resumen en dos posturas:

a) Negar la posibilidad de reparacion del dafio moral.

b) Admitir la posibilidad de reparacion del dano moral.

14. MARTINEZ, Alberto. Ob. cit. Pag. 116.
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Ahora bien, esta tltima posicién tiene a su vez numerosas va-
riantes, conforme a las cuales la reparacion del dafio moral obedece a
criterios distintos. Seguidamente se procedera a analizar las mismas.

4.1. Posicion negatoria del dano moral laboral

Esta posicion niega la posibilidad de reparaciéon del dafio moral
laboral por existir un sistema de indemnizaciones tarifadas que se
considera debe cubrir todo dafio derivado del despido injustificado o
del retiro justificado, por lo cual todo perjuicio derivado de la relacion
laboral se considera reparado mediante el pago de las indemnizacio-
nes contempladas en la legislacion laboral.

Sobre esta cuestion es interesante considerar la jurisprudencia
argentina existente al respecto.

“La indemnizacion del art. 245 LCT es tarifada y ello significa
que la misma ley establece la forma de calculo, excluyendo otra repa-
racion por causa del despido, ya que es de la esencia de las reparacio-
nes tarifadas que el titular carezca de legitimacion para obtener una
suma superior a la tarifa demostrando que ha experimentado dafos
no contemplados en ella, y el obligado a su vez, para pagar menos, o no
pagar, aduciendo la inexistencia de todo dafio, o que de existir, la tarifa
excede su valor real. Por ende, es improcedente la reparaciéon por dano
moral, al margen de las compensaciones tarifadas previstas enla LCT
y estatutos especiales. (Del voto del Dr. Morando, en minoria).

CNAT Sala VIII Expte N° 1646/06 Sent. Def. N°34.578 del 31/10/
2007 “Nicotra, Natacha ¢/ FST SA s/ despido” (Catardo — Morando -
Vazquez)™*®

15. RIANCHO, Claudio; PRIORE, Claudia (Co). Boletin tematico de Jurisprudencia.
Darios resarcibles derivados del despido (Sumarios de jurisprudencia de la CSJIN
y CNAT). Buenos Aires: CaAmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, 2015. Recu-
perado de: https:/www.pjn.gov.ar/Publicaciones/00024/00083307. Pdf (Pag. 3).
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4.2. Posicion que admite la reparacion del dano moral laboral

Parte de la doctrina y la jurisprudencia admite la posibilidad de
reparacion del dafio moral en la jurisdiccion laboral en determinados
supuestos, y como ya se dijo con anterioridad, toda vez que se retinan
ciertos criterios. Seguidamente se procedera al analisis de algunos
criterios distintos parala admision de la indemnizacién por dafio moral
laboral.

Una postura admite la posibilidad de reparacion del dano moral
toda vez que el monto del perjuicio supere las sumas previstas como
indemnizaciones tarifadas en la legislacion laboral, es decir, si se es-
tima que las indemnizaciones tasadas son suficientes para reparar el
dafio moral que padecio el actor no corresponde el pago de montos
adicionales en concepto de dafio moral. Seguidamente se transcriben
dos extractos de jurisprudencia argentina al respecto.

“Cuando la injuria provocada por la empleadora se aprecia debi-
damente reparada por el régimen tarifado aplicable debe desestimar-
se el reclamo por dafio moral. En orden a esta conclusion es necesario
ponderar el criterio restrictivo con el que corresponde evaluar la invo-
cacion y prueba acerca de dafios adicionales a los razonablemente
contemplados en la tarifa, y —en sana critica— también corresponde
evaluar los términos precisos en que se trato y se desarroll6 el litigio
del que no surgen —en el caso— circunstancias especificas serias que
involucren actitudes patronales que merezcan una reprobacion parti-
cular y auténoma.

CNAT Sala VI Expte N° 11.929/04 Sent. Def. N° 59.583 del 17/5/
2007 “Demaria, Verénica y otro ¢/ Sworn College SA s/ despido” (Fera
- Fontana). (...)

No corresponde hacer lugar a la indemnizacion por dafio moral
cuando no ha quedado acreditada la existencia de un dano que requie-
ra ser valorado por encima de lo previsto en las indemnizaciones tari-
fadas propias del contrato de trabajo.
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CNAT Sala VI Expte N° 25.912/06 Sent. Def. N° 60.505 del 20/5/
2008 “Palmuchi, Gabriela ¢/ Jardin Maternal El Oso Clarinete SRL y
otro s/ despido” (Fontana - Fera)™.

Otra postura admite la posibilidad de reparacion del dano moral
en formaindependiente a lasindemnizaciones tarifadas, y consideran
que el dafio moral laboral tiene naturaleza contractual, es decir, que
el dafio moral deriva del contrato celebrado entre el empleador y el
trabajador.

Al respecto MENDEZ sefiala que la relacién laboral existente
entre el empleador y el trabajador tiene caracter contractual, por lo
cual las relaciones derivadas del mismo se analizaran y juzgaran en
el marco del mismo, y que en la doctrina y la jurisprudencia se ha
sostenido que el dano moral en el ambito laboral es de caracter con-
tractual, esto a pesar de que el contrato de trabajo tiene una natura-
leza especial. La mencionada autora, citando a ANTONIO BARRERA
NICHOLSON, refiere que el mismo sostenia que la indemnizacion
laboral tarifada debia comprender los danos derivados del despido,
pero que al analizar casos contemplados en resoluciones judiciales
que admitian la existencia de dafio moral en el ambito laboral consta-
t6 que la admision de la reparacion de dicho dafio derivaban de otras
clases de incumplimientos contractuales, que podian o no darse si-
multaneamente con el despido, y que hacian nacer el deber de indem-
nizar!’.

MENDEZ refiere que muchos autores han hecho hincapié en el
caracter cerrado del sistema de indemnizaciones tarifadas de la legis-
lacion laboral, aplicable inclusive a los supuestos en que la tarifa legal

16. Ibidem. Pag. 2.

17. MENDEZ, Alma. Dafio moral laboral. En M. Santos. (Ed.) Derecho Laboral Tomo
I. Aportes doctrinarios. (p.p. 145-176) Asuncién: Corte Suprema del Paraguay, 2015.
(Pags. 157 y 158).
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no cubre la reparacion de los perjuicios sufridos, pero que dichos au-
tores consideraban que existen casos cuya gravedad reviste tal mag-
nitud que permitir la reparacion solo por la tarifa legal seria admitir
la consagracion de una injusticia. Apunta la citada autora que aceptar
esta postura implicaria considerar la apertura al sistema tasado ten-
dria entonces como punto de referencia la magnitud del dafio por lo
cual la objecion al mismo constituiria una objeciéon de cantidad, y esta
situacion determinaria que la apertura del sistema y la consecuente
admision de una circunstancia dafiosa u otra al esquema de indemni-
zacion por su sola magnitud resultaria asi aleatoria, y ello podria
derivar en arbitrariedad, al no existir reglas claras que determinen la
inclusién de un supuesto u otro?®.

Igualmente tenemos otra postura que admite la posibilidad de
reparacion del dano moral también en forma independiente a las in-
demnizaciones tarifadas pero considera que el dano moral laboral
tiene una naturaleza extracontractual. Quienes son partidarios de
esta postura afirman que las indemnizaciones tarifadas previstas
comprenden todos los datios derivados de la relacion laboral pero que
no comprenden los dafios que devengan de otros actos ilicitos extrafios
alarelacion laboral, esto a pesar de que se produzcan en el ambiente
de trabajo.

Existe una interesante cantidad de jurisprudencia argentina al
respecto, a continuacion se pasara revista a algunas de las mas inte-
resantes.

Seguidamente se transcribe la porcién de un fallo que sefiala que
la indemnizacion del dafio moral laboral requiere, necesariamente de
la existencia de un ilicito extracontractual.

“La indemnizacion tarifada establecida en la LCT cubre la tota-
lidad de los dafios y perjuicios, por lo que en principio, no corresponde

18. Ibidem. Pag. 159.
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la indemnizacion por dafo moral, excepto que el empleador hubiese
incurrido en un ilicito susceptible de reparacion extracontractual.

CNAT Sala IV Expte N° 21.778/05 Sent. Def. N° 93.359 del 27/5/
2008 “Castagnetto, Anabel ¢/ Danone Argentina SA s/ despido” (Moro-
ni - Guisado)™.

En el extracto que se transcribe seguidamente se aprecia clara-
mente el criterio de que las indemnizaciones tarifadas previstas en la
legislacion laboral ya comprenden todos los dafios que pueda llegar a
suftrir el trabajador, inclusive el dano moral, y senala que la repara-
cion del dafno moral laboral procede tnicamente cuando existe una
conducta ilicita ajena a la esfera de la relaciéon contractual del traba-
jador y el empleador.

“Si bien hay reiterados pronunciamientos que expresan que la
indemnizacion por despido resulta compensatoria de todos los perjui-
cios derivados del distracto, cuando la actitud de la empleadora al
disolver el vinculo excede el ambito contractual para llegar al de la
ilicitud delictual o cuasidelictual en perjuicio del trabajador, resulta
procedente fijar una suma para reparar el dafo adicional no previsto
en la aludida tarifa.

CNAT Sala X Expte N° 15.042/05 Sent. Def. N° 15.854 del 12/2/
2008 “Velazquez, Veronica ¢/ Sport Centrum SRL s/ despido” (Corach
- Scotti)”?.

En el caso que seguidamente se expone, el 6rgano jurisdiccional
estimo que la indemnizacién por dafio moral laboral procede cuando
se produce una conducta ilicita adicional al despido.

“La indemnizacion civil por dafio moral s6lo cabe en supuestos
especiales. Desde el punto de vista extracontractual, el dafio moral
solo procede en aquellos casos en los que el hecho que lo determina

19. RIANCHO, Claudio; PRIORE, Claudia (Co). Ob. cit. Pag. 3.
20. Ibidem. Pag. 2.
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haya sido producido por un evento de naturaleza extracontractual del
empleador, es decir si el despido va acompariado de una conducta
adicional ilicita que resulte civilmente resarcible, ain en ausencia de
vinculo laboral. Ademas debe causar en el trabajador un grave menos-
cabo en sus sentimientos o buen nombre.

CNAT Sala VII Expte N° 8501/02 Sent. Def. N° 37.171 del 28/11/
2003 “Rossi de Gasperis, Mabel ¢/ Piero de Neil, Herminia y otro s/
despido” (Ferreiros - Ruiz Diaz). En el mismo sentido, Sala VII Expte
N° 3.771/2011 Sent. Def. N° 44.526 del 16/8/2012 “M., N.B. ¢/Galeno
Argentina SA s/diferencias de salarios” (Ferreiros — Rodriguez Bru-
nengo)™t,

Se encuentra, incluso, posiciones que sostienen que la reparacion
del dano moral laboral es procedente independientemente de su natu-
raleza contractual o extracontractual del mismo, toda vez que los ac-
tos de los cuales devenga el perjuicio revistan tal gravedad que se
admita una reparaciéon adicional a la prevista en indemnizaciones
tarifadas contempladas en la legislacion laboral.

“En lo concerniente al resarcimiento del dafio moral en el contra-
to de trabajo y en especial en el tramo de su extincion no corresponde
proscribir en todos los casos la procedencia de una reparacion por los
agravios extrapatrimoniales padecidos. Ello asi pues existen hipote-
sis en las que la reparacion del dafio moral no puede ser marginada,
si éste pudo demostrarse. Asi, cuando el empleador o las personas que
dependen de él —por las que debe responder— han propinado agresio-
nes o maltratos verbales al trabajador, de una manera constante y
continuada durante el desarrollo de la relacion, o cuando, como en el
caso, se han perpetrado conductas que por su gravedad entrafian un
ataque ala autoestima de la persona, tan necesaria para que se pueda
alcanzar la felicidad humana, el dafio moral, que guarda relacion

21. Ibidem. Pag. 1.
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causal adecuada con el ilicito, debe ser indemnizado, sea cual fuere la
égida de responsabilidad en la que se ubique la controversia, es decir,
contractual o extracontractual (arts. 522 y 1078 CC). (Del voto de la
Dra. Vazquez, en mayoria).

CNAT Sala VIII Expte N° 1646/06 Sent. Def. N°34.578 del 31/10/
2007 “Nicotra, Natacha ¢/ FST SA s/ despido” (Catardo — Morando -
Vazquez)™.

5. Casos en que se ha admitido la reparacion del dafio moral
laboral

Existen varios supuestos en que se ha reconocido la existencia de
datio moral laboral, cabe destacar que la jurisprudencia argentina es
particularmente rica en el analisis de estos casos, por lo cual se trabajo
en gran medida con la misma.

MENDEZ cita un caso contemplado en el Acuerdo y Sentencia N°
19 del 11 de setiembre de 2013, dictado en los autos: “HUGO ANAS-
TACIO CALONGAC/FIRMAA.D.S.INDY COM. S.A. S/INDEMNI-
ZACION DE DANOSY PERJUICIOS ENACCIDENTE DE TRABA-
JO”, en el cual la autora refiere que el actor de la demanda reclama
danio emergente, lucro cesante y dafio moral derivados de un acciden-
te de trabajo acaecido con motivo de la prestacion laboral, debido al
cual se le amputo el dedo pulgar de la mano derecha. A pesar de haber
sidoinscripto en el Instituto de Prevision Social y de haber recibido las
prestaciones médicas pertinentes por parte del mismo, esta inscrip-
cion se realizo tardiamente, por lo cual no se reconoci6 al trabajador su
verdadera antigiiedad y se le asign6 una pension por invalidez infe-
rior a su real antigiiedad. En la demanda se concedieron los rubros
reclamados como dano tarifado e igualmente el dafio moral?.

22. Ibi/dem. Pags. 2y 3.
23. MENDEZ, Alma. Ob. cit. Pags. 167 a 172.
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La imputacion de la comisiéon de un hecho punible al trabajador,
circunstancia que no es demostrada en sede penal. Al respecto se
transcriben algunas muy interesantes jurisprudencias argentinas.

“Si las inquietudes y molestias sufridas por la trabajadora, en
virtud de la sustanciacion de una causa penal inmotivada, y el consi-
guiente descrédito ocasionado por una imputacion de esa naturaleza,
han producido un daftio en sus legitimos sentimientos, buen nombre y
honor, y un desmedro o desconsideracion hacia su persona dentro de
su ambito laboral y familiar, hacen procedente la reparacién de tales
perjuicios en forma separada de la indemnizacion tarifada prevista en
el art. 245 LCT”.

CNAT Sala IX Expte N° 29.448/05 Sent. Def. N° 14.151 del 12/4/
2007 “Carrizo, Otilia ¢/ Hotel Chile SRL s/ despido” (Zapatero de Ruc-
kauf - Balestrini)™.

Otro supuesto que justifico la condena a la reparacion de dartio
moral en sede laboral, en Argentina, fue la publicidad de hechos inju-
riosos que dafiaron la imagen de trabajadores, ya sea que dicha publi-
cidad se diera en el ambito del trabajo, por los medios masivos de
comunicacién o por hechos que afectaron la imagen crediticia.

“Luego de producido el despido del actor, la demandada no s6lo
omiti6 cubrir cheques librados sobre cuentas corrientes de la empre-
sa, en las que aquel figuraba como responsable en su caracter de
apoderado y representante de la misma lo cual produjo su inclusiéon
como deudor moroso dentro de los listados del Veraz, sino que, a pesar
del reclamo que, a tal efecto realizara el trabajador omitio efectuar las
gestiones pertinentes para el levantamiento de dicha inscripcién. Tal
situacion produjo en el ex dependiente un dafio legitimo en su buen
nombre y honor, situacion que podria haberse evitado con un obrar

24. RIANCHO, Claudio; PRIORE, Claudia (Co). Ob. cit. Pag. 5.
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diligente por parte de su ex empleadora, por lo que amerita una repa-
racion separada de la indemnizacion tarifada prevista en el art. 245
LCT.

CNAT Sala IX Expte N° 11.295/04 Sent. Def. N° 13.841 del 15/12/
2006 “Sobrino, Jorge ¢/ Molfino Hnos. SA s/ despido” (Zapatero de
Ruckauf - Pasini) (...).

Se configura un supuesto excepcional que justifica la reparacion
por dafio moral mas alla del sistema tarifario previsto para la repara-
cion de las consecuencias que normalmente derivan del despido cuan-
do, como en el caso, la demandada proporcioné a los medios de infor-
macion local (en el caso “Clarin” suplemento zonal de Moron - Ituzain-
g6) datos precisos de investigaciones llevadas a cabo dentro de su
ambito y en sede judicial y sindic6 como involucrados (precisando
claramente los datos identificatorios) a los actores, cuando no existia
pronunciamiento judicial que los responsabilizara personalmente por
las maniobras defraudatorias denunciadas. Dicho proceder debe cali-
ficarse como una difamacion puablica que afect6 la dignidad de los
trabajadores despedidos y que les provocod una afectacion de indole
moral.

CNAT Sala IT Expte N° 14.468/06 Sent. Def. N° 95.816 del 4/6/
2008 “G., F. y otros ¢/ PAMI s/ despido” (Pirolo - Maza)”?.

Otro supuesto en el que se ha admitido la reparacion del dano
moral laboral es en los casos de acoso moral o mobbing.

“Si bien el “acoso moral en el trabajo” atin no se halla legislado
como figura autonoma justificante del despido, no resulta ser menos
cierto que ello puede constituir injuria en los términos del art. 242
LCT y justa causa de despido, conforme la ponderaciéon que realice el
juez y en virtud del caracter tuitivo de la legislacion laboral en aten-

25. Ibidem. Pags. 9y 10.
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cion a la naturaleza del vinculo que se suscita en una relacion laboral
dependiente ademas de las modalidades y circunstancias personales
en cada caso. El contexto de “mobbing” o “psicoterror” al que se ve
expuesto el trabajador permiten inferir el dafio moral ocasionado, el
cual debe ser reparado. (En el caso, la trabajadora se desempenaba en
un cargo jerarquico, se reintegro de su licencia por maternidad y debio
soportar el retiro de su asistente, desaires por parte de su jefe, no ser
invitada a participar de las reuniones ni decisiones de trabajo hacien-
do caso omiso de su jerarquia, retiro de su computadora personal —
laptop—y asignacion de otra PC pero vacia de toda documentacion e
informes que la actora necesitaba como herramienta de trabajo, co-
rreos electronicos; revelando una intencion empresarial tendiente a
que la trabajadora se viera obligada a abandonar el trabajo).

CNAT Sala VII Expte. N° 12.669/07 Sent. Def. N° 41.746 del 29/
04/2009 “G., J. B. ¢/Aguas Danone Argentina S.A. s/despido” (Rodri-
guez Brunengo - Ferreiros)™?.

Otro supuesto en que se ha admitido la reparacion del dafio mo-
ral laboral en Argentina es la discriminacion realizada en contra del
trabajador.

“Debe considerarse por parte de la empleadora como un trato
desigual y una conducta divorciada del principio de equidad que le es
exigible y lesiva por discriminacion de tipo gremial, el hecho de haber
excluido de ciertos aumentos remuneratorios a algunos de los profe-
sionales que se desempefniaban en la Gerencia de Planificacion de Redes
de Telefonica de Argentina, debido a su pertenencia y afiliaciéon al
Centro de Profesionales de Empresas de Telecomunicaciones (CEPE-
TEL). Corresponde en el caso la indemnizacién por dafio moral, pues
sufre agravio en el espiritu quien es perseguido por su actividad gre-

26. Ibidem. Pags. 11y 12.
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mial o bien, en sentido amplio, por ejercer la garantia constitucional
de libertad sindical.

CNAT Sala VIII Expte N° 29.883/06 Sent. Def. N° 36.886 del 19/
02/2010 “Valmaggia, Juan Santos y otros c/Telefonica de Argentina
SA s/cobro de salarios”. (Vazquez — Morando - Catardo)™?.

Otro supuesto de reparacion del dafio moral laboral son los casos
de violencia fisica, verbal o de otra indole en el &mbito laboral o con
motivo de dichas funciones.

“Se halla acreditado que en ocasion de ausentarse el trabajador
de la empresa por estar guardando reposo aquejado de una infeccion
con un cuadro febril, el codemandado fue a su domicilio, perdi6 el
control y profirié insultos al actor y su esposa aludiendo de manera
despectiva a su color de piel y nacionalidad, con el objeto de que se
presentara a trabajar. Tal actitud no s6lo puede considerarse como
desafortunada o lamentable, sino también despectiva y discriminato-
ria por lo que es procedente la reparacion por dafio moral solicitada
por el trabajador.

CNAT Sala VII Expte N° 21.277/02 Sent. Def. N° 39.103 del 27/3/
2006 “P. F., J. ¢/ Compania de Comunicaciones Capital SA y otros s/
despido” (Rodriguez Brunengo - Ferreiros)”%.

Un caso interesante fue el de reparacion del dafio moral causado
ala trabajadora por retencion de los montos pertinentes para el pago
del seguro médico, pero sin cumplir luego con el pago de dicha presta-
cion.

“Procede la condena por dafio moral a la empleadora que efectua-
ba las retenciones pero omitia los depositos de los importes correspon-
dientes a la cobertura médica prepaga que amparaba a la trabajadora
y su familia, toda vez que como consecuencia de tal accionar la misma

27. Ibidem. Pag. 17.
28. Ibidem. Pag. 23.
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y su grupo familiar fueron dados de baja de dicha cobertura, con el
agravante de encontrarse la trabajadora embarazada, por lo que de-
bid recurrir a la contratacion particular de otro plan de medicina pre-
paga.

CNAT Sala IX Expte N° 25.805/03 Sent. Def. N° 14.141 del 12/4/
2007 “Goémez, Hilda ¢/ San Sebastian SA s/dafios y perjuicios” (Bales-
trini - Zapatero de Ruckauf)"?.

6. Disposiciones normativas aplicables del ordenamiento
juridico paraguayo

Como ya se sefialara con anterioridad, el Codigo del Trabajo, Ley
N° 213/1993, prevé en el articulo 91 un sistema tarifado de indemni-
zacion debida al trabajador atendiendo a la antigiiedad del mismo,
para los casos de despido injustificado y para los casos de retiro justi-
ficado, y el monto de dicha reparacion se determina a través de calcu-
los matematicos. En los casos de despido injustificado o de retiro jus-
tificado se reclama el pago de la indemnizacién contemplada en el
citado articulo 91 del Codigo del Trabajo y ademas a este rubro se le
suelen sumar los montos debidos en concepto de preaviso, conforme a
lo previsto en el articulo 87 del mismo cuerpo normativo, asi como
otros haberes.

Ante lo expuesto con anterioridad debe analizarse si existe algu-
na disposiciéon normativa que pueda servir de basamento para recono-
cer el derecho del trabajador a una reparacion del dafio moral.

En este sentido, primeramente, se debe partir del analisis de las
disposiciones constitucionales que guardan relacién con la materia.

En ese orden de ideas tiene gran relevancia el articulo 45 “De los
derechos y garantias no enunciados”, que dispone: “La enunciacion de

29. Ibidem. Pag. 29.
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los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion no debe enten-
derse como negacion de otros que, siendo inherentes a la personalidad
humana, no figuren expresamente en ella. La falta de ley reglamenta-
ria no podra ser invocada para negar ni para menoscabar algun dere-
cho o garantia”.

En este articulo se afirma expresamente que aunque un determi-
nado derecho no se halle consagrado expresamente, no quiere decir
que la Constitucion lo niegue, toda vez que ese derecho sea inherente,
propio, de la personalidad humana. Lo antes expuesto se evidencia en
uno de los fundamentos sefnialados por el convencional constituyente
Eusebio Ramoén Ayala, apud PLANO, quien sefialaba:

“...Ciudadano Presidente, ciudadanos Convencionales: pido la
aprobacion de este Articulo 45, porque implica una garantia funda-
mental para la persona humana. Es decir, que, no solamente los dere-
chos y garantias contenidos en esta Constitucion, son los taxativa-
mente enumerados, los que pueden estar en vigencia, sino cualquier
otro derecho y garantia inherente a la personalidad humana tiene
pleno valor. Ademas, explica también que: “la falta de ley reglamenta-
ria no puede ser invocada para negar ni menoscabar ningtn dere-
cho™1.

Del analisis de esta disposicion y de los fundamentos esgrimidos
a favor de su reconocimiento se puede extraer que aunque no se halle
expresamente previsto el derecho a reclamar una indemnizaciéon por
dafio moral laboral eso no implica, en principio, que dicho derecho no
exista, toda vez que el mismo sea inherente a la persona humana.

MENDEZ sustenta el reconocimiento de la existencia del dere-
cho a reclamar el dafio moral en lo laboral en los articulos 86 y 88 de
la Constitucion Nacional, pues estima que estas disposiciones norma-

30. PARAGUAY. Constitucion Nacional. Asuncion: El Foro S.A., 2013. (Pag. 15).
31. PLANO,José. La Constitucion de la Republica del Paraguay. Con sus fundamentos
Concordada y Reglamentada. Asuncién: Id Latindata, 2001. (Pag. 81).
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tivas consagran la proteccion de los derechos personalisimos del tra-
bajador, diciendo cuanto sigue:

“Nuestra Constitucion Nacional en los Arts. 86 y 88 dispone: “To-
dos los habitantes de 1a Reptblica tienen derecho a un trabajo licito,
libremente escogido y a realizarse en condiciones dignas y justas...” y
“No se admitira discriminaciéon alguna entre los trabajadores por
motivos étnicos, de sexo, edad, religion, condicién social y preferencias
politicas o sindicales...”. Como puede apreciarse, nuestra propia carta
magna protege los derechos personalisimos del trabajador, es decir, su
dignidad y su derecho a no ser sujeto de discriminacién de ninguna
indole™2.

A la interpretacion expuesta por la autora podemos sumarle lo
dispuesto en el articulo4° dela Constitucion Nacional, que reza: “... Toda
personasera protegida por el Estado en su integridad fisicay psiquica,
asi como en su honor y en su reputacion...”. De la lectura del extracto
transcripto se aprecia que el Estado debe velar por la proteccion de
ciertos derechos personalisimos de las personas, como su integridad
fisicay psiquica, su honor y su reputacion, y a través del reconocimien-
to por parte de los tribunales nacionales del derecho del trabajador a
percibir una reparacion por el dafio moral sufrido se puede hacer efec-
tivo ese deber de proteccion a la persona.

Ahora bien, conviene iniciar el analisis de las disposiciones del
Codigo del Trabajo que rigen la materia partiendo justamente de aque-
lla que delimita que supuestos se rigen por sus normas. El articulo 1°
dispone: “Este Codigo tiene por objeto establecer normas para regular
las relaciones entre los trabajadores y empleadores, concernientes a la
prestacion subordinada y retribuida de la actividad laboral™.

32. MENDEZ, Alma. Ob. cit. Pags. 159 y 160.

33. PARAGUAY. Cédigo Laboral Paraguayo. Cédigo Procesal Laboral. Disposiciones
sobre el Régimen Jubilatorio del IPS. Negociacion Colectiva — Funcién Publica.
Modelos de escritos y liquidaciones. Asuncién: El Foro S.A., 2017. (Pag. 1).
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Delalectura de este articulo se extrae que para que una cuestion
se rija por las disposiciones normativas contempladas en el Codigo del
Trabajo, es menester que se trate de relaciones juridicas derivadas de
la actividad laboral (subordinada y retribuida), por lo cual para que
puedan aplicarse los articulos de dicho cuerpo normativo a los supues-
tos de reclamaciones de dano, es necesario que las circunstancias que
provoquen el perjuicio se vinculen con esa prestacion laboral. Por ejem-
plo, el supuesto de que el empleador discuta con el trabajador, le grite
todo tipo de improperios y le propine una golpiza con motivo de asistir
a un estadio de fatbol para una competencia deportiva completamen-
te ajena a la relacion laboral, es una cuestion que se regira por el
Codigo Penal y el Codigo Civil, en caso ejercitarse una accion penal y
una civil de reparacion de dafos, respectivamente, pues la situacion
en si no se vincula con la relaciéon laboral. Sin embargo, si debido a la
discusion ocurrida por dicha competencia deportiva el empleador de-
cide tomar actitudes vejatorias hacia el trabajador en el trabajo, apro-
vechandose de que es su subordinado, esto si caeria en la orbita del
Codigo del Trabajo, si es que existen normas en el mismo que contem-
plen dicha situacion o si la regulacion se halla implicita o puede ser
extraida del proceso de interpretacion o integracion de la norma juri-
dica.

En este punto es conveniente tomar en consideracion lo dispuesto
en el articulo 5°, que en su primer parrafo dispone: “Las disposiciones
de este Cddigo contienen el minimo de garantias y derechos en benefi-
cio de los trabajadores. Ese minimo no podra alterarse en detrimento
de éstos”34. La disposicion antes citada consagra que el Codigo Laboral
previo las garantias y derechos basicos de los trabajadores, es decir,
todo lo que no puede faltarle en ningtn caso. Las disposiciones del

34. Ibidem. Pag. 2.
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Codigo solo pretendian constituirse en previsiones minimas que per-
mitan que el trabajo sea digno y rentable, no aspiraban a ser un limi-
tante que implique que solo eso y nada mas que eso debe cubrir el
empleador, por lo cual el hecho de que no exista un articulo que expre-
samente consagre el derecho a la reparacion de los dafios morales, con
esa concreta denominacién, en principio no significa que su repara-
cién sea inadmisible.

Cabe destacar que ante la falta de disposiciones normativas apli-
cables al caso concreto el Codigo del Trabajo establecio una soluciéon en
el articulo 6°, que dispone: “A falta de normas legales o contractuales
de trabajo, exactamente aplicables al caso controvertido, se resolvera
de acuerdo con la equidad, los principios generales del Derecho Labo-
ral, las disposiciones de los convenios de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo aplicables al Paraguay, los principios del derecho co-
muUn no contrarios a los del Derecho Laboral, la doctrina y la jurispru-
dencia, la costumbre o el uso local™®.

Al articulo antes transcripto cabe sumarle lo dispuesto en el ar-
ticulo 7° que reza: “Si se suscitase duda sobre interpretacion o aplica-
cion de las normas de trabajo, prevaleceran las que sean mas favora-
bles al trabajador™®. De la lectura del extracto antes transcripto se
aprecia que ante la duda las disposiciones normativas del trabajo se
interpretan y aplican del modo que resulte mas favorable al trabaja-
dor, por lo cual ante la interrogante de si es factible el reconocimiento
del derecho del trabajador a la reparacion del dafio moral por el sufri-
do, se debe juzgar que si es posible, por ser esta la interpretacion mas
favorable al mismo.

Otro articulo que también se debe considerar del Codigo del Tra-
bajo es el 9°, que dispone: “El trabajo es un derecho y un deber social y

35. Ibidem. Pag. 2.
36. Ibidem. Pag. 2.
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goza de la proteccion del Estado. No debe ser considerado como una
mercancia. Exige respeto para las libertades y dignidad de quien lo
presta, y se efectuard en condiciones que aseguren lavida, lasalud...”".

Con respecto a este articulo MENDEZ refiere: “En nuestro dere-
cho positivo el principio tuitivo del trabajador es integral. Es decir, no
se limita a garantizar los derechos patrimoniales o econémicos del
trabajador, sino que se ocupa también —y sobre todo— de salvaguardar
los derechos personalisimos del mismo, es decir, de aquellos derechos
subjetivos que tienen por bien juridico protegido los presupuestos de
la personalidad: la paz, la tranquilidad de espiritu, la privacidad, el
honor, la honra, la dignidad, etc.”®

Igualmente, conviene recordar que el articulo 62 del Codigo del
Trabajo contempla determinadas obligaciones que tiene el empleador
con respecto al trabajador en 19 incisos, entre las cuales se hallan el
guardarla debida consideracion al trabajador respetando su dignidad
y absteniéndose de maltratarlo (k), el adoptar medidas adecuadas en
los establecimientos comerciales e industriales para mantener la hi-
giene y la seguridad (inc. 1) o atender las quejas justificadas que eleva-
sen los trabajadores (inc. o). Estas circunstancias tienen relevancia
para fundar, por ejemplo, reclamos de dafio moral por mobbing o vio-
lencia, u otros supuestos que podrian darse.

Finalmente conviene referirnos al articulo 82 del Codigo del Tra-
bajo, que dispone: “...En caso de imputacion de una justa causa de
despido que no fuera judicialmente probada, el trabajador tendra
derecho ademas de las indemnizaciones de los Articulos 91y 91, auna
indemnizacion complementaria, equivalente al total de los salarios
desde que present6 su reclamacioén judicial hasta que la Sentencia
guede ejecutoriada...”®.

37.  Ibidem. Pag. 2.
38. MENDEZ, Alma. Ob. cit. Pags. 160 y 161.
39. PARAGUAY. Cédigo Laboral Paraguayo. Cédigo Procesal Laboral. Pag. 25.
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Con respecto a este articulo MENDEZ sefiala que la reparacion
prevista en el articulo 82 a favor del trabajador, cuando no se demues-
tra la causal de despido alegada por el empleador, es una compensa-
cion por un menoscabo a la reputacion del trabajador, el cual es un
presupuesto de la personalidad del mismo. La citada autora refiere
que los dafios patrimoniales que sufre el trabajador con motivo del
despido injustificado se cubren a través de los articulos 89, 90, 91, 96
y 97 del Codigo del Trabajo, por lo cual la reparacion prevista en el
articulo 82 no se refiere a dafios economicos, sino que debe entenderse
como la indemnizaciéon de un dano distinto al contemplado en los
articulos antes citados, y debido a que la reparacion contemplada
deviene de la imputacion de hechos que menoscaban la personalidad
del trabajador se puede colegir validamente que estamos en presencia
del dafio moral. MENDEZ apunta que a pesar que el resarcimiento
previsto en el articulo 82 constituye una indemnizacion tarifada no
puede desconocerse que a veces el agravio moral sufrido por el traba-
jador es mucho mayor a la reparacion prevista y que mediante una
interpretacion sistematica del ordenamiento juridico laboral se llega
a una solucion justa, y es que si se reconoce la reparacion del dano
moral devenido de la imputacién de una causal injusta de despido
también corresponde hacerlo ante otros supuestos como el ejercicio
abusivo del derecho, o el mobbing, entre otros casos, pues operar de
otra manera implicaria admitir una discriminacion irracional en el
sistema legal y constitucional®.

Conclusiones

La elaboracion de este trabajo me ha permitido arribar a las
siguientes conclusiones:

40. MENDEZ, Alma. Ob. cit. P4ags. 161 a 163.
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1. Existen varias posiciones con respecto a la procedencia de la
reclamacion del dafio moral en la jurisdiccion laboral. Una posicion
niega su procedencia alegando que las indemnizaciones laborales se
hallan establecidas en forma tarifada. Otras posiciones admiten su
procedencia solo cuando el dano supera las indemnizaciones tarifa-
das, otras cuando es contractual, otras solo si tiene naturaleza extra-
contractual, y otras incluso admiten su reparaciéon independiente-
mente de la naturaleza contractual o extracontractual del dano.

2. La realizacion de una interpretacion sistematica y finalista de
las disposiciones de la Constituciéon Nacional y del Codigo del Trabajo
permite admitir la posibilidad de demandar la reparacion del dafo
moral en la jurisdiccion del trabajo.

3. La reparacion del dano moral laboral requiere el menoscabo o
perjuicio de derechos o intereses extrapatrimoniales del trabajador.

4. El menoscabo o perjuicio de los derechos o intereses extrapatri-
moniales del trabajador debe darse en el ambito de la relacion laboral
para que pueda ser procedente la reparacion de los mismos, y es tam-
bién por ese motivo que necesariamente se debe concluir que el dano
moral laboral tiene una naturaleza contractual, pues si su naturaleza
fuera extracontractual entonces su regulacion, sancion y consecuente
reparacion caeria en la orbita de otros fueros, como el penal y el civil.
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LA EVOLUCION DE LA FIRMA EN EL DERECHO
PARAGUAYO: NUEVOS PARADIGMAS EN MATERIA DE
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cion.

Introduccién

El régimen de la firma en el Derecho paraguayo ha sufrido cam-
bios paradigmaticos considerables. Basta tener en cuenta las disposi-
ciones sobre el tema establecidas en el Codigo Civil de Vélez Sarsfield
que data del afio 1871, las disposiciones del Codigo Civil paraguayo
que entro en vigencia en 1987 y finalmente las modernas disposicio-

* Docente investigadora: Karina Giménez Harika, Abogada por la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Diplomaticas por la Universidad Catdlica “Nuestra Sefiora de la
Asuncion” (1994). Docente de la Catedra de Derecho Informaético de la Universidad
Iberoamericana (Unibe). Secretaria General de la Unibe 2017. Colaboraron en la
recoleccion de fuentes bibliograficas para la elaboracion de la presente investiga-
cion cientifica, los siguientes alumnos del Segundo Curso, Cuarto Semestre 2018
dela Facultad de Derecho de la Universidad Iberoamericana: Tatiana Bauza, Lau-
ra Benitez, Francisco Cardozo, Felisa Cristaldo, Rosalia Cubilla, Aida Duarte, Hady
Duarte, Victor Feliuz, Leticia Dahiana Ortellado, Emiliano Patifio, Maria Guada-
lupe Riveros y Kevin Selaez.

[ 219 ]



Kariva GiMENEZ HARIRA

nes contenidas en la Ley N° 4.017/2010 “De validez juridica de la
firma electronica, la firma digital, los mensajes de datos y el expedien-
te electronico”; en la Ley N° 4.610/2012 “Que modifica y amplia la Ley
N°4.017/10, De validez juridica de la firma electronica, la firma digi-
tal, los mensajes de datos y el expediente electronico”; en el Decreto N°
7.369/2011 “Por el cual se aprueba el reglamento general de la Ley N°
4.017/2010, De validez juridica de la firma electronica, la firma digi-
tal, los mensajes de datos y el expediente electronico”; en la Ley N°
4.868/2013 “De Comercio Electronico” y su correspondiente decreto
reglamentario, el Decreto N° 1.165/2014 “Por el cual se aprueba el
reglamento de la Ley N° 4.868 del 26 de febrero de 2013, De Comercio
Electronico”.

El principal cambio de paradigma se da con el énfasis en la iden-
tificacion del firmante, pues se ha pasado de un régimen juridico don-
de la firma representaba la manifestacion de voluntad de una parte
aunque no propiamente una identificacion de la misma —de alli que la
firma le sea atribuida como un rasgo de su personalidad y que la
misma deba ser reconocida'- a un régimen juridico donde la firma
representa en si misma la identificacion de la parte.

Dentro del esquema representado por la firma olégrafa, tenemos
casos en donde la parte realiza un grafo manuscrito al cual le atribuye
la calidad de firma, casos en los cuales la parte escribe su nombre y
considera que esa es su firma, y casos en los cuales la parte también
simplemente escribe su nombre, pero el ornamento dado a las letras
utilizadas en la escritura del nombre dan a entender que en realidad
esta firmando. La necesidad de escribir la aclaracion de la firma nos
indica la distincién entre el puro acto de firmar como manifestacion de
la voluntad y la identificacion del que manifiesta esa voluntad como

1.  Articulos 404y 405 del Codigo Civil, articulos 309 y 445 del Codigo Procesal Civil.
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parte. El propio Codigo Civil en su normativa nos indica que la firma
en los instrumentos privados es indispensable para su validez y que
no esta permitido substituirla por signos, ni por las iniciales de los
nombres o apellidos (articulo 399). Asimismo, el articulo 405 dispone
que “ninguna persona que hubiere suscrito con iniciales o signos un
instrumento privado podra ser obligada a reconocerlos como su firma,
podra, empero, reconocerlos voluntariamente, y en tal caso, las inicia-
les o signos valdran como su verdadera firma”.

Por otra parte, en las definiciones de firma electronica y firma
digital establecidas en la Ley N° 4.017/2010, aparecen dichas firmas
como un medio de identificacion del signatario (articulo 2°). Este én-
fasis en la identificacion del signatario llega a un nivel de abstracciéon
tal, que la propia persona juridica cuenta con su propia firma2, la cual
es independiente a la firma del representante de dicha persona juri-
dica. Esto se contrapone al tradicional sistema de la firma olografa,
donde el representante de la persona juridica utiliza su misma firma
olografa tanto para manifestar su propia voluntad en los actos juridi-
cos por él celebrados, como para manifestar la voluntad de la persona
juridica a la cual él representa en los actos juridicos celebrados por la
persona juridica.

En este contexto se analizara la evolucion de la firma en el siste-
ma juridico paraguayo tomando en cuenta el cambio de paradigma
con respecto a lo que es la firma y de esa manera presentar la evolu-
cion de la misma a lo largo del tiempo. Este cambio de paradigma no
se produjo evidentemente en forma aislada, sino como consecuencia
del cambio de paradigma en la forma de contratar, pues la firma elec-
tronica es la consecuencia de la contratacion electronica.

2. Articulo 2° de la Ley N° 4.017/2010: “(...) Firmante, suscriptor o signatario: es toda
persona fisica o juridica titular de la firma electronica o digital. Cuando el titular
sea una persona juridica, ésta es responsable de determinar las personas fisicas a
quienes se autorizaran a administrar los datos de creacién de la firma electrénica
o digital”.
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I. La firma como declaracion de la voluntad

El articulo 674 del Codigo Civil determina que el consentimiento
en los contratos se manifiesta por medio de la oferta y de 1a aceptacion.
En el mismo se indica que el consentimiento “Se lo presume por el
recibo voluntario de la cosa ofrecida o pedida; o porque quien haya de
manifestar su aceptacion hiciere lo que en caso contrario no hubiere
hecho, o dejare de hacer lo que habria hecho si su intencion fuere la de
rechazar la oferta”. El nivel de abstraccion en la redaccién del articulo
674 obedece al hecho de que la forma de los contratos puede ser no
escrita, e inclusive ni siquiera verbal; pues antes que tener en cuenta
las expresiones verbales o escritas de los contratantes, el Codigo Civil
toma en consideracion la conducta de los contratantes como medio de
exteriorizacion de su voluntad de contratar.

Ahora bien, cuando el contrato tiene una forma determinada, por
ejemplo, consta en un instrumento privado, la declaracion de la volun-
tad no se determina a partir de la conducta de los contratantes, sino
a partir de la firma que obra en el respectivo instrumento. En este
sentido, la firma puesta al pie del instrumento constituye una decla-
racion de voluntad, ya sea de oferta o de aceptacion, a los efectos de la
manifestacion del consentimiento.

Como el trazado de grafia manuscrita que una parte realice en
tanto accion de firmar puede ser ilegible, la mayoria de las veces figu-
ra en forma impresa o manuscrita el nombre de la parte signataria, de
manera a poder identificar a esa firma con esa persona a través de la
correspondiente aclaracion de firma?3. Aqui es donde entran a regir las
disposiciones de los articulos 399, 404 y 405 del Cédigo Civil.

3. Firma: “es el trazado grafico, conteniendo habitualmente el nombre, apellido y
rabrica de una persona, con el cual se suscriben los documentos para darle autoria
y obligarse con lo que en ellos se dice”. Ver COUTURE, Eduardo J. Vocabulario
Juridico, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1983.
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No existen dudas, en este caso, en lo que respecta a la declaracion
de voluntad realizada, pues la firma figura al pie del instrumento
donde consta la voluntad declarada. La firma, en este sentido, consti-
tuye la manera a través de la cual cada parte exterioriza su voluntad;
o hablando en términos contractuales, lleva a cabo su oferta o acepta-
cion en tanto manifestacion del consentimiento, el cual constituye uno
de los requisitos esenciales del contrato?. El otro requisito esencial del
contrato que siempre esta presente cuando nos referimos a la firma,
es la forma; la cual necesariamente esta presente a través de un ins-
trumento ptblico o privado, pues en los contratos verbales o en aque-
llos en donde basta la observacion de la mera conducta de las partes
para determinar la voluntad de contratar no puede haber firma, pues-
to que no existe instrumento alguno que deba ser firmado.

La duda que puede surgir a partir de la firma de un instrumento
privado es si el firmante es quien dice ser, es decir, si la persona que
firma se identifica con la persona que figura en el contrato como con-
tratante. A nivel probatorio, es necesario pues, que la parte a quien se
atribuye una firma proceda al reconocimiento de la misma, de manera
que el reconocimiento de la firma importa a su vez el del cuerpo del
instrumento (articulo 404).

La firma olografa se caracteriza pues, por ser en alguna medida
una extension de la personalidad del firmante, pues su autenticidad,
en caso que la misma no sea reconocida, solamente puede llevarse a
cabo por medio de una pericia caligrafica al realizar el cotejo con una
firma reputada indubitable®. En este contexto, la firma olografa al

4. MOISSET DE ESPANES, Luis. “Impresion digital, firma y firma a ruego”, Juris-
prudencia Argentina, Doctrina, 1972, p. 811.

5. BARRETO ZUNIGA, Lizbeth Angélica. “Evolucion de la firma autografa a la firma
electronica avanzada”, Revista Digital Universitaria, México D.F., Volumen 12, N°
3, 2011, ISSN: 1067-6079, p. 4.
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constar en un instrumento constituye la declaracion de voluntad del
firmante de aceptarlo que en ese instrumento figura, razon por la cual
dispone el articulo 404 del Cédigo Civil que el reconocimiento de la
firma importa el del cuerpo del instrumento. En tal sentido, no existen
dudas con respecto a que una declaraciéon de voluntad fue llevada a
cabo, aunque si podria dudarse de la identidad del que llevo a cabo
dicha declaracion de voluntad o inclusive, el propio signatario podria
luego negar que haya firmado el instrumento.

Las consideraciones precedentes con respecto a la firma olografa
también comprenden a los casos en los cuales hay una declaracion de
la voluntad fuera del ambito de celebracion del contrato; como por
ejemplo, la promesa unilateral en su variante de promesa de pago
(pagaré); o bien, la orden de pago dirigida al banco cuando se emite un
cheque, asi como el libramiento de un recibo de pago que debe hacer
el acreedor (articulo 572).

II. La firma como medio de identificacion del contratante

Mientras que la firma olografa se caracteriza por la certeza en la
declaracion de la voluntad, pues la firma figura en el propio instru-
mento cuyo contenido se reconoce; la firma electronica y la firma digi-
tal enfatizan la identidad del contratante y generalmente estan sepa-
radas del documento donde consta la voluntad que ha sido declarada®.

Este énfasis en la identificacion de la parte contratante tiene
lugar a raiz de un fenémeno nuevo, a saber, el aspecto telematico de la

6.  Tales son los casos de la firma con lapiz optico en pizarra digital, el PIN (Personal
Identification Number) de los cajeros automaéticos, el lector biométrico (manos,
ojos, huellas digitales y voz), etc. Sobre el punto, ver VIEGA RODRIGUEZ, Maria
José y RODRIGUEZ ACOSTA, Beatriz. Documento Electrénico y Firma Digital.
Cuestiones de Seguridad en las Nuevas Formas Documentales, http://
mjv.viegasociados.com/wp-content/uploads/2012/07/Libro.pdf.
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contratacion’. En un mundo en donde contratamos con personas que
no conocemos personalmente, pues la relacion personal fue reempla-
zada por la comunicacién a través de la computadora y de internet,
donde el ciberespacio reemplazo al mercado local, donde los productos
son ofrecidos a través de imagenes en una pagina web antes que exhi-
bidos en una géndola o showroom, son completamente irrelevantes los
rasgos que pueda tener una firma en tanto trazado grafico, pues a
pesar de que la misma figure en una hoja de papel, persiste la incer-
tidumbre con respecto a la identidad de la parte contratante® e inclu-
sive, los medios de contratacion electronica no admiten generalmente
el formato papel sino que se realizan en un entorno digital donde no es
posible realizar una grafia manuscrita®.

Por esta razon, autores como Camara Largo ponen en duda el
caracter de “firma” de la denominada firma electronica, al compararla
con la tradicional firma olégrafa: “Contrariamente a la firma autogra-
fa, la firma electronica es una institucion creada exclusivamente por
un acto legislativo, cuyo valor y formas se definen de forma estricta en
sus normas reguladoras. Conceptualmente, cabe incluso dudar de su
naturaleza de ‘firma’, dado que solo se asemeja a ella en cuanto a
algunos de sus efectos juridicos, pero no en sus elementos definito-
rios”. Por su lado, Lopez Jiménez nos indica que la expresion “firma
electronica” no es mas que una metafora para atribuir a un procedi-
miento electronico la carga semantica y la tradiciéon legal concreta que

7. PAZ, Santiagoy VIEGA, Maria José. “La firma electronica desde la 6ptica de la Ley
N° 18600 — Aspectos juridicos y tecnologicos”, Revista Transformacion, Afio 6 — N°
47,2011, p. 76.

8. Ibid. p.77. )

9. A menos que se trate de una firma en pizarra digital. Sobre el punto, ver CAMARA
LARGO, Antonio Octavio. “La firma de contratos en pizarra digital como firma
manuscrita”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, N° 34, 2013, pp. 89-92.

10.  Ibid., p. 90.
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dicho término conlleva, ya que en realidad es mas apropiado utilizar
la denominacion de sello electronico!'. En efecto, el propio articulo 2°
delaLey N°4.017/2010 define a la firma electrénica como “el conjunto
de datos electronicos integrados, ligados o asociados de manera légica
a otros datos electronicos, utilizado por el signatario como su medio de
identificacion...”. Con ello vemos que el énfasis de la firma electronica
esta en la identificacion del contratante, sirviendo la “firma” en pri-
mer lugar para identificar al contratante y simultaneamente en for-
ma casi subsidiaria, como un modo de manifestar la voluntad. Ala par
que uno se identifica esta manifestando su voluntad, esa eslanovedad
en la firma electronica a diferencia de la firma olégrafa donde el con-
sentimiento no se manifiesta por medios telematicos.

En este punto habria que considerar las distintas variantes en
forma individual. Por ejemplo, cuando uno tiene acceso a través del
login escribiendo su usuario y luego introduciendo su clave de acceso,
en realidad se esta identificando para acceder a un sistema electroni-
co online. En tal sentido, no podemos afirmar que esta manifestando
su voluntad, aunque si se esta identificando. Una vez dentro del sis-
tema, el usuario podria ir realizando otros actos que si constituyen
manifestacion de la voluntad aunque no propiamente implican el acto
de firmar, como por ejemplo, cuando marcamos “OK” o “aceptar” en
sucesivas ventanas que van surgiendo a medida que realizamos una
transaccion por medios electronicos!?. En otras ocasiones, el usuario
simplemente accede al sistema electronico online luego de identificar-

11. LOPEZJIMENEZ, David. “La autorregulacion de la firma digital: Las declaracio-
nes de préacticas y las politicas de certificacion”, Cuadernos de Derecho y Comercio,
s/f, p. 280.

12. Talesel caso de la aceptacién inequivoca en los denominados “contratos click”. Ver
BARRAL VINALS, Immaculada. “Los contratos electréonciso en masa mediante
Otecnologia web’: opciones basicas en su regulacién”, ILSA Journal of Internatio-
nal & Comparative Law, Vol. 20:3, p. 481.
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se como tal (login) y seguidamente no realiza ninguna transaccion,
como por ejemplo, cuando se accede a la cuenta bancaria por medio del
internet banking al solo efecto de verificar el estado de cuenta.

Los grados de seguridad de la firma, en tanto medio de identifi-
cacion y de manifestacion de la voluntad, varian de acuerdo con la Ley
N° 4.017/2010, la cual distingue entre la firma electronica y la firma
digital. En la firma digital estamos ante lo que es la firma electrénica
definida en parrafos precedentes, pero con el agregado de que dicha
firma electronica esta certificada por un prestador acreditado. Asi, la
firma digital “es una firma electronica certificada por un prestador
acreditado, que ha sido creada usando medios que el titular mantiene
bajo su exclusivo control, de manera que se vincule inicamente al
mismo y a los datos a los que se refiere, permitiendo la deteccion
posterior de cualquier modificacion, verificando la identidad del titu-
lar e impidiendo que desconozca la integridad del documento y su
autoria” (articulo 2° de la Ley N° 4.017/2010).

III. La contratacion por medios electronicos

La firma, entendida como medio de exteriorizacion de la volun-
tad, no evolucion6 de su caracter olografo a su caracter electronico en
forma independiente a la evolucién de las formas de contratacion.
Antes bien, la aparicion de la firma electronica y su variante de mayor
seguridad, la firma digital, es la respuesta a la profunda necesidad de
atender el fenémeno cada vez mas creciente de la contratacion por
medios electronicos.

En este contexto, parece mas apropiado, siguiendo las considera-
ciones realizadas por Monge Dobles!® sobre el punto, referirnos a un

13. MONGE DOBLES, Ignacio. “Consentimiento electrénico y la regla de interpretatio
contra stipulatorem”, Revista Judicial, Costa Rica, N° 108, 2013, pp. 11-12.
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“consentimiento digital” antes que a una firma electronica o digital,
atendiendo a que dicho concepto parece adecuarse con mayor preci-
sion a los delineamientos de lo que se entiende por consentimiento en
el articulo 674 del Codigo Civil, que a lo que se entiende por “firma” en
el mismo cuerpo legal.

La forma de contratar forzo6 a que se cambie la forma de manifes-
tar el consentimiento. Cuando esta forma de contratar es electroénica,
no es posible manifestar el consentimiento por medio de la firma ol6-
grafa, a lo cual debemos agregar que el simple acto de reemplazar el
atributo o calificacion de olografa a la firma por los de “electrénica” o
“digital”, no implicé modificar el tipo de firma, sino la forma de mani-
festar el consentimiento. Esa forma de manifestar el consentimiento
no es “firmando” algo, en el sentido de realizar un trazado grafico, sino
de “hacer lo que en caso contrario no se hubiere hecho, o se dejare de
hacer lo que se habria hecho si la intencién fuere la de rechazar la
oferta”*. Pues bien, ese hacer lo constituye la mera utilizacion de la
denominada firma electronica, o digital, en su caso, que a veces sirve
Gnicamente para identificarse y no precisamente para manifestar la
voluntad, como es el caso mencionado precedentemente del uso del
internet banking al solo efecto de verificar el estado de cuenta; pues si
se quiere realizar una transaccion se requerira de un segundo factor
de autenticacion (Token) o de una clave transaccional distinta a la
clave de acceso. Otras veces, como sucede con los sistemas de compras
onling, el usuario accede a su cuenta previo login, pero luego necesita
ir marcando “OK” o “aceptar” a las sucesivas ventanas que se van

14. Enlos contratos electronicos la caracteristica es que el consentimiento se presta de
forma técita y, a menudo, sin intervencion humana, sino a través de dispositivos
automaticos. Este tipo de contratos se denominan contratos “mediante tecnologia
web”, lo cual constituye la esencia de la contratacion electrénica en masa. Ver
BARRAL VINALS, Immaculada. Op. cit., p. 465.
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abriendo y que le van guiando durante el proceso de compra. Cada
click en si mismo constituye una manifestaciéon de voluntad, inclusive
cuando se hace click en “cancelar” en vez de “aceptar”, acciéon que es
completamente independiente a la accion de identificarse que se lleva
a cabo cuando se accede al sistema previo login.

Es en este contexto que los medios electronicos de contratacion
dieron lugar a la formacion de los denominados principios generales
de la contratacion electronica. Si bien el Codigo Civil reconoce la au-
tonomia de la voluntad a las partes contratantes, tal como lo encontra-
mos en las disposiciones del articulo 669, la forma electronica de
contratacion introdujo variantes en la manera tradicional de contra-
tar, lo cual nos lleva a la consagracion de los denominados principios
generales de la contratacion electronica, algunos de los cuales no exis-
ten en los modos tradicionales de contratacion.

Asi, tenemos que en lo que respecta al principio de la autonomia
de la voluntad, la exteriorizacion de la voluntad realizada por medios
electronicos requiere de un alto grado de seguridad. De alli que apa-
rezcan normas juridicas que busquen dar certeza de los actos realiza-
dos por las partes contratantes, como es el caso de la certificacion de
la firma electronica por parte de un prestador acreditado, lo cual da
lugar a la definicion de lo que es la firma digital. En el caso de la firma
digital, se busca con ella un mayor grado de seguridad en la contrata-
cion al permitir, por ejemplo, la deteccion posterior de cualquier modi-
ficacion que pueda producirse en los datos transmitidos. De esta ma-
nera, la exteriorizacion de la voluntad por medios electronicos es equi-
parada ala manifestacion de la voluntad por medio de la firma olégra-

15. El articulo 669 establece como limites de la autonomia contractual a las normas
imperativas de la ley, a las disposiciones del Titulo I del Codigo Civil referente a la
Parte General de los Contratos y a las disposiciones relativas a los actos juridicos.
Dentro de ese perimetro las partes pueden celebrar libremente el contrato.
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fa o inclusive de la declaracion verbal. Lo mismo ocurre con el princi-
pio de la equivalencia funcional, en virtud del cual se equipara de
manera funcional y juridica la utilizaciéon de documentos, contratos,
pruebas, actos y firmas digitales al uso de documentos, contratos,
pruebas, actos y firmas manuscritas o en papel’®.

El principio de neutralidad tecnologica, que esta contemplado en
la Ley N° 4.017/2010 de la firma electronica y la firma digital, en vez
de la Ley N° 4868/2013 “De Comercio Electronico”, se refiere a que la
regulacion de los medios electronicos de contratacion no deben cir-
cunscribirse a una tecnologia concreta, sino mas bien abarcar cual-
quier tipo o forma de tecnologia que pueda existir en el futuro y no
legislar por cada nueva tecnologia que pueda ir surgiendo en el futu-
ro'”.

Asi, vemos que la firma electronica (y la digital, en su caso) antes
que tipos de firma constituyen mas bien formas de consentimiento
digital. En realidad la distincion no deberia hacerse entre la firma
olografa y las firmas electronica y digital; sino entre el consentimiento
y el consentimiento digital, pues la forma como éste se manifiesta no
es a través de una firma, sino a través de una acto realizado por el
contratante, acto que primariamente constituye un modo de identifi-
cacion, y subsidiariamente, puede o no constituir un modo de declara-
cién de una voluntad.

Conclusiones
La firma electronica y la firma digital no constituyen en si mis-

mos un tipo de firma que coexista junto con la firma olégrafa. Antes
bien, constituyen un medio de identificacion de las partes. Esta fun-

16. MONGE DOBLES, Ignacio. Op. Cit., p. 15.
17. MONGE DOBLES, Ignacio. Ibid., p. 16.
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cion identificatoria puede a su vez constituir una manifestacion de la
voluntad en tanto exteriorizacion del consentimiento como en el caso
del lector biométrico (manos, ojos, huellas digitales o voz), o bien ago-
tar su funcion en la mera identificacién del usuario, por ejemplo per-
mitiendo que éste tenga acceso a un sistema online o plataforma por
medio de su usuario y su clave de acceso, donde luego podra —segtan
sea el caso— volver a introducir un segundo factor de autenticacion a
través de un token de una clave transaccional, por medio del cual si
estara declarando una voluntad y no meramente identificandose, tal
como ocurre con el denominado internet banking.

En este orden de ideas la firma electronica y la firma digital
constituyen una nueva forma de manifestar el consentimiento, el con-
sentimiento digital. Esta nueva forma de manifestar el consentimien-
to no es “firmando” algo, en el sentido de realizar un trazado grafico,
sino de “hacer lo que en caso contrario no se hubiere hecho, o se dejare
de hacer lo que se habria hecho si la intencion fuere la de rechazar la
oferta” en los términos del articulo 674 del Codigo Civil.
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LA LEGITIMA DEFENSA.
LEGISLACION, DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

Juan Carlos Valenzuela Giménez!
Palabras clave: Agresion, Antijuridica, Actual, Necesaria, Ra-
cional, Proporcional, Bien Juridico, Peligro Inminente, Tipica, Inten-
cion de defensa.
La legislacion, doctrina y jurisprudencia
El Prof. Dr. Nelson R. Pessoa? en su obra “Legitima defensa en el

Codigo Penal del Paraguay” refiere cuanto sigue: El Coédigo Penal, en
el Art. 19 dispone: “Legitimadefensa. No obra antijuridicamente quien

1. Abogado, promocion 1977, egresado de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional de Asuncién. Notario y Escribano Pablico — Promocion
1.978. Egresado Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacio-
nal de Asuncion. Magister en Ciencias Penales 6-V-2014. Egresado del Post Grado
Derecho U.N.A, con titulo de Magister expedido por el Rectorado de la U.N.A.
Especializacion en Didactica Universitaria. Egresado del Post Grado Derecho U.N.A,
con promedio general: 4,5. Magistrado Judicial. Juez de Primera Instancia en lo
Criminal de Concepcion y luego Juez de Primera Instancia en lo Criminal de la
Capital. Fiscal del Crimen del Primer Turno de la Capital. En el Ejercicio de la
profesion desde 1989. Actualmente, Defensor Pablico Penal de 1a Capital, desde el
15 de agosto de 2017. Doctorando en Ciencias Juridicas en la Universidad Ibero-
americana.

2. PESSOA, NELSON R. Legitima Defensa en el Codigo Penal del Paraguay. 2* edi-
cion. Mave. Buenos Aires, Argentina. 2000.
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realizara una conducta descripta en el tipo legal de un hecho punible,
cuando ella fuera necesaria y racional para rechazar o desviar una
agresion, presente y antijuridica, a un bien juridico propio o ajeno”2.
Recordemos también que la Constitucion Nacional en su Art. 15, des-
pués de establecer la prohibicion de hacer justicia por si mismo ni
reclamar derechos con violencia, establece que “se garantiza la legi-
tima defensa”*.

Naturaleza juridica

Si bien es cierto que en el pasado fue tema de discusioén la natu-
raleza juridica de la legitima defensa, hoy se puede afirmar, y es opi-
nioén practicamente unanime, que este instituto es una causa de jus-
tificacion o de legitimacion de la conducta tipica. Lo que es tema de
discusion en la doctrina penal es lo referido a los argumentos o razo-
nes materiales que dan fundamento a la licitud del acto defensivo®.

El nuevo Codigo Penal paraguayo se inscribe en esta linea y cla-
ramente establece en su Art. 19, que quien obra en legitima defensa
“no obra antijuridicamente”.

Significa entonces, conforme al esquema del hecho punible traza-
do por el texto legal, que quien obra conforme a lo dispuesto por el
citado Art. 19, realiza un acto tipico, que no es antijuridico, en razon
de esta causa de justificacion.

Afirmar que un instituto, en este caso la legitima defensa, consa-
grado por el Art. 19 del Codigo Penal, es una causa de justificacion,

3. GARCETE PIRIS, UBALDO M. Normas Penales Fundamentales. Lexijuris. Asun-
cion, Paraguay, 2017.

4. SISUL ALVARIZA, RAMIRO A. Constitucion de la Republica del Paraguay. Edito-
ra Intercontinental. 2001. Asuncién, Paraguay.

5. LUZON PENA, DIEGO M. Aspectos esenciales de la legitima defensa, Bosch, Bar-
celona, 1978.

[ 234 ]



LA LEGITIMA DEFENSA. LEGISLACION, DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

tiene consecuencias, no solo en el campo penal, sino también en otros
ambitos, como ser, por ejemplo, en el campo del Derecho Civil®.

En materia penal, refiere el Prof. Pessoa’, pueden sefialarse es-
tas importantes consecuencias:

a) Como el acto es justificado, no existe injusto (Art. 14, inc. 1°,4),
y al no existir injusto quien eventualmente colabora con el autor de
ese actono actia antijuridicamente. Imaginemos la situaciéon de quien
ayuda al agredido a defenderse, por ejemplo, entregandole un arma
con la que repele la agresion. En otras palabras, si no hay un injusto
realizado por el autor (en nuestro ejemplo, el agredido que al defender-
se lesion6 o mat6 al agresor) no es posible la participaciéon bajo la
forma de instigador o complice. Tanto el instigador como el complice
inducen o ayudan al autor a realizar un hecho antijuridico doloso. Al
respecto, son de fundamental importancia los Arts. 30 y 318.

b) En caso de que un inimputable, sea por razones de trastorno
mental (Art. 23) o por edad, realice un acto en legitima defensa, por
ejemplo, un acto homicida (Art. 105), o un acto lesivo (Arts. 111y 112),
no podra imponérsele medidas de seguridad, pues es condicion para
ello que el inimputable realice un acto antijuridico conforme lo dispo-
nen —acertadamente— los Arts. 73, 74 inc. 1° y concordantes. En otras
palabras, el inimputable que obra en legitima defensa no es penal-
mente responsable, es decir, no hay delito, por ausencia de antiju-
ridicidad del acto —Art.14, inc. 1°, 4— y no por simple inculpabilidad
del autor. Esto es fundamental, no solo en funcion de las cuestiones
penales apuntadas, sino en razon de las consecuencias civiles a que
hacemos mencion en el punto siguiente.

6. CEREZO MIR, JOSE. Curso de Derecho Penal “Parte General”, 4% edicién, Tecnos,
Madrid, 1994, pag. 497

7.  PESSOA, NELSON R. Op. cit. Pag 16.

8. WESSELS, JOHANNES. Strafrecht Allgemeiner Teil, C.F. MULLER JURISTI-
CHER VERLAG, HEIDELBERG, 1985, pag. 85.
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¢) Desde el punto de vista de las consecuencias civiles que trae
consigo el acto visto en términos de legitima defensa, corresponde
decir que, como logico efecto de la justificacion del mismo por parte del
orden juridico, el agresor ilegitimo —o sus herederos— no tendra dere-
cho a pretender reparaciones civiles emergentes de las consecuencias
que surgen a causa del acto defensivo.

Principios fundantes de la legitima defensa

a) El criterio “individual” privilegia la situaciéon particular del
ofendido, su derecho a conservar el bien juridico.

b) El criterio de lo “colectivo” privilegia el orden juridico, la con-
servacion del derecho como hecho general o colectivo®.

Estructura de la legitima defensa

Conforme a conceptos de la moderna doctrina penal, habremos
de analizar el instituto de la legitima defensa, distinguiendo un tipo
objetivo y un tipo subjetivo.

I. EL TIPO OBJETIVO

El tipo objetivo se puede descomponer, a su vez, en dos partes:

a) Una primera referida al presupuesto de esta causa de justifi-
cacion, que es la “agresion antijuridica”

b) La segunda, se refiere al “acto defensivo”, se trata de las con-
diciones que de poseer el mismo para estar legitimado.

9. LUZON PENA, DIEGO M. Op. cit. PAg. 17 y ss.; MAURACH, REIHART y ZIPF,
HEINZ. Derecho Penal “Parte General”. Astrea, Buenos Aires, 1994, pag. 437.
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Seguidamente pasamos a estudiar cada uno de estos elementos
del permiso consagrado por el Art. 19 de la ley penal.

A) Agresion Antijuridica.

1. Concepto: Como primera tarea y de fundamental importancia
es necesario delimitar el concepto de “agresion antijuridica™?.

2. Agresion: Es conducta humana, es el hacer u omitir final del
hombre!.

3. Afectacion de un bien juridico: Para que una conducta humana
revista la calidad de agresion, en funcion del permiso que nos ocupa,
es decir, como presupuesto del acto defensivo licito, es necesario que la
misma afecte un bien juridico. Roxin'? define al bien juridico diciendo:
“bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son ttiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social
global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para
el funcionamiento del propio sistema”.

4. Antijuridicidad de la agresion: La agresion, como hemos visto,
es una conducta humana que afecta a un bien juridico. Esto Gltimo —
que afecta a un bien juridico- es la razon de ser de la causa de justifi-
cacion que tratamos; pero, para que sea posible que opere el permiso,
es necesario que la afectacion del bien juridico sea ilegitima. En otras
palabras, la agresion debe ser antijuridica.

5.Actualidad de la agresion: Para que pueda ejercerse el derecho
de legitima defensa, es necesario que la agresion antijuridica sea “ac-

10. JAKOBS, GUNTER. Derecho Penal Parte General. Madrid, 1995. Pag. 463 y ss.

11. JESCHECK,HANS H. Tratado de Derecho Penal Parte General, Bosch, Barcelona,
1981, pag. 462.

12. ROXIN, CLAUS. Derecho Penal Parte General. Civitas. Madrid. 1997. Pags. 608 y
Ss.
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tual”3. Este requisito del acto defensivo esta expresamente consagra-
do por la ley penal, cuando habla de agresion “presente”.

“Actual” quiere decir que la agresién antijuridica crea un peligro
inminente de lesion o que lalesion del bien juridico ya se haya causado
sin haber concluido.

Hay peligro inminente cuando la lesién atin no se produjo pero es
de inmediata produccion.

B) El Acto Defensivo.

El acto de defensa, para ser legitimo debe reunir ciertas exigen-
cias impuestas por el orden juridico y que son las siguientes:

a) Que el acto sea una conducta tipica;

b) Que el acto defensivo sea necesario y racional;

¢) Que el acto sea realizado con intencién de defensa.

Seguidamente pasamos a considerar tales requisitos:

a) Conducta tipica: Lo enuncia en forma expresa el Art. 19 del
C.P. cuando dispone que no obra en forma antijuridica “quien realiza-
ra una conducta descripta en el tipo legal de un hecho punible”

b) Necesidad racional del medio empleado: para que la conducta
defensiva sea legitima, se requiere, conforme expreso mandato de la
ley penal que la misma sea “necesaria y racional