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Editorial

Nos encontramos en un momento histérico en donde el manejo de la
informacidn y su adecuada utilizacion se tornan claves, se habla de la existencia
de una “Sociedad de informacidén” y de una “Sociedad de conocimiento”, y es en
ese escenario que el CIDUPE de la Sede Ciudad del Este, lanza la segunda
edicidn de surevista juridica.

En esta entrega, ademads de incluir doctrina nacional e internacional, son
agregadas dos jurisprudencias nacionales, a los efectos de enriquecer mas el
debate en el ambito académico, enriquecido en este caso con las opiniones de
magistrados que interpretan el ordenamiento juridico y buscan su correcta

aplicacion.

Los canones de evaluacion de la educacion superior cada vez otorgan mayor
preeminencia a la cantidad y calidad de la produccion bibliografica, de los
alumnos y profesores de la instituciones de ensefianza superior, la visibilidad de
una universidad se evalta por la exportacion que realiza de los trabajos de

investigacion desarrollados en sus campus.

Es por esa razon, que la Universidad Privada del Este, fomenta a diario la
implementacion de ideas innovadoras, que permitan el fortalecimiento del
sistema educativo, es sabido que, la investigacion cientifica juntamente con la
extension universitaria y la docencia impartida en las aulas, constituyen los tres
ejes fundamentales de una institucion de educacion superior, es a través de ellos

que ellalogra consolidarse.

Celebramos esta segunda edicion, manteniendo el compromiso incdlume de
crear los medios propicios para que la investigacion cientifica forme parte

integral del cotidiano de los profesores y alumnos de nuestra institucion.

Dr. Cecilio Arnaldo Rivas Ayala
Coordinador del CIDUPE
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Doctrina Nacional

TERRORISMO Y DERECHO PENAL. UNA RELACION POLITICO-
CRIMINALMENTE DETERIORADA1

David-Eleuterio Balbuena Pérez2

RESUMEN: El derecho penal paraguayo no contempla la pena de
muerte entre sus consecuencias juridicas del delito, y menos aun es posible en el
ordenamiento paraguayo el sacrificio de vidas inocentes para combatir el
terrorismo. En el presente articulo se realizan algunas reflexiones sobre las
propuestas realizadas por algunos integrantes de la Camara de Senadores del
Paraguay como reaccion ante la amenaza del terrorismo interno, desde el punto
de vista sistematico en coherencia con los tratados internacionales y con el
marco constitucional.

PALABRAS CLAVE: Terrorismo. Pena de muerte. Derecho penal del
enemigo. Corte penal internacional

Sumario: 1. Introduccion. II. Terrorismo y
legitimacion para el uso de la fuerza. III. Tumores
cancerosos y dogmas penales. IV. Implicaciones
internacionales. V. ;Pena de muerte a los terroristas?
V1. Conclusiones. VII. Bibliografia citada.

«En medio del terror y de la sospecha,

con la mente agitada y los ojos asustados,
buscamos soluciones y planeamos qué
hacer para escapar de la segura amenaza
que tan espantosamente nos acecha. Y sin
embargo nos equivocamos, €s€ Nno €s
nuestro camino;
las noticias eran falsas (o no escuchamos,
no comprendimos bien).
Otro desastre, otro que nunca habiamos
pensado, Subita, tempestuosamente cae
sobre nosotros, y sin darnos tiempo —sin
prepararnos—nos arrebatay.

1El presente trabajo es una version revisada de un articulo publicado con el mismo titulo en el nimero 8 de la Revista Juridica de la Universidad
del Norte, Asuncion, 2015, pp. 17 a42.

2Doctor en Derecho por la Universidad Jaume | de Castellén (Espaiia). Licenciado en Derecho y Diplomado en Estudios Avanzados por la
Universidad Jaume | de Castellon (Espafia). Doctor en Derecho por la Universidad del Norte de Asuncion (Paraguay). Abogado. Profesor de
Derecho penal y procesal en la Universidad Nacional de Asuncion (Paraguay). Profesor colaborador del area de Derecho penal de la
Universidad Jaume | de Castelldn (Espafia), profesor de Derecho penal en el master de abogacia de la Universidad Internacional de la Rioja
(Espafia).
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Doctrina Nacional

_KAVAFIS, Fin.

I. Introduccion

El problema del terrorismo en Paraguay esta generando un intenso
debate a nivel social y politico con propuestas tan drasticas como las
recientemente protagonizadas por algunos representantes del pueblo en la
Cémara de Senadores, que consisten en prescindir del derecho penal y combatir
al terrorismo con una suerte de «guerra sucia» sin sujecion a los limites
constitucionales ni a las garantias procesales. En concreto la senadora Mirta
Gusinky3, realizo unas declaraciones en varios medios de comunicacion4, en las
que vino a decir que lo conveniente para combatir a la delincuencia terrorista (en
concreto al Ejército del Pueblo Paraguayo, EPP) es el bombardeo programado
de la region en la que dicha organizacion se encuentra, aun cuando esa
intervencidn militar necesariamente vaya a provocar la muerte de personas
inocentes. Para ello, la senadora adujo el argumento de que el terrorismo es
como un cancer al que conviene combatir sacrificando algunas «células
virgenes» que son buenas, y a tal efecto solicito a la ciudadania que le otorgue un
«cheque en blanco» al presidente Cartes para que pueda enfrentar al EPP con
mayor agresividad, identificando mediante tecnologia a los terroristas para
atacarles con bombas y granadas, aduciendo que «y seguramente cuando los
matemos a ellos va a tener que morir gente inocente, pero de cualquier manera
también esta muriendo gente inocente. Es hora de que, en vez de criticar, como
ciudadania comprometida, también nos pongamos a analizar qué es lo que en
realidad queremos». Ademas, explicd que conviene pedir ayuda a los Estados
Unidos y a otros paises que «tienen los elementos tecnologicos y que realmente
le entablemos una guerra y un punto final al EPP».

No es €ste el lugar adecuado para hacer un analisis profundo del alcance
y significado politico que tales afirmaciones contienen —y ademas este trabajo
tampoco lo pretende— ni tampoco para analizar las razones personales ni los
tragicos sucesos que, no nos cabe duda, son de gran importancia y que vienen
motivando la proliferacion de esta clase de propuestas; aunque si es posible
realizar algunas consideraciones desde el punto de vista interpretativo y desde el
entramado juridico paraguayo en el que las propuestas deben integrarse. Del
analisis juridico y de las implicaciones internacionales de la llamada «guerra al
terrorismoys tratan las siguientes lineas.

IL. Terrorismo y legitimacion para el uso de la fuerza

Como paso previo conviene hacer una aclaracion: el hecho de que estén
muriendo personas inocentes a causa de la actividad terrorista no legitima a que
el uso de la fuerza estatal acabe con la vida de mas personas, inocentes o

3Senadora colorada que ademas ejerce como defensora de los derechos humanos en la comisién que integra en la Camara alta.

4Entre otros en el Diario ABC Color de 15 de agosto de 2015, «Para acabar con EPP deberdn morir inocentes»; en el Diario Hoy de 14 de agosto
eride 2015, «Gusinky pide liquidar al EPP con bombas: va tener que morir gente inocente».

5Vid. BALLESTEROS MARTIN, M.A., «¢Guerra contra los terroristas?». En GONZALEZ CUSSAG, J.L., (dir.) / HERNANDEZ FERNANDEZ, A. (Coord.),
Fuerzas Armadas y seguridad publica. Consideraciones en torno al terrorismo y la inmigracidn. Castellon: Universitat Jaumel, 2007, p. 24;
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terroristas, sino que tan solo confiere legitimidad para perseguir y sancionar
penalmente a los responsables de dichas muertes. Eso es todo. Por tanto, si
mueren mas ciudadanos inocentes pero no a causa del terrorismo sino por culpa
del funcionamiento del aparato estatal de poder, sera responsable quien
compone dicho aparato y no el criminal terrorista, por lo que, de producirse
dichas muertes, no serian precisamente pocas las personas que serian llamadas a
responder en el &mbito penal, como trataré de explicar a continuacion.

La regulacion del terrorismo en Paraguay se encuentra en una ley penal
especial, la Ley 4.024/2010, «que castiga los hechos punibles de terrorismo,
asociacion terrorista y financiamiento del terrorismo», norma que prevé la
imposicion de penas privativas de libertad de hasta 30 afios, limite temporal
maximo para las penas privativas de libertad que, con carécter general, contiene
el texto punitivo paraguayoe, aunque ademads se puede imponer la llamada
reclusion de seguridad (art. 75 CP), basada en el modelo alemdn de la
Sicherungsverwahrung7, que puede tener una extension de hasta 10 afios por
encima de la pena.s Por tanto, en materia de terrorismo, las sanciones penales
previstas en el ordenamiento paraguayo son las mas graves y extensas de entre
todas las posibles.

En efecto, la ley 4.024/2010, en su art. 1° castiga el terrorismo con pena
privativa de libertad de entre 10 y 30 afios, y lo define como la comision de
genocidio, homicidio, lesiones graves, hechos punibles contra la libertad (arts.
125,126 y 127 CP), contra las bases naturales de la vida humana (arts. 197, 198,
200, 201 CP), contra la seguridad de las personas frente a riesgos colectivos
(arts. 203 y 212 CP), contra la seguridad de las personas en el transito (arts. 213
al 216 CP), contra el funcionamiento de instalaciones imprescindibles (arts. 218
al 220 CP), sabotaje (arts. 274 y 288 CP), siempre que su perpetracion responda
a la finalidad de infundir o causar terror, obligar o coaccionar para realizar un
acto o abstenerse de hacerlo, a la poblacién paraguaya o a la de un pais
extranjero, a los 6rganos constitucionales o sus miembros en el ejercicio de sus
funciones, o a una organizacion internacional o sus representantes. En su art. 2°
castiga con pena privativa de libertad de entre 5 y 15 afios la asociacion
terrorista 'y la conducta consiste en crear una asociacion organizada que tenga
por finalidad cometer los hechos de terrorismo que se enumeran en el art. 1°de la
misma norma, ser miembro de ella, participar, sostenerla econdmicamente,
proveerla de apoyo logistico, prestarle apoyo o promoverla. Y, por tltimo, en su
art. 3° castiga el «financiamiento del terrorismoy, con pena privativa de libertad

6GONZALEZ VALDEZ, V., en CASANAS LEVI, J.F. / CENTURION ORTIZ, R.F. / BOGARIN GONZALEZ, J.E. /| GONZALEZ VALDEZ, V. / MARTINEZ
IRIGOITIA, M.P., Cédigo penal de la Republica del Paraguay. Comentado. Libro Primero. Parte General. Tomo |. Asuncidn: La Ley Paraguaya. 2011,
pp. 191a196; LOPEZ CABRAL, M.O., Cédigo Penal paraguayo. 22 ed. Asuncién: Intercontinental, 2009, p. 250.

7Vid. GUISASOLA LERMA, C., Reincidencia y delincuencia habitual. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, pp. 51 a 58; JESCHECK, Tratado de Derecho
Penal. Parte General. 42 ed., traducida por José Luis Manzanares Samaniego, Granada: Comares, 1993, pp. 739y ss.; ZACHARIAS, S., «La medida
de custodia de seguridad a posteriori. ¢Pena o medida de seguridad?». En DIAZ CORTES, L.M., (coord.), Delito, pena, politica criminal y
tecnologias de la informacién y la comunicacion en las modernas ciencias penales. Memorias del Il Congreso Internacional de Jovenes
Investigadores en Ciencias penales. Universidad de Salamanca, 2012, pp. 187 a 208.
8Vid CASANAS LEVI, J.F., Manual de Derecho penal. Parte General. 62 ed. Asuncién: La Ley Paraguaya, 2012, pp. 175 a 200; MORA RODAS, N.
Cédigo Penal paraguayo comentado. 42 ed. Asuncién: Intercontinental, 2009, pp. 241 a 243; SCHONE, W., Contribuciones al orden juridico-penal
paraguayo. Asuncién: Intercontinental, 2000, pp. 114 y 115; ROLON FERNANDEZ, E. / RODRIGUEZ KENNEDY, O., Lecciones de Derecho penal.
Parte general. 32. Ed. Asuncién: AGR. 2012, pp. 121a 123y 583 a 585, BALBUENA PEREZ, D.E., Las consecuencias juridicas del hecho punible en el
ordenamiento juridico paraguayo. Asuncién: Marben, 2013, pp. 198 a 213.
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de entre 5 y 15 afios, y la conducta consiste en proveer, solventar o recolectar
objetos, fondos u otros bienes, con la finalidad de que sean utilizados total o
parcialmente para cometer los hechos de terrorismo que se enumeran en el art. 1°
del mismo cuerpo legal, o a sabiendas que seran utilizados para dicha finalidad.

Por tanto, la reaccidn penal prevista para el terrorismo en el
ordenamiento paraguayo no es precisamente de baja intensidad, sino que en el
encuadre sistematico, las consecuencias juridicas derivadas de la perpetracion
de crimenes de terrorismo son las mas graves posibles en el ordenamiento
juridico, y es en ese orden de cosas donde se propone, a nivel politico, la
introduccion de una suerte de derecho penal de excepcidn como si se tratase de
derecho penal ordinario, sin evaluar previamente los riesgos para el sistema
juridico-penal que todo ello comporta, pues como afirma CUERDA ARNAU,
«pretender que una norma pase por ordinaria sin serlo es no querer ver, ni hacer
ver, los riesgos que comporta. No afrontarlos de forma expresa en la confianza
de que sera bien aplicada, es legislar de forma irresponsable, pues, sabido es que
un ordenamiento no puede descansar exclusivamente en las espaldas mas
capacitadas y mas fuertes de sus mejores aplicadores e intérpretes».9

II1. Tumores cancerosos y dogmas penales

Situado en otro plano y en el nucleo del problema, aparece el argumento
del delincuente como tumor canceroso que conviene extirpar de la sociedad,
cuyo origen se remonta a la sofistica griega del siglo V a.C., y que se advierte con
claridad en los Dialogos de PLATON, en Protagomszo que narra como al
incapaz de participar en honor y en justicia hay que eliminarle como una
enfermedad de la ciudad; aunque también tedlogos y juristas del siglo XIII como
SANTO TOMAS DE AQUINO en la Summa Theologicail, refirid a este
extremo afirmando la posibilidad del exterminio del considerado «indigno»
como si fuese un animal (velut bestia), y ROUSSEAU en su teoria
contractualista hablaba del criminal como enemigo al que hay que destruir.
También KANT, en su obra Sobre la paz perpetuais, refirié a esta categoria de
«enemigos» a quienes abandonan el estado de paz y regresan al estado de la
naturaleza, porque en dicho estado suponen una amenaza real que los convierte
en peligrosos, posibilitando una especial repulsa independientemente de sus
actos; y especialmente relevante es la teoria de HOBBES, en Leviatani4, que
afirmaba que en esa guerra de todos contra todos en la que la sociedad se halla
inmersa (bellum omnium contra omnes) el ciudadano transfiere parte de sus
derechos al Estado para que garantice su supervivencia, de modo que goza de
total libertad para hacer lo que sea necesario y posibilitar el mantenimiento de la
sociedad, pudiendo, entre otras cosas, tratar al criminal como enemigo incluso
articulando un derecho de guerra que justifique su eliminacion.

9CUERDA ARNAU, M.L., Atenuacion y remision de la pena en los delitos de terrorismo. Madrid: Ministerio de Justicia e interior. 1995, p. 683.
10Vid. PLATON, Protdgoras, 322d. Traduccién de J. Velarde. Oviedo: Pentalfa ediciones. 1980; PLATON, «Las leyes. Libro quinto». En PLATON,
Obras completas. Traduccidn de Patricio de Azcarate. Tomo 9. Madrid: Medinay Navarro. 1872, pp. 241y 242.

11 TOMAS DE AQUINO, Summa Theologicall, 2, qu. 64.2.

12 ROUSSEAU, J.J., El contrato social. 1762. Madrid: Sarpe. 1983. Libro ll, cap. V, p. 67.

13KANT, ., Sobre la paz perpetua. 1795. Madrid: Tecnos 1996, p. 14.

14HOBBES, T., Leviatdn. 1651. Madrid: Alianza Editorial. 1999. cap. 11, p. 94 a 196.
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En la actualidad se formularon algunas teorias que rescatan el debate
filosdfico sobre el delincuente por tendencia, el incorregible o el delincuente por
conviccidn como enemigo de la sociedad, que fundamentalmente han sido
desarrolladas en Alemania por autores como JAKOBS en su célebre teoria del
derecho penal del enemigo (Feinsdstrafecht)15 formulada a finales de los afios
90 y que poco a poco ha ido perdiendo intensidad por las constantes objeciones
doctrinariasié que se han ido formulando contra sus argumentos centrales que
podemos resumir en que se puede someter a la criminalidad terrorista a un
derecho penal distinto del que se aplica a los demas delincuentes, es decir,
tratando a los terroristas (delincuentes por conviccidon) como enemigos y como
no-personas, frente a los infractores que se mantienen dentro del rol de
ciudadanos (personas), a quienes, si delinquen, se les aplica el derecho penal
comun.17

Los ejemplos del uso de estas técnicas legislativas en el mundo son
multiples y todos ellos han recibido las criticas unanimes de la comunidad
cientifica en el &mbito juridico, como la norteamericana Patriot Act 2001 que se
promulgd como respuesta a los atentados del 11 de septiembre en el World Trade
Center; 18 las respuestas bélicas frente a los atentados terroristas, las leyes de
supresion de garantias procesales para la investigacion y enjuiciamiento de
terroristasi9, las intensificaciones punitivas mediante penas de extrema dureza
para delitos de terrorismo, la creacion de figuras de adoctrinamiento,
colaboracién o pertenencia a organizaciones terroristas, apologia y
enaltecimiento del terrorismo2o, etc., en multitud de paises como Espafia.21 En
Paraguay lareforma de la ley de defensa nacional a través de laley 5.036/2013 y
el Decreto 103/2013, disposiciones por las que se posibilito la intervencion de
las fuerzas armadas para combatir al EPP, enviando directamente al ejército a los
departamentos de Concepcion, San Pedro y Amambay, sin necesidad de declarar
formalmente estado de excepcion y al margen de las garantias del proceso, pero
de este aspecto ya me ocupé en otro lugar al que me remito integramente.22

Como se ha visto, la concepcidn originaria del sacrificio de un miembro
del grupo como un tumor canceroso para salvar al resto de la sociedad, no se

15JAKOBS, G., «Derecho penal de ciudadano y Derecho penal del enemigo». En JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo. 22
Ed. Madrid: Thomson Civitas. 2006, p. 24y ss.

16Vid., por ejemplo, GONZALEZ CUSSAG, J.L., El Derecho penal frente al terrorismo. Cuestiones y perspectivas. Leccion inaugural del curso
2005/2006. Castellén: Universitat Jaume I. 2005, pp. 34 y 35; RAMOS VAZQUEZ, J.A., «Algunos apuntes sobre el caracter retérico de la critica al
Derecho penal del enemigo». En Anuario da Facultade de Dereito da Universidade de A Corufia, nim. 11, 2007, pp. 763 a 773; MUNOZ CONDE,
F., «<De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”». En PEREZ ALVAREZ, F., (Ed.), Vniversitas vitae. Homenaje a Ruperto Nifez Barbero.
Universidad de Salamanca. 2007, pp. 522 y ss.; LASCURAIN SANCHEZ, J.A., «¢Qué les corten la cabeza?». En Revista Claves de la Razon Prdctica,
n2145,2004, pp.34a41, entre muchos otros.

17JAKOBS, G., «¢Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de la juridicidad». En CANCIO MELIA, M. / GOMEZ-JARA
DIEZ, C., Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion. Vol. 2. Madrid: Edisofer. 2006, pp. 101 a 116; JAKOBS, G., «¢Terroristas
como personas en Derecho?» en CANCIO MELIA, M., / GOMEZ-JARA DIEZ, C., (coords.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la
exclusion, Vol. 2. Madrid: Edisofer, 2006, pp. 77 a 92.

18VERVAELE, J.A.E., «La legislacion antiterrorista en Estados Unidos: ¢Un derecho penal del enemigo?». En GARCIA RIVAS, N. / RODRIGUEZ
YAGUE, C. / PEREZ CEPEDA, I. / DEMETRIO CRESPO, E. / VERVAELE, J.A.E. / ACALE SANCHEZ, M., / Portero Henares, M. / QUINTERO OLIVARES,
G./VIGANGO,F., El Derecho penal frente a la insequridad. Albacete: Bomarzo, 2007, pp. 214 a 216.

19Vid. PEREZ CEBADERA, M.A., «Las medidas antiterroristas de Estados Unidos». En SERRANO PIEDECASAS, J.R. / DEMETRIO CRESPO, E.
(dirs.), Terrorismo y Estado de Derecho. Madrid: lustel, 2010, pp. 488 a 499.

20CUERDA ARNAU, M.L, «El derecho penal ante el proceso de paz». En GONZALEZ CUSSAC, J.L., (dir.) / HERNANDEZ FERNANDEZ, A. (Coord.),
Fuerzas Armadas y seguridad publica. Consideraciones en torno al terrorismo y la inmigracion. Castellén: Universitat Jaume I, 2007, pp. 129y
130; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., «Apologia del terrorismo». En DE TOLEDO Y UBIETO, F., / GURDIEL SIERRA, M. / CORTES BECHIARELLI, E.,
(Coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 553 a 581; CUERDA ARNAU, M.L., «El nuevo
delito politico: apologia, enaltecimiento y opinién». En Estudios de Derecho judicial, 128. La generalizacién del Derecho penal de excepcion:
tendencias legislativas. Madrid: Consejo General del Poder Judicial. 2007, pp. 105 a 121.

21Vid. LAMARCA PEREZ, C., «La regulacién del terrorismo en el cédigo penal espafiol». En PEREZ ALVAREZ, F., (ed.), Vniversitas vitae,
Universidad de Salamanca, 2007, pp. 359 a 371; CANCIO MELIA, M., «Delitos de terrorismo». En ALVAREZ GARCIA J. / GONZALEZ CUSSAC, J.L.
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basaba en sacrificar al inocente sino al criminal. Aun asi, con el tiempo esas
teorias han dejado de tener validez porque el sistema represor estatal gravita
sobre los principios constitucionales y sobre los derechos fundamentales que
actuan como limites al ejercicio del poder punitivo estatal, pues como ha venido
poniendo de manifiesto la doctrina penalista, «el derecho penal como limite al
poder penal estatal ha generado un conjunto de principios para el sistema penal
en su conjunto, esto es, derecho penal sustancial, procesal, de ejecucion y
referente a las Fuerzas de Seguridad, cuya observancia permite convertir la
inseguridad del poder penal estatal en seguridad para el ciudadano. En otras
palabras, seguridad, a diferencia de lo que se quiere a veces hacer creer, no surge
desde el ejercicio del poder penal estatal, sino desde los limites a dicho ejercicio,
desde el derecho penal entendido como un conjunto de principios limitadores
tanto formales como materiales que rigen todo el sistema penal».23

Por tanto, la conclusion no puede ser mas simple: el exterminio de los
criminales y el sacrificio de miembros inocentes del grupo no son, ni de lejos,
actuaciones estatales permitidas en democracia ni tampoco por el derecho penal
de las sociedades civilizadas, pues como afirma GONZALEZ CUSSAC, la
lucha contra el terrorismo no puede quedar fuera de los «limites infranqueables
de un Derecho penal de un Estado de Derecho democradtico. [...] Fuera del seno
de este modelo de organizacidn del poder, éste se va convirtiendo en absoluto y
el Derecho penal es el instrumento cldsico para emprender cualquier camino de
involucion a la barbarie y a la tirania. Ni el terrorismo ni la simplificacion de la
idea de seguridad son un pretexto para escapar de nuestro sistema de derechos
fundamentales. Hay que defender la democracia frente a los enemigos extremos,
los terroristas, pero también frente a sus enemigos internos, el fascismo. Por
todo ello, acabo diciendo que solo el Derecho es el futuro de la Democraciax.24

IV.Implicaciones internacionales

De lo anterior se desprende que dichos argumentos no solo no pueden
tener cabida en el ordenamiento vigente por ir en contra de todo el sistema de
libertades civiles, de libertades constitucionales y de la proteccion de los
derechos fundamentales, sino porque ademads supondrian, directamente,
vulneraciones de derechos humanos y la perpetracion de crimenes catalogados
como de lesa humanidad2s y contra la comunidad internacional —ni siquiera
desde tiempos recientes—, pudiendo dar lugar a la intervencidn de la Corte Penal
Internacional en Paraguay por tratarse de bienes juridicos de proteccion

EnLUZON PENA, D.M., Derecho penal del Estado social y democrdtico de Derecho. Libro Homenaje a Santiago Mir Puig. Madrid: La Ley, 2010, pp.
897a1008.

22Vid. BALBUENA PEREZ, D.E., «Derechos fundamentales y organizaciones criminales: analisis critico de la respuesta del legislador paraguayo
ante la creciente amenaza del terrorismo». En InDret. Revista para el andlisis del Derecho. 2/2014. Barcelona, 2014, pp. 2 a 24.

23BUSTOS RAMIREZ, J., «In-seguridad y lucha contra el terrorismo». En LOSANO, M.G. / MUNOZ CONDE, F., (Coords.), El derecho penal ante la
globalizacion y el terrorismo. «Cedant arma togae». Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 407.

24GONZALEZ CUSSAC, J.L., «El Derecho penal frente al terrorismo. Cuestiones y perspectivas». En GONZALEZ CUSSAC, J.L. /| GOMEZ
COLOMER, J.L., (coords.), Terrorismo y Proceso penal acusatorio. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, pp. 93y 94.
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universal26 y de conductas prohibidas por multitud de tratados internacionales
de los que es parte.

No olvidemos que el 21 de diciembre de 2000, Paraguay ratificé el
Estatuto de Roma de 1998 de la Corte Penal Internacional que entr6 en vigencia
en 2002 y, en consecuencia, la Corte puede intervenir en el territorio nacional
llevando a los responsables a responder ante su jurisdiccion si se comete alguno
de los crimenes tipificados en el Estatuto27, siempre y cuando, en virtud del
principio de complementariedad, se haya producido previamente la inactividad
de las autoridades paraguayas para la persecucion de dichos crimenes.28 En ese
sentido, el uso de bombas por parte del ejército que se cobra vidas de ciudadanos
inocentes aunque sea para acabar con un grupo terrorista, es uno de los crimenes
que proscribe el citado Estatuto29, porque no se trata de alcanzar objetivos
militares legitimos y porque los civiles inocentes que permanecen ajenos al
conflicto entre el Estado y el terrorismo, no tienen el deber juridico de soportar
los excesos ni la barbarie que en no pocas ocasiones han protagonizado los
aparatos de poder.

Ademas, conviene tener presente que esta clase de argumentos fueron
precisamente los utilizados en las dictaduras militares del siglo XX, no
solamente en América Latina, donde miles de personas inocentes fueron
exterminadas y desaparecidas con base en argumentos similares.30 Ese extrafio
«cheque en blanco» al presidente para combatir al EPP mediante el bombardeo
programatico de regiones identificadas, incorpora un crédito adicional para
posibilitar el eventual sacrificio de vidas inocentes; titulo habilitante a fondo
perdido de la instauracién del miedo y susceptible de generar una deuda
imprescriptible en la sociedad paraguaya que puede que ni el olvido ni el lento
transcurrir del tiempo sean capaces de saldar.

Por otra parte, hay que recordar que el Protocolo de la Convencién
Americana de Derechos Humanos relativo a la abolicidén de la pena de muerte
fue firmado, curiosamente, en la ciudad de Asuncion el 8 de junio de 1999 31,
posicionando al Paraguay frente al mundo como un simbolo inequivoco del
abolicionismo de la pena capital, alejandose definitivamente del caracter

25Cfr. CANO RADIL, B., Manual de Derecho constitucional y politico. Asuncién: Catena, 2003, pp. 183a 191.

26Cfr. HELLMAN MORENO, J., Jurisdiccion universal sobre crimenes internacionales. Su aplicacion en Espafia. Tesis doctoral. Universidad
Auténoma de Madrid. 2011, pp. 338 a 345; RODRIGUEZ GOMEZ, C., «Desafiando la impunidad: un Tribunal Penal Internacional para el siglo
XXI». En DIEGO DiAZ-SANTOS, M.R. / SANCHEZ LOPEZ, V., Derecho penal: Implicaciones internacionales. Madrid: Colex. 1999, pp. 107 a 123.
27Vid. MONTANIA CIBILS, C., «Marco Normativo para la efectiva implementacién del Estatuto de Roma en la Rca. del Paraguay». En ROLON
LUNA, J., La Implementacion del Estatuto de Roma en Paraguay. Aspectos legales, institucionales, participativos y Plan de Accion. Asuncidn:
Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penalesy Sociales (INECIP/PY), 2004, pp. 15a 67.

28Vid. WOLFFHUGEL GUTIERREZ, C., «El principio de complementariedad en el Estatuto de la CPI: una primera aproximacién». En Cuadernos
de Derecho Penal, n2 4, 2015, pp. 9 a 18; GARCIA RAMIREZ, S., «El principio de complementariedad en el Estatuto de Roma». En Anuario
Mexicano de Derecho internacional, vol. 4,2004, pp. 149 a 188.

29Vid. ESCOBAR HERNANDEZ, C., «La progresiva institucionalizacion de la jurisdiccion penal internacional: la Corte Penal Internacional». En
GARCIA ARAN, M. / LOPEZ GARRIDO, D., Crimen Internacional y jurisdiccién universal. El Caso Pinochet. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, pp. 225
a269.

30Vid. GUTIERREZ CONTRERAS, J.C. / VILLEGAS DIiAZ. M.R., «Derechos humanos y desaparecidos en dictaduras militares». En DIEGO DIiAZ-
SANTOS, M.R. / SANCHEZ LOPEZ, V., Derecho penal: Implicaciones internacionales. Madrid: Colex. 1999, pp.35a 77.
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represivo de los Estados totalitarios. Por eso, con mayor motivo debe ahora
evitarse el empleo de bombas y de artilleria pesada contra los terroristas, porque
las Ginicas penas que tienen cabida en el ordenamiento son distintas a la capital y
ni siquiera son validas las penas indefinidas o perpetuas, por lo que no es
tampoco posible acabar con la vida de los terroristas y mucho menos asesinar, a
su vez, a ciudadanos inocentes en una suerte de darios colaterales de contenido
deshumanizador.

V. ;Pena de muerte alos terroristas?

Lapropuesta de la senadora a la que haciamos referencia al comienzo de
este trabajo, incluye, de forma clara, la legitimacion del uso de la fuerza para
exterminar a los del EPP, lo que en principio seria la restauracion de la pena
capital. Empezando por la cuestion mas simple, las penas que resultan de las
transgresiones a las leyes penales solamente pueden ser impuestas por el Estado,
por los jueces y tribunales, y por medio del proceso, triple requisito que
conforma lo que la doctrina denomina «los tres monopolios de aplicacion de
derecho penal»32, por lo que esta forma de imponer penas —que son capitales—a
través de bombardeos, iria en contra del monopolio procesal y del monopolio
judicial, que en Paraguay rigen el funcionamiento jurisdiccional para la
adecuada aplicacidon del derecho penal democratico, por lo que, al menos
juridicamente, esta estrategia de combate al EPP seria —como minimo—
inconcebible, porque implicaria castigar al terrorista aplicando penas sin
sentenciay sin pasar por las solemnidades del proceso.33 Forma de castigar que,
por lo demas, es arbitraria e ilegitimay, por tanto, inaplicable.

Por otra parte, se torna necesario recordar que la pena capital es la mas
grave de las sanciones penales que puede imponer el Estado como reaccidn ante
la lesion a ciertos bienes juridicos que tutela penalmente.34 Es una pena que
estuvo vigente en Paraguay hasta finales del siglo XX, pues el Codigo penal de
1910 (modificado en 1914), contemplaba la pena de muerte en sus articulos 62 a
35,y se aplico por ultima vez en 1917, en el caso de Gaston Gadin y Cipriano
Leon, condenados por haber cometido un parricidio en Villa Morra en 1915.36
Estamos, pues, a punto de cumplir un siglo desde que el derecho penal
propiamente, utilizd este mecanismo sancionador para impartir justicia en
Paraguay. En estos cien afios, la sociedad no solo se ha transformado de forma

31ALTAMIRANO, J.V., (Dir.) / GIANI DI ESCAVONE, R.M. / MONTANIA, C., (Coords.), Aplicacién del Pacto de San José de Costa Rica por Organos
Jurisdiccionales de la Republica del Paraguay. Asuncién: Corte Suprema de Justicia. Division de Investigacion, Legislacion y Publicaciones del
Centro Internacional de Estudios Judiciales (CIEJ). 2005, pp. 7 y ss.

32Vid. MONTERO AROCA, J. Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la razon. Valencia: Tirant lo Blanch. 1997, pp. 15 a 21;
MONTERO AROCA, J., Proceso Penal y Libertad. Ensayo polémico sobre el nuevo proceso penal. Navarra: Thomson-Civitas, 2008, pp. 25 a 36; y
MONTERO AROCA, J., «Introduccién». En MONTERO AROCA, J. / GOMEZ COLOMER, J.L. / MONTON REDONDO, A. / BARONA VILAR, S.,
Derecho Jurisdiccional Ill. Proceso Penal. 182 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pp. 11a 14.

33Sobre las garantias basicas del proceso penal paraguayo, vid. BOGARIN GONZALEZ, J., Manual del Derecho procesal penal. Asuncién: La Ley,
2013, pp. 5 a 35; BAREIRO PORTILLO, P., Cédigo Procesal Penal de la Republica del Paraguay comentado. Tomo I. 22 Ed. Luque: Grafimac, 2002,
pp.17a38.

34CARDENAS IBARROLA, T.D., «La pena de muerte». En Revista Juridica de la Universidad del Norte, n2 3. Asuncién: Universidad del Norte,
2005, pp. 170y ss; EDELMIRO PORTO, J., La pena de muerte. Buenos Aires: Sociedad Bibliografica Argentina. 1943, pp. 12a77.

35GONZALEZ, T., Lecciones de Derecho Penal Comentado. Tomo l. 32 Ed. Asuncién: Cerro Cora. 1982, pp. 250y 251.
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significativa, sino que su marco constitucional, sus instituciones, sus figuras
juridicas, su entramado de normas, su sistema procesal penal, su derecho penal y
la proteccion de los derechos fundamentales, han tomado otros derroteros que se
apartan sensiblemente de aquella concepcidn totalitaria en la que las penas se
imponian con total severidad. Ademas, hay que tener presente que, como dice
CUERDA ARNAU, «una sociedad transformada por medio de la pena se
convierte en una insoportable tiraniay.37

No obstante, no conviene perder de vista que la pena de muerte quedo
abolida formalmente en Paraguay en 1989, bajo la vigencia de la Constitucion
Nacional de 1967, mediante la primera ley de la postdictadura (Ley 1/1989, de 8
de agosto, que aprueba y el Pacto de San José de Costa Rica, de 22 de noviembre
de 1969)3s; y la Constitucidn Nacional de 1992, 1a erradico definitivamente del
ordenamiento al haber proclamado en su lugar el derecho fundamental a la
vida39y, asuvezen suarticulo 4, la abolicion de la pena de muerte4o, al disponer
que «el derecho a la vida es inherente a la persona humana. Se garantiza su
proteccidn, en general, desde la concepcidn. Queda abolida la pena de muerte.
Toda persona sera protegida por el Estado en su integridad fisica y psiquica, asi
como en su honor y en su reputacion. La ley reglamentara la libertad de las
personas para disponer de su propio cuerpo, s6lo con fines cientificos o
médicos». Unos afios mas tarde, se aprobd la Ley 1.557/2000, «que aprueba el
Protocolo de la Convencion Americana de Derechos Humanos relativo a la
abolicién de la pena de muerte», Protocolo que, como ya se ha dicho, fue
precisamente adoptado en la ciudad de Asuncidn el 8 de junio de 1999.

V. Conclusiones

La doctrina cientifica se ha venido refiriendo a este tipo de propuestas de
incremento de la represion penal ante determinados hechos que sensibilizan a la
poblacidn, como populismo punitivo, oportunismo politico y derecho penal del
enemigo, que se basa en la proclamacion, de forma recurrente, de las antiguas
teorias de la venganza punitiva —descargadas sobre determinadas categorias de
delincuentes que cometen infracciones especialmente repugnantes— para
obtener la simpatia de los grupos sociales afectados o de quienes resultan mas
sensibles a esta clase de infracciones. Los ejemplos en el derecho comparado, se
cuentan por centenares.41

Afortunadamente para los sistemas democracticos, el derecho penal no
lo hacen las victimas, ni es legitimo utilizar su dolor para recortar libertades y
suprimir derechos fundamentales. El sistema penal encuentra su legitimidad en
el Estado de derecho, no en el sensacionalismo de la prensa ni en la venganza
privada como mecanismo de administrar justicia.

36GONZALEZ GARCIA, J.M. / FERNANDEZ CELAURO, A., El caso Gastén Gadin. Asuncién: Intercontinental. 2011, pp.14yss.

37CUERDA ARNAU, M.L., «Aproximacion al principio de proporcionalidad en Derecho Penal». Estudios en Memoria del profesor Dr. D. José
Ramadn Casabd Ruiz. Vol. 1. Valencia: Universidad de Valencia. Instituto de Criminologia. 1997, p. 449.

38ALTAMIRANO, J.V., (Dir.) / GIANI DI ESCAVONE, R.M. / MONTANIA, C., (Coords.), Aplicacién del Pacto de San José de Costa..., cit. pp. 7y ss.
39CAMACHO, E., Lecciones de Derecho constitucional. Tomo |. Asuncién: Intercontinental. 2007, pp. 120a 122.

40 RAMIREZ CANDIA, M.D., Derecho constitucional paraguayo. Tomo l. 22 Ed. Asuncién: Litocolor. 2005, p. 274.

41Vid. BALBUENA PEREZ, D.E., «Tendencias de la legislacién penal actual y Derecho penal del enemigo». En Férum de Recerca, nim. 15.
Castellon: Universitat Jaume 1. 2010, pp. 79a92.
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Nadie duda de que los actos de terrorismo son crimenes atroces que
conviene castigar y erradicar de la sociedad, pero no a costa del sacrificio de las
mas elementales conquistas de las sociedades civilizadas y democraticas.
Paraguay superd felizmente aquella forma de entender el derecho penal como
mecanismo de coaccion psicoldgica que pretendia atemorizar a la poblacion
mediante la aplicacidn cruel y despiadada de penas draconianas en su maxima
expresion. Recuperar todo eso y renunciar al avance del conocimiento juridico,
justamente cuando el Paraguay goza de la presencia de grandes corrientes
doctrinarias y jurisprudencia consolidada que viene proclamando —a ultranza—
la existencia de una serie de garantias individuales que actuan como
mecanismos de fijacién de limites frente a los excesos del poder, es cuando
—incomprensiblemente— se hacen las propuestas mas atrevidas hacia la
direccidn opuesta y hacia la instauracion del contrasentido.

La evolucidon de los tiempos ha convertido al Paraguay en un pais
avanzado a nivel normativo en la proteccion de derechos fundamentales y en la
lucha contra los crimenes graves, que son, en esencia, los de lesa humanidad, los
de guerra y, en definitiva, los crimenes contra la comunidad internacional. Por
ese motivo, la sola proliferacion de una de estas propuestas punitivas,
posibilitaria la volatilizacion de todo lo conseguido hasta el momento y la
desaparicion de ese espejismo al que llamamos libertad, que seria
irremediablemente sustituido por el fantasma del Zerreur (del incorruptible
ROBESPIERRE, 1793 y 1794), que, lejos de seguir siendo una forma de
criminalidad a la que combatir con el proceso, seria en una muestra mas de la
fragilidad de nuestros derechos.

Ahora solo nos resta preguntarnos si esa transformacion es lo que
realmente necesita el Paraguay para alcanzar la convivencia pacifica en
democracia, para mantener el orden constitucional establecido y para posibilitar
que la sociedad quede verdaderamente protegida. Un paso en falso podria
provocar —sin ningun género de dudas— un deterioro importante de todo lo
conseguido gracias a la voluntad democratica de una sociedad que aparece, cada
vez mas, necesitada de propuestas coherentes con los avances producidos y no
de retrocesos que podrian provocar dafios irreparables en el valor de la justicia.
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EXPERIENCIAS COTIDIANAS DE ACOSO CALLEJERO EN
MUJERES DOMICILIADAS EN CIUDAD DEL ESTE, PARAGUAY

Elvira Noemi Barreto Uroniczi

RESUMEN

El acoso callejero es entendido como una forma de violencia invisible hacia
la mujer que se da en los espacios publicos. Dichas practicas diarias se
constituyen en una materia pendiente de estudio en el Paraguay. En este
contexto se plantea el siguiente problema de investigacién: ;Cuales son las
experiencias cotidianas de acoso callejero sufridas por mujeres domiciliadas en
Ciudad del Este, Paraguay en el afio 2015?. El presente trabajo analizo las
vivencias diarias de acoso callejero sufridas por las mujeres domiciliadas en
Ciudad del Este, departamento del Alto Parand, Paraguay durante los meses de
febrero a abril del afio 2015. Para ello se tomo6 una poblacion de mujeres de
diversas edades, clases sociales, ocupaciones y niveles educativos, domiciliadas
en Ciudad del Este, con acceso a internet y una cuenta en la red social Facebook.
Se realizd una investigacion online por medio de un cuestionario de preguntas
cerradas dicotomicas elaborado a través de Google Drive y puesto a disposicion
en la plataforma social Facebook. El disefio de la investigaciéon es no
experimental con enfoque cuantitativo utilizando herramientas estadisticas
representadas en graficos. Los resultados arrojados por la presente investigacion
demostraron que la forma de acoso mas frecuente sufrida por las encuestadas
consiste en miradas lascivas; los sentimientos que estos hechos generan en las
encuestadas se traducen mayormente en asco; las reacciones de las mismas
consisten en ignorar al agresor y la frecuencia con que se dan estos hechos es de
un par de veces al mes. Se evidencia ademas la falta de denuncias ante las
autoridades sobre este hecho por parte de las victimas. El trabajo permitio
evidenciar la magnitud de estas practicas y a la vez su invisibilizacion por no
existir mayores datos o registros sobre este hecho. Finalmente se presentaron
algunas propuestas desde la investigacion como ser campafias de
concienciacion y espacios de debates para abordar el tema, asi también como la

1Abogada, Egresada de la Universidad Nacional del Este; Profesora de Introduccién a las Ciencias Juridicas de la Facultad de Ciencias Juridicas
Politicasy Socialesdela Universidad Privada del Este; Docente dedicada a la investigacion cientifica; Contacto: noemi-barreto@hotmail.com
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promulgacion de leyes de proteccion integral de las mujeres.

Palabras claves: Mujer, acoso callejero, Ciudad del Este, violencia de género.
Barreto Uronicz, E.N: Autora

1. INTRODUCCION

“Circular por el centro muchas veces es imposible, no hay respeto hacia
nuestro género ni si estas embarazada. Es triste”. (Andnimo, encuesta via
Facebook, 2015).

“Los hombres piensan que es gracioso. Es injusto que las mujeres no
podamos caminar tranquilas en las calles. HAGAMOS DEL RESPETO A LA
MUJER UNA COSTUMBRE. (Anénimo, encuesta via Facebook, 2015).

“El acoso callejero es la cosa més asquerosa que podemos pasar las mujeres,
vivo eso todos los dias en el centro de Ciudad del Este. Es molestoso,
verdaderamente muy molestoso”. (Andénimo, encuesta via Facebook, 2015).

“Es imposible recorrer el micro centro de Ciudad del Este sin ser acosada. Ya
parece ser una costumbre. Para ir a hacer compras al centro tengo que pensar dos
veces que ropa usar para no llamar la atencion”. (Anonimo, encuesta via
Facebook, 2015).

Las relaciones de género en el ambito laboral o familiar se caracterizan por
ser objeto de estudios e investigaciones frecuentes. Actualmente existe gran
cantidad de informacién al respecto. Sin embargo, lo mismo no acurre con las
relaciones de género en el espacio publico (Vallejo, 2013).

A pesar de algunos importantes avances en materia de género en el pais, no
puede negarse que el acoso callejero es una realidad diaria en la vida de muchas
mujeres y que se trata de un tema muy poco estudiado. Por tal motivo, la
presente investigacion plantea analizar las distintas experiencias vividas por las
victimas del acoso callejero con domicilio en Ciudad del Este, Paraguay durante
los meses de febrero a abril del afio 2015, para de esta forma comprender mejor
el fenomeno y plantear posibles soluciones a esta problematica que constituye
un tema pendiente en la agenda politica del gobierno.

Atendiendo al contexto se plantean algunas interrogantes como:

§ ¢ Cuales son las edades y ocupaciones de las mujeres victimas de acoso

callejero?

§ (Cualesson las formas de acoso callejero mas frecuentes?
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§ (Cudles son los sentimientos que genera en las mujeres un hecho de
acoso callejero?

§ (Cudles son las reacciones de las mujeres ante un hecho de acoso
callejero?

§ (Las victimas de acoso callejero denuncian estos hechos antes las
autoridades competentes?

§ ¢Conque frecuencia ocurren estas practicas?

2. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

2.10BJETIVO GENERAL

Analizar las experiencias cotidianas de acoso callejero sufridas por las
mujeres domiciliadas en Ciudad del Este, departamento del Alto Parana,
Paraguay en el afio 2105.

2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Caracterizar a las victimas de acoso callejero.

- Determinar las formas de acoso callejero mas recurrentes.

- Identificar los sentimientos generados en la mujer por un hecho de acoso
callejero.

- Examinar las reacciones de las mujeres ante un hecho de acoso callejero.

- Estimar la frecuencia con que se dan estas practicas.

- Averiguar la existencia de denuncias sobre un hecho de acoso callejero por
parte de las victimas.

3. FUNDAMENTACION

El acoso callejero es considerado también como un tipo de violencia de
género y se constituye en un hecho ignorado por las instituciones del Estado e
incluso por las propias mujeres, lo que conlleva a que las cifras y datos
estadisticos en el Paraguay y sobre todo en la regidon del Alto Parand referente al
numero de mujeres que han sido victimas de este hecho sean practicamente
inexistentes. “Las estadisticas en Paraguay a este respecto, por la misma manera
en la que esta planteada la ley, estin muy restringidas. El Ministerio Publico
registra denuncias hechas en dependencias en todo el pais, cifiéndose a lo que
establece el Cddigo Penal. De esta manera, contabiliza “Hechos punibles
cometidos con mayor frecuencia contra la Mujer”, a partir de denuncias
recibidas a nivel pais”. (Rojas, A. 24 de enero 2014. Acoso callejero, materia
pendiente. Diario ABC Color. Recuperado el 20 de febrero de 2015 de
http://www.abc.com.py/especiales/fin-de-semana/piropo-acoso-encubierto-
1206250.html. Corsi (2005, pag. 4) sostiene que la falta de inscripciones
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materiales que hagan visible a la violencia contra la mujer y la falta de
herramientas o instrumentos necesarios para percibirlos contribuye a la
invisibilizacion de estas practicas y al mismo tiempo dificulta en gran medida su
estudio. Por otra parte, la falta de informes o registros y la deficiencia en la
metodologia conllevan a la compilacién de datos erroneos y poco confiables,
proporcionando a su vez informacion engafiosa que puede conducir a la
aplicacion de politicas inadecuadas (Basu, Jaising, Collective, 2005). Por tal
motivo, el presente trabajo pretende suplir de alguna forma la falta de
investigaciones y estadisticas sobre el tema en Ciudad del Este y aportar
informacion a fin de tomar conocimiento sobre este hecho y poder adquirir un
estado de conciencia respecto a la realidad que aflige a muchas mujeres.
Dilucidar el fendmeno podria traducirse en un futuro no muy lejano en la
aplicacion de politicas de Estado tendientes a castigarlo y prevenirlo, ya que la
penalizacion del acoso callejero se trata de una materia pendiente en el
Paraguay.

4. MARCO TEORICO
LA VIOLENCIA HACIA LA MUJER

El fenémeno “violencia hacia la mujer” esta definido y decretado desde el 20
de diciembre de 1993 por la Organizacién de Naciones Unidas (ONU). Esto
significa que antes de 1993, aunque se supiera que existia, el fenomeno no habia
sido reconocido. Fue en esa fecha cuando un documento titulado “Declaracion
sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer”, definid qué constituye esta
practica: “Se entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico,
sexual o sicologico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la
coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la vida privada” (ONU, 1993, p. 4). La citada declaracion
cuenta con seis articulos en los que hace mencion, en primer lugar, a la
definicion de este tipo de violencia. Menciona ademas los casos que comprende,
aclarando que la violencia hacia la mujer en ninglin caso esta limitada al ambito
familiar o sexual o vinculada solamente a los actos del Estado. Otro hito en la
historia de la lucha contra la violencia hacia la mujer tuvo lugar en fecha 5 de
marzo de 1995 cuando entré en vigor la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer: Convencion de
Belem Do Para. Esta convencion, un poco mas extensa que la postulada por la
ONU, fue formulada por la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos el 9 de junio 1994 en Belem Do Para (Santamaria, 2013). Se
menciona y afirma en el preambulo que “la violencia contra la mujer constituye
una violacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales y limita
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total o parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales
derechos y libertades” (Convencion Belem do Para, 1995, pag.1). En el mes de
septiembre del mismo afio, se llevdo a cabo la IV Cumbre Mundial de las
Naciones Unidas sobre las mujeres que se celebrd en Beijing, China. La
Plataforma de Accion de Beijing aprobada por la Cumbre, promovid la
recopilacion de datos e investigacion sobre la violencia contra las mujeres ante
la falta de datos sobre el tema en cuestion. Asi mismo, exhortd a los gobiernos a
iniciar investigaciones sobre las causas y consecuencias de las distintas formas
de violencia contra la mujer. También inst6 a los mismos a trabajar con las
universidades y organizaciones de la sociedad civil para desarrollar politicas en
materia de violencia contra las mujeres (Basu, Jaising, Collective, 2005). A
partir de esto, cada 5 afios se convocaba a un encuentro de la Conferencia
Mundial sobre la Mujer con el fin de evaluar con los estados la aplicacion de la
plataforma de accion. En dichos encuentros los problemas que se habian
discutidos eran los relativos a: igualdad, paz, desarrollo, participacion y la
eliminacidn de la discriminacion por género. Sin embargo el problema del acoso
callejero no habia sido abordado atin de manera relevante y empezd a discutirse
recién a partir del afio 1995 (Santamaria, 2013).

VIOLENCIA INVISIBLE: ACOSO SEXUAL CALLEJERO

La mayor parte de los estudios describe el acoso callejero como una forma de
control de los hombres sobre las mujeres. La antropologa Micaela Di Leonardo
sostiene que el acoso callejero acontece cuando uno o mas hombres extrafios
hostigan a una o mas mujeres en un lugar publico, el cual no es el lugar de trabajo
de la mujer. A través de palabras, miradas o gestos el hombre afirma su derecho
de llamar la atencién de la mujer, definiéndola como un objeto sexual y
obligandola a interactuar con ¢l (Bowman, 1993). Por su parte Tuerkheimer
(1997) citado por Fileborn (2013, pag.3, 4) menciona que el acoso callejero
ocurre cuando una mujer en un lugar publico es molestada con palabras, ruidos o
gestos provenientes de un hombre, afirmando su derecho a opinar sobre su
cuerpo o otra caracteristica de su persona, definiéndola a ella como objeto y a si
mismo como sujeto con poder sobre ella. Otros estudios consideran el acoso un
problema estructural y cotidiano (Wise, 1992), otros lo ven como una
discriminacion laboral (Mackinnon, 1979) y otros como una extension del
poder que los hombres ejercen sobre las mujeres en la vida privada (Gutek,
1987).

Aunque muchas veces el acoso callejero es visto como una broma o un
piropo inofensivo, investigaciones avalan que este tipo de violencia causan un
efecto negativo en las victimas (Fileborn, 2013). Macmillan and colleagues
(2000) citado por Fileborn (2013, pag.7) vincula al acoso callejero con una serie
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de resultados negativos en relacion a estudiantes universitaria incluyendo:
Ansiedad; Miedo; Vergiienza; Culpa; Dolor de cabeza; Trastorno del suefio;
Reduccion de apetito; Pérdida de peso.

De acuerdo con Stop Violence Against Women, este tipo de violencia
contribuye en gran manera al proceso de naturalizacion de la violencia de
género, percibiéndose el mismo como algo normal y corriente (Santamaria
2013). “De las 811 mujeres que tomaron la encuesta de Stop Street Harassment
en el 2008, todas afirmaron que por lo menos una vez al mes asumian
comportamientos que se pueden identificar como defensivos. Un 80% dijo que
analizaba su entorno, 69% evitd hacer contacto visual, 37% us6 ropa para
voluntariamente llamar menos la atencién y un 42% habl6 o fingid hablar por el
celular. Ademas la encuesta reveld cuales son los comportamientos mas
comunes para limitar el acceso a espacios publicos: por lo menos una vez al mes
un 50% de las mujeres cambi6 de ruta o de acera, un 45% evito salir de noche y
un 40% evito estar afuera sin compaiiia. Por tltimo, se midio la forma como este
tipo de acoso motivo a algunas mujeres a tomar decisiones importantes en su
vida. Un 19% se mudd por lo menos una vez de vecindario por causa de los
acosadores en la zona y un 9% cambi6 de trabajo al menos una vez por
acosadores en su ruta diaria. El analisis de los resultados de la encuesta da a
entender al grupo Stop Street Harassment que las mujeres viven en su mayoria
con miedo a ser victimas de esta violencia, si es que ya no la padecen. Dentro de
sus conclusiones también se resalta la importancia de que exista algun tipo de
respuesta o preocupacion de la sociedad y del gobierno ante el fenomeno, para
ofrecer protecciéon y opciones a los ciudadanos que sean vulnerados”
(Santamaria, 2013, pag.33).

Tuerkheimer (1997) citado por Fileborn (2013, pag.8) sintetiza el dafio
causado por un acto de acoso sexual diciendo que el dafio a nuestra psiquis y
nuestro espiritu es tan real como el dafio causado a nuestro cuerpo cuando somos
violadasy golpeadas.

5. METODOLOGIA
5.1 Disefio y enfoque

El disefio del estudio es no experimental transeccional porque trata de
evaluar el fendmeno sin la manipulacion intencional de variables y en un espacio
de tiempo determinado. El enfoque es cuantitativo porque presenta los
resultados a partir de la utilizacion de herramientas estadisticas apoyados en
graficos para la presentacion de resultados. El alcance de la investigacion es
exploratorio descriptivo, porque busca una aproximacién al fendmeno
estudiado.
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5.2 Poblacion

Mujeres residentes en Ciudad del Este, Paraguay, de diversas edades, clases
sociales, ocupaciones y niveles educativos, con acceso a internet y una cuenta en
lared social Facebook.

5.3 Lugardelainvestigacion
El area donde se llevo a cabo la presente investigacion comprende el
territorio de Ciudad del Este, departamento del Alto Parand, Paraguay.

5.4 Tipo de muestreo
El muestreo es de tipo no probabilistico, intencional.

5.5 Instrumentos de recoleccion de datos

La recoleccidn de datos se realizo a través del método de la encuesta. Se
efectud un sondeo online por medio de la red social Facebook, en forma
anonima. Con la ayuda de la plataforma Google Drive, se elaboré un
cuestionario de 8 preguntas cerradas dicotomicas destinado a recabar datos
sobre las experiencias cotidianas de acoso callejero en la ciudad.

5.6 Analisis de datos
El analisis de datos se realizd a través de tabulacion de frecuencia convertido
en porcentaje y la presentacidn se desarrolld a través de graficos.

RESULTADOS
A continuacion se exponen los resultados de la encuesta realizada. Fueron
encuestadas 285 mujeres domiciliadas en Ciudad del Este, departamento del
Alto Parand, Paraguay.
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GRAFICO 1-Edad de las encuestadas

Edad de las encuestadas
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La primera pregunta del cuestionario sobre la edad de las encuestadas
demuestra que la misma fluctua entre los 14 y 48 afios, con alta presencia de
mujeres entre 25 y 35 afios.

GRAFICO 2- Ocupacion de las encuestadas

Ocupacion de las encuestadas
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De las 285 encuestadas, el 58% de las mismas son estudiantes de
educacion superior y el 31% trabaja. En menor porcentaje, el 1% son
estudiantes de educacion basica, el 2% estudiantes de educacion media y 1%
ama de casa.
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GRAFICO 3 — Identificacion del acosador
La persona que acosa generalmente es:

= Conocida

m Desconocida

En la mayoria de los casos el acosador es un desconocido. La
encuesta demuestra que el 94% de las mujeres encuestadas no conoce a su
acosador y solo el 6% lo conoce o identifica.

GRAFICO 4- Formas de acoso callejero mas comunes
Formas de acoso callejero mas comunes
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= Presion de genitales sobre el
cuerpo

® Persecucion (a pie o en medio
de transporte)

= Exhibicionismo o masturbacion

Con relacion al tipo de acoso que han sufrido las encuestadas, los mas
recurrentes son las miradas lascivas (20%), silbidos y otros sonidos (17%) y
piropos suaves (17%). Le siguen los piropos agresivos (16%), el acercamiento
intimidante (8%), los agarrones de seno, vulva o trasero (4%), presion de
genitales sobre el cuerpo victima( 4%), persecucion ( 5%) y exhibicionismo o
masturbacion (1%).
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GRAFICO 5- Sentimientos generados por un hecho de acoso callejero
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El acoso callejero tiene efectos psicologicos y en ocasiones puede
provocar un trauma en las victimas. Seglin las encuestadas, los principales
sentimientos o emociones provocados por hechos de acoso son: asco (25%),
rabia (23%), miedo (17%), inseguridad (16%), confusion (3%), culpa (1%) y
otros sentimientos como impotencia o vergiienza (15%).

GRAFICO 6- Reacciones de las encuestadas ante un hecho de acoso callejero
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La tendencia es que cuando una mujer es acosada muy pocas veces responde
a su acosador, sino que se queda en silencio. La encuesta lo confirma: el 37 %
manifestd poner cara de disgusto al ser acosada y el 27 % lo ignora porque el
hecho no le importa. EI 19% no logra reaccionar porque se siente intimidada,
otro 19% no logra reaccionar porque el agresor se va. El 8% acusa publicamente
al agresor y a solo el 1% de las encuestadas les agrada estas practicas que se dan
en el espacio publico.
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GRAFICO 7- Frecuencia del acoso callejero en las calles
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Al consultar la frecuencia del acoso en las calles el 24% manifesté ser
acosada varias veces al dia y el 8% declaro ser acosada 1 vez al dia. E121% es
acosa en las calles 2 0 3 veces por semana, el 9% una vez por semana, el 27% un
par de veces al mes y el 11% pocas veces al afio. Ninguna de ellas pudo
manifestar nunca haber sido acosada (0%). Estos datos permiten derribar el mito
de que la violencia de género es algo poco recurrente y aislada.

GRAFICO 8- Denuncias sobre acoso callejero realizadas por las encuestadas
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En el Paraguay, el acoso callejero no es considerado un delito, sino solo una falta
que atenta contra la moral y las buenas costumbres de las personas. Teniendo en
cuenta que en el Paraguay no contamos con una ley que sancione este tipo de
violencia los hechos de acoso sexual callejero no son denunciados, lo que al
mismo tiempo contribuye con su invisibilizacion. Esto se evidencia con la
presente encuesta: el 98% de las mujeres encuestadas no realizan denuncias
sobre este hecho y solo el 2% de ellas recurrieron ante los érganos competentes a
fin de realizar la denuncia respectiva.
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CONCLUSION

El presente trabajo de investigacion permitio entrever las experiencias
cotidianas de acoso callejero sufridas en las mujeres, tales como sus reacciones,
los sentimientos generados en las mismas, las formas mas comunes de acoso
callejero y su frecuencia, asi como varios otros aspectos que hasta hoy eran
desconocidos

Se estd en presencia de una forma de violencia y desigualdad de género que
afecta fundamentalmente a mujeres. El 55% de las victimas de acoso callejero
son mujeres de entre 25 y 35 afios, siendo el 58% estudiantes de educacion
superior. El 20% manifest6 que la forma mas comun de acoso callejero son las
miradas lascivas. Estas mujeres manifestaron fervientemente su rechazo a este
tipo de practicas, pues la encuesta arrojo6 como resultado que al 0% de las
encuestadas les agrada este hecho. En cuanto a las reacciones de las mismas ante
estas practicas, el 37% manifestd poner cara de disgusto o enojo o realizar otra
expresion no verbal. Si bien algunos sectores de la sociedad paraguaya
consideran a actos de acoso callejero (especificamente los piropos halagadores)
como parte de la idiosincrasia y cultura es importante comprender que el
contexto y consentimiento de parte de la persona son fundamentales.

Asi mismo, se pudo evidenciar que el 94% de los acosadores son personas
desconocidas. Muchos comentarios de parte de desconocidos en su mayoria, al
no ser deseados son percibidos como violentos o transgresores, motivo por el
cual es importante desmitificar el placer o respaldo que se le entrega a estos
actos.

El acoso callejero se trata de una practica social frecuente. El 27% de las
encuestadas manifestod ser victima de este hecho un par de veces al mes. Que
dichas practicas no hayan sido manifiestas como problematica hasta hoy, no
quiere decir que no sea un tema necesario de abordar. El acoso callejero es una
forma de violencia que permanece en silencio, debido a la inexistencia de un
espacio que permita hablar del tema y la falta de registro claro de este tipo de
actos lo que facilita su invisbilizacidn, pues segtin la encuesta solo el 2% de las
victimas realizaron sus respectivas denuncias ante las autoridades competentes.
Este hecho encuentra su justificacion en la falta de una legislacion especifica que
sancione este tipo de violencia contra las mujeres. Ni en la Fiscalia, ni en los
Juzgados penales existen denuncias sobre hechos de acoso callejero por no
encontrarse tipificado. Es por ello que las pocas denuncias que se realizan son
encuadradas muchas veces dentro de otros tipos penales, como por ejemplo el de
coaccion (Art. 120 del Codigo Penal Paraguayo), como en el caso del acosador
de la conocida modelo y actriz paraguaya Fiorella Migliore, imputado por este
hecho por haberla manoseado en la via publica.
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UTILIDAD Y/O IMPACTO POSIBLE Y/O RELEVANCIA

El presente trabajo permitié demostrar las distintas vivencias de acoso
callejero sufridas por las mujeres domiciliadas en Ciudad del Este, Paraguay y la
magnitud de practicas hasta hoy invisibilizadas en lo publico.

Teniendo en cuenta esta problematica y buscando un aporte para paliar dicha
situacidén se hace fundamental contar con una ley que permita enfocar el
fendmeno como una forma de violencia de género. Recientemente la Cdmara de
Diputados aprobd de forma general el proyecto de ley de proteccion integral de
las mujeres contra toda forma de violencia, que preve sanciones para los hechos
de acoso callejero, por lo que es necesaria la presion social de toda la ciudadania
para lograr su posterior promulgacion. Sin embargo, dicha ley no deberia
limitarse a sancionar estas practicas, pues aun cuando seria un aporte en el corto
plazo, podria ser insuficiente para erradicar un fendmeno que ha sido
histéricamente visto como “normal”, que aparece fuertemente arraigado en la
cultura y en la forma de vivir. Es por ello que es necesario pensar en un enfoque
educativo de largo alcance, para dar paso a los cambios que esta sociedad pide y
necesita.

Asi mismo, crear espacios de debates donde estos temas puedan ser
abordados también es muy importante y necesario. Las campaifias de
sensibilizacion y prevencion tanto en escuelas, colegios, universidades, de
forma presencial o por redes sociales constituyen una herramienta importante
para empezar a visibilizar esta problematica.

Finalmente, parece justo evidenciar que este estudio, si bien representa un
aporte importante para avanzar en el conocimiento de este fenomeno, no puede
por si solo dar cuenta de todas las facetas y todos los matices que caracterizan
estas practicas, por lo que se consideran necesarias otras investigaciones
dirigidas a comprender el fendmeno, con una metodologia y recursos que
permitan su representatividad no solo a nivel local sino que también a nivel
nacional.
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EL DERECHO COMO ETICA AMPLIADA
Marcelo Andrés Panza Lombardo1

El ius positivismo ha producido avances en la investigacion del derecho al
permitir objetivar su dimensidn normativa-formal, no obstante, sus aplicaciones
en la ontologia del derecho redundan en un empobrecimiento del mismo,
descuidando aspectos facticos sociales y filoséficos-éticos. En el presente
trabajo se exponen tres argumentos contra el ius positivismo desde una
perspectiva logica, ontologica y ética. En primer lugar se niega el silogismo
kelseniano, por el cual se establecia un nexo de causa y consecuencia entre el
nihilismo ético y el derecho sin elementos éticos, sosteniendo que mientras que
la primera premisa puede sostenerse dada la falta de objetividad de las ética
normativas, no implica la conclusion ius positivista. A continuacion se afirma
que lejos de ser el derecho un sistema sin elementos €ticos, l6gicamente no
existe distincion entre una norma juridica y una norma ética. A su vez, todo el
derecho, lejos de tener pretensiones meramente positivas, las tiene de correccion
¢tica. Por ultimo, el derecho es la materializacion de preferencias, se prefiere el
derecho a su ausencia, y ésta eleccion es netamente ¢tica. Se concluye que el
derecho, lejos de ser un fendomeno meramente formal-normativo, es a su vez una
¢tica ampliada, constando de normas que se pretenden correctas, y que se
prefieren de manera explicita e implicita, siendo su positividad y su coercion
elementos de amplificacion.

Palabras clave: [us positivismo, logica deontica, pretension de correccion,
preferencia, ética.

Introduccion

El ius positivismo, doctrina que define al derecho como un sistema positivo
de normas (Bobbio, 1995), se cimento a partir de una certeza y una duda. La
certeza de que se pueden conocer los contenidos positivos del derecho, y la duda
con respecto a los fundamentos de la ética, tema que, por ser netamente
filoséfico, implica una multiplicidad de posturas, todas con argumentos a favor'y
en contra, y ninguna con una prueba objetiva de su veracidad. Asi, en las
expresiones de Kelsen (1960), el abordaje epistemologico del derecho debe
imitar a las ciencias naturales, que lejos de considerar lo que esta bien o mal en la
naturaleza, se circunscriben a describir y explicar lo que la naturaleza es. Por lo
tanto, el derecho es formal, es sistema normativo, y cualquier elemento ético es,
por misma indefinicion de la ética, contingente, o bien, por un nihilismo ético
postulado por Kelsen, inexistente.

1Psicélogo por la Universidad Nacional de Rosario (Titulo Revalidado en la Universidad Nacional de Asuncidon), Master en Administracion de
Agronegocios por la Universidad Columbia, y PhD en Psicologia por la Universidad de Palermo. Se desempefia como Psicdlogo Clinico en
consultorio privado en Ciudad del Este. Integra el equipo de docencia de Sensorium. Es co-autor y docente del Diplomado en Psicoterapias
Basadas en la Evidencia, avalado por la Asociacion Latinoamericana de Analisis y Modificacion de la Conducta y dictado por Sensorium, docente
de la Maestria en Psicologia Clinica de la Universidad Nacional de Itapua, ha sido docente de la Especializacién de Psicologia Clinica de la
Universidad del Este, ha sido docente en la carrera Psicologia de la Uninorte (Ciudad del Este). Es director de tesis de Doctorado en Psicologia en la
Universidad de Palermo, y de Maestria en Psicologia Clinica en la Universidad Nacional de Asuncidn, y asesor metodoldgico-estadistico en
proyectos de investigacién académicos e institucionales. A su vez, es colaborador en el dmbito de investigacion en el Centro de Investigaciones
Médicas de la Facultad de Ciencias de la Salud, de la Universidad Nacional del Este.
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El ius positivismo, inspirado primigeniamente en Bentham (1782/1970),
fortalecido por Austin (1832/1995), y desarrollado con mayor profundidad en
Kelsen (1960), Hart (1961/1994) y Raz (1979), entre otros, influyo
notablemente en el estudio l6gico de las normas juridicas, puesto que si el
derecho es un sistema normativo, el mismo debe ser estudiado por medio de la
logica aplicada a las normas, la 16gica dedntica (von Wright, 1970; 1996). El
hecho de separar aspectos filosoficos-€ticos del derecho, para estudiarlo en su
positividad, permitié un gran avance, como lo atestiguan diversos desarrollos
formales en derecho (Alchourron, & Bulygin, 1987; Jones, & Sergot, 1992;
Bulygin, 2010; Clayton, & Jean-Pierre, 2016). No obstante, sus argumentos
contra los aspectos éticos en el derecho fueron mucho mas débiles que su
pragmatismo epistemologico, generando multiples criticas desde la sociologia
(Luhmann, 1998/2009), filosofia (Bunge, 2000) e incluso desde las mismas
teorias del derecho, que consideraban imposible reducir su existencia a un
sistema de normas (Dworkin, 1986; Goldschmidt, 1987; Summers, 1997,
Atienza, & Manero, 2007; Alexy, 2009). Existen tres fendmenos que atentan
contra la consideracion ius positivista de la ontologia del derecho. El primero, la
misma estructura légica del derecho y de los sistemas éticos, que implican
particularidades propias de la l6gica dedntica. El segundo, el hecho de que los
sistemas normativos presentan pretension de correccion, es decir, que pretenden
ser correctos o justos, sin implicar esto la posibilidad de un absolutismo ético. El
tercero, y para el autor del escrito, mas importante, el hecho de que todo sistema
de normas se prefiere a su ausencia, es decir, que el derecho es una eleccion de
preferencia no trivial, general, y para darle aun mas fuerza, reforzada con un
sistema de sanciones. En sintesis, lejos de existir una ética unica, tal cual como lo
postulan elaboraciones del ius naturalismo excluyente, el derecho presenta
aspectos éticos abiertos, consensuados, de preferencia, y mudables a través del
tiempo y de las geografias. En el presente articulo se desarrollaran estos temas
en amplitud, llegando a la conclusion que el derecho es un sistema de ética
ampliada.

Los dos sequitur fallidos de Kelsen

El ius naturalismo domind los primeros milenios de la filosofia del derecho en
occidente, desde Platon (Cairns, 1942) en adelante, lo justo y lo legal debian ser
idénticos, no obstante, desde temprano en la filosofia se destaco la dificultad
para conocer lo ético (Sinnott-Armstrong, 2015), problema que aun hoy existe
por el mero hecho de ser uno de naturaleza filosofica, no susceptible de
resolverse por la prueba cientifica. Kelsen (1960) inaugura su teoria positiva del
derecho basado en esta debilidad propia de la ética. Sosteniendo que es
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imposible conocer lo éticamente correcto de manera objetiva e indubitable, es
decir, apelando a un escepticismo meta-ético, Kelsen concluye que el derecho
carece de elementos éticos. Ademads, afirmando que cualquier contenido puede
ser una norma, siempre y cuando a un deber lo siga una sancion, concluye que el
derecho carece de contenidos éticos, puesto que nada impide que lo que es un
deber en un ordenamiento juridico, sea una prohibicion en otro. No obstante, en
ambos razonamientos puede apreciarse una premisa bien sustentada, pero
también, una conclusion inatingente. ;Implica la imposibilidad de conocer lo
correcto, que el derecho carezca de elementos éticos? ;Implica que cualquier
contenido con forma de deber pueda integrar una norma, que el derecho no
posea elementos ¢ticos? En primer lugar, la imposibilidad de conocer lo
incorrecto s6lo imposibilita una fundamentacion del derecho solo por lo
correcto absoluto, es decir, puede verse que Kelsen esta intentando combatir al
ius naturalismo cldsico o excluyente, mas no que pueda, por medio de este
argumento, negar los contenidos éticos y filosoficos del derecho. En segundo
lugar, que cualquier contenido pueda ser susceptible de ser derecho, es algo que
virtualmente se le puede conceder, pero ello no implica que el derecho carezca
de aspectos éticos generales. Una tercera critica que se puede efectuar a la
postura de Kelsen esta vinculada con esto ultimo, la validez no depende del
contenido, sostiene, esto admitiendo que las normas de un sistema juridico se
aceptan por ser tales, cosa que depende del grado de malestar que generen en la
poblacidn, y del grado de poder que tiene la poblacién con respecto a dichas
normas. Es decir, es una simplificacion que lejos de tener como objetivo
describir una situacion realista, se ha realizado para argumentar contra del ya
mal trecho ius naturalismo excluyente.

Sintetizando lo antecedente, la incognoscibilidad de la ética no implica la
imposibilidad de la misma, y que virtualmente cualquier contenido, o mejor
dicho, que contenidos contradictorios, por ejemplo, a favor o en contra del
aborto, de la pena de muerte, de la eutanasia, puedan ser partes de sistemas
normativos, no niega que los mismos tengan aspectos €ticos. Se observa como
Kelsen confunde un monismo ético normativo, propio del ius naturalismo
excluyente, con la ética descriptiva, presente en casi cualquier actividad
humana, y no ajena al derecho. Por lo tanto, Kelsen, con dos premisas
aceptables, o al menos plausibles, llega a una misma conclusion no sustentada,
el derecho carece de aspectos éticos.

La paradoja de la 16gica dedntica

Dado que el ius positivismo restringe el estudio de derecho a su caracter
positivo, y debido a que reduce al derecho a un sistema légico-juridico, aspecto
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muy bien captado por Alchourrén y Bulygin (1987) en su formulacion del
concepto de sistemas normativos, su aplicacion conduce a elaboraciones ldgicas
y sistémicas sobre los diversos ordenamientos juridicos. El problema de la
estructura logica de las normas juridicas fue abordado por multiples autores,
siendo la légica deontica (von Wright, 1970; 1996) una de las respuestas mas
aceptadas y utilizadas por el programa de investigacion ius positivista. La
coherencia meta-ética entre los autores ius positivistas y el autor de la logica
dedntica aparentemente facilitd este acercamiento, del escepticismo meta ético
al emotivismo solo hay dos nombres de distancia.

. Son las normas juridicas verdaderas o falsas? ;Son las normas éticas
verdaderas o falsas? La respuesta estd relacionada con una isomorfia en su
estructura, tanto las normas juridicas como las normas €ticas son prescripciones
y prohibiciones, son 6rdenes, no son proposiciones, y por lo tanto no son ni
verdaderas ni falsas (von Wright, 1996; Bulygin, 2009). La paradoja de lal6gica
dedntica no es logica, sino mas bien ontologica, y consiste en que logicamente
un sistema normativo y un sistema ético coinciden en sus elementos, las normas,
y en las operaciones que con las mismas se pueden realizar, aspectos descriptos
en las elaboraciones de 16gica deontica. Todas las doctrinas éticas normativas,
sean materiales, formales o axioldgicas, y todos los sistemas de derechos, a
pesar de sus obvias diferencias, estan compuestos de los mismos elementos
logicos, las normas, y si bien esto no es un aspecto que permita sostener su
igualdad, al menos permite apreciar un aspecto légico que ambos sistemas
tienen en comun. Si bien podria argumentarse, por analogia, que tanto la
filosofia como la ciencia constan de proposiciones, y son disciplinas diferentes,
lo cierto es que precisamente, comparten elementos logicos, lo cual no es menor,
dado que los mismos estructuran ambas disciplinas y constituyen una zona de
interseccion entre ambos entes.

Asi, tanto los sistemas éticos como los sistemas normativos comparten
elementos 16gicos, las normas, y ésta coincidencia, si bien explica en parte la
confusién entre ética y derecho, también permite establecer relaciones mas
realistas entre los dos dambitos.

La pretension de correccion

Que la ética y el derecho compartan estructuras ldgicas no es argumento
suficiente para sostener que el derecho posee aspectos éticos. Pero si permite
afirmar que la ética y el derecho coinciden en estar compuestos de normas. Esto
permite avanzar introduciendo el siguiente interrogante: ;En qué aspecto
podrian coincidir las normas éticas con las normas del derecho? Los aspectos en
los cuales divergen ya fueron enumerados por multiples autores, siguiendo a
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Kelsen (1960), se podria decir que mientras que las normas del derecho son
positivas, poseen sanciones también positivas y facticas, € integran un sistema
cuya validez se da por la norma en si, lo cual nos retrotrae a la mitica y
primigenia norma, la norma fundamental o Grumnnorm, concepto dificil de
sostener, como bien lo expresd Hart (1962), la ética implica normas que son
validas por la aceptacion individual, carece de positividad en cuanto a ser parte
de un sistema normativo, y también la inica sancion es, si es que es una ética
sincera, la conciencia moral. Volviendo con la pregunta, ;Existen aspectos en
los cuales las normas éticas y del derecho coinciden? Para responder esto es
necesario conocer qué elementos en comun comparten, ademas de la estructura
logica de las drdenes, la éticay el derecho.

Tanto las normas éticas como las normas del derecho pretenden ser
correctas. La pretension de correccidn de las normas éticas es facilmente
admisible, pero la pretension de correccion del derecho, desde el ius positivismo
es negada. Para defender esta primera proposicion, Alexy (2001; 2003; 2009)
expone una situacion hipotética, un experimento mental. Imaginemos que
existiera una constitucion que rezara: “X es una republica soberana e injusta”.
Dicho contenido, sostiene el filosofo, es imposible, y dicha imposibilidad radica
en que contradice a uno de los dos elementos principales del derecho: La
pretension de correccion. El derecho se pretende correcto, sin importar su
contenido, dicho contenido, para ser considerado dentro de un sistema de
derecho, se ha pretendido correcto. Cambiando el eje de un absolutismo y
monismo ético, a un pluralismo ético por consenso a partir de argumentos
racionales, y de la verdad ética objetiva, a unos acuerdos sobre lo correcto por
medio del consenso, Alexy supera al ius positivismo y al ius naturalismo
excluyente, y sustenta una postura que sin negar los aspectos éticos del derecho,
no cae en la dificultad de poder fundamentar de manera objetiva una ética
absoluta.

La pretension de correccion es lo que las normas del derecho y de la ética
tienen en comun, para hablar de manera mas abstracta, es en lo que coinciden
ontologicamente la ética (las éticas) y el derecho (Los diversos sistemas
normativos). Asi, el hecho de que, hasta el momento, y mientras ain existan
seres capaces de interrogarse con respecto a la verdad, la ética carezca de
fundamento objetivo, y por tanto, de una doctrina verdadera y absoluta, no es un
argumento contra la existencia de elementos €ticos en el derecho, sino mas bien,
solo con respecto a querer fundamentar el derecho a partir de una sola doctrina
¢tica.

La pretension de correccion es un elemento del derecho y de la ética, por lo
tanto, el argumento kelseniano con respecto a la ausencia de elementos éticos en
el derecho sb6lo puede ser visto como una artilugio epistemoldgico para
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acercarse a una de las dimensiones del derecho, la dimensidén normativa-formal,
pero nunca para elaborar una teoria general del derecho, o sea, una ontologia del
derecho.

La preferencia

Hablar de preferencia en la ética actualmente se vincula con el utilitarismo de
preferencia (Hare, 1981). En esta elaboracion no pretendo apelar a dicha teoria
de éticanormativa, sino apelar a la ética descriptiva. La existencia de un ente que
requiere creacion y manutencion por parte del ser humano refleja, de manera
explicita o implicita, una eleccion y una preferencia con respecto a dicho ente.
La existencia del derecho, ademas y quizas por ser un factor fundamental con
respecto a la supervivencia de la especie humana (Retana-Salazar, & Garita-
Cabronero, 2010), refleja una preferencia por el mismo. Se supone que las leyes
se prefieren a su ausencia, se supone que el ordenamiento juridico se prefiere a la
carencia del mismo. El mismo proceso pre-legislativo y legislativo presupone la
preferencia de dichas normas por parte de quienes son los encargados de
redactarlas y sancionarlas, y el hecho de que las normas estén vigentes y sean
conservadas suponen una preferencia por parte de la poblacion, o de al menos de
la mayoria de la poblacidn, lo mismo es valido para los procesos de creacion de
leyes y para el sistema de derecho en su totalidad (Gauthier, 1986). En sintesis, el
derecho se prefiere al no derecho, las normas se prefieren a su ausencia, en la
creacidon y conservacion del derecho se han elegido ciertas normas, y puesto en
vigencia porque se consideran preferibles a otras normas y a su ausencia, lo
mismo vale para el mismo sistema del derecho, por consiguiente el derecho es
un fendmeno de preferencia..

(Quéesladtica? Laéticaresponde a la pregunta sobre qué se debe hacer, y su
respuesta son un conjunto de normas, o, en ciertas posturas meta-éticas como el
escepticismo, la ausencia de las mismas. Sea cual fuere la postura meta-ética, la
cual derivard en una de las multiples éticas normativas, la misma implica una
preferencia de ciertas normas, o de incluso la ausencia de normas, frente a todas
las demés opciones. Es decir, la ética es un fendmeno de preferencia vinculado
con normas o con ausencia de las mismas. Analizando mas en profundidad
puede decirse que la reflexion ética en cuanto a su aspecto normativo siempre
deriva en normas, es decir, en conclusiones generales de accion, asi las mismas
fueren: “Haz lo que se te de la gana” “No sigas ninguna norma ética”, puesto que
siempre implicaria, al fin, una norma. El derecho también presupone, en sus mas
diversas manifestaciones sincronicas y diacronicas, la preferencia. Este
fendmeno esta vinculado pero no se agota en que el derecho tiene pretension de
correccidon. Que las normas del derecho y de la ética pretendan ser correctas, sin
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importar que dicho fendmeno sea, como lo es, imposible de confirmar o refutar,
es algo que, a opinidn del autor de este escrito, es de menor importancia, que el
fendmeno de preferencia que tanto las normas éticas como las del derecho
poseen. Afirmar que el derecho no posee aspectos €ticos, cuando sus normas se
prefieren a su ausencia, es como sostener que el derecho es un fenémeno
inintencional, carente de deseos, fines, y, por consiguiente, preferencias. El
mero hecho de la existencia de un ente creado y mantenido por el ser humano,
independientemente de la opinion que el mismo pueda manifestar al respecto, es
un hecho de preferencia.

Asi, es la preferencia que existe en el derecho el factor principal que hace del
mismo un fendmeno con una dimension ética, el derecho es el fruto de un
conjunto de decisiones explicitas e implicitas que permitieron su creacion, y que
permiten su existencia. Estas decisiones son de preferencia, son, finalmente,
decisiones éticas.

.Pretension de correccion y preferencia en sistemas normativos que
violan los derechos humanos?

El concepto de pretension de correccidn parece ser valido sélo en sistemas
normativos recientes, republicanos, que respetan los derechos humanos. Una de
las principales criticas que puede hacerse al concepto es su dificultad para
aplicarlo a sistemas normativos que legislen a favor de la desigualdad entre las
razas o etnias, entre el hombre y la mujer, entre los seres humanos en general. Al
respecto puede decirse que para al menos el legislador-abstraccién de los
legisladores-dichos contenidos se pretenden correctos, no es necesario el
consenso democratico, ni las argumentaciones racionales. Lo mismo puede
argumentarse con respecto a la preferencia, asi como existen éticas egoistas e
individualistas, que prescriben al individuo obtener el mayor provecho de la
vida, sin importar otro fin que la satisfaccion individual (Sidgwick, 1874/1981),
asi mismo, un sistema que viole los derechos humanos no deja de ser un tipo de
amplificacion de una ética, ni de tener pretension de correccion, ni de carecer de
elecciones, es decir, de preferencias. Por todo lo consiguiente, los argumentos
con respecto a sistemas normativos creados para oprimir a ciertas personas no
invalida el hecho de que los mismos tengan pretensiéon de correccidén y
preferencia. No se debe confundir una ética normativa particular con la ética
descriptiva, error que comparten Kelsen y el ius naturalismo excluyente.

El derecho como una ética ampliada

La funcion de la ética es regular la conducta no compelida individual por
medio de un conjunto de normas. Para hacerlo estas normas deben ser tenidas
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como correctas, y deben preferirse a otras normas. El derecho hace lo mismo que
la ética, pero su objeto es la sociedad y sus métodos, por ser su objeto mas
heterogéneo y menos controlable, son mas claros y eficientes. El derecho, por
medio de la positividad y de la coercion, pretende hacer que sus normas sean
cumplidas. Dichas normas pretenden ser correctas, justas, adecuadas, y también
implican, por consiguiente, y por el mismo hecho de existir siendo un fenémeno
humano, una preferencia. La razon por la cual se confundio al derecho con la
¢tica, error del ius naturalismo excluyente, se debe a que el derecho trata de
normas, pretendidas correctas, siendo las mismas preferidas de manera
explicita, fendmeno vinculado a la pretension de correccion, y de manera
implicita, hecho netamente ético. El error del ius naturalismo excluyente es
pretender que la ética de respuestas univocas a las preguntas que plantea. La
ontologia y la gnoseologia se han enriquecido mucho a partir de la aplicacidon de
la ciencia a sus interrogantes. No obstante, la ética, por ser la misma un ambito
de decision de bienes, y/o de deberes, y/o de valores, nunca podra obtener de un
método de conocimiento objetivo mas que respuestas parciales, dado que el
principal interrogante es de una preferencia no deducible de la experiencia:
(Debemos preferir la felicidad, el placer, la trascendencia, el deber, los valores?
Y para dar una respuesta a esto, la ciencia sélo puede ayudar parcialmente,
quizas, por ejemplo, informandonos que nuestro ser, o nuestra existencia
consciente no pervive luego de la muerte, o bien advirtiéndonos que el placer
produce habituacién y que la felicidad se retroalimenta, en fin, como sostenia
Kant ( 1781/2003) en cuanto a las €ticas materiales, quizas la ciencia nos podria
guiar parcialmente con sus consejos, mas no decirnos qué debemos hacer en
términos absolutos y generales, es decir, qué debemos preferir, qué debemos
elegir. Asi, el derecho, que contiene elementos éticos, pretende ampliarlos a un
sistema social, dimension que el derecho también presenta. El derecho es una
técnica social de amplificacion de la autoregulacion que producen las normas
éticas, por medio de elementos como la positividad y la coercidon. El derecho
seria una ¢tica ampliada, mas, como ya puede deducirse, nunca una ética
verdadera, puesto que esto es imposible, sino mas bien una ética viable,
aceptada.

Conclusiones

La confusion entre ética y derecho tiene su base en que tanto los elementos
logicos de las doctrinas éticas normativas, como los del derecho son
isomorficos. A su vez, que tanto en las doctrinas éticas normativas como en el
derecho se pretende ordenar con respecto a lo correcto. Por ultimo, tanto en ética
como en derecho, el contenido de las normas depende de las preferencias
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generales, asi como de la existencia misma de los sistemas éticos y de derecho.
Eticay derecho no coinciden plenamente, pero si de manera parcial. Decir que el
derecho es una ética ampliada implica lo mismo, su amplificacion, la
positividad y la coercion, son los aspectos de divergencia, su estructura logica
normativa, la pretensidon de correccidn y la preferencia, sus coincidencias. No es
necesario que exista una meta-ética que nos permita sustentar lo correcto mas
alla de toda argumentacion, cosa imposible a pesar de las numerosas meta-éticas
cognitivistas, mas bien que se reconozca que el derecho busca lo correcto, lo que
entiende correcto, que se prefiere a su ausencia, y con ello, se llega a la
conclusion de que existen aspectos éticos en el derecho.

En sintesis, el derecho es una técnica social que tiene por funcion la
regulacion de la sociedad por medio de normas positivas, las cuales se pretenden
correctas y se prefieren, asi como se prefiere todo el sistema de derecho a su
ausencia, para dicha regulacion el derecho emplea la positividad de sus normas 'y
la coercion. Es decir, el derecho es €tica ampliada.
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REFORMA CONSTITUCIONAL: ;INDEPENDENCIA DEL PODER
JUDICIAL?
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SUMARIO: 1. Objetivo de estas lineas. — II. Introduccion a la reforma
constitucional. — III. La independencia del Poder Judicial. Su gravitacion en la
Constitucion Nacional. — IV. El Jurado de Enjuiciamiento y el Consejo de la
Magistratura como centro de la reforma constitucional. — V. A modo de
colofon.— VI. Referencias.

RESUMEN

La historia, y también la actualidad, vienen poniendo al desnudo la
inexistencia de la llamada «independencia del Poder Judicial», tan férreamente
proclamada por la Constitucion Nacional del afio 1.992; colocando en destaque
que la misma es una pieza de gran calado para la configuracion de un Estado
Social de Derecho. Para el logro de la referida independencia, es urgente una
reforma constitucional que depure el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados
y el Consejo de la Magistratura. Todo esto con un bipartito fin: enfatizar la
participacion ciudadana y despolitizar en gran medida el Poder Judicial. Lo
antedicho, no olvida la buena consistencia ética de la que deben estar dotados los
magistrados para alcanzar el concepto total de la ansiada independencia de
nuestro Poder Judicial.

I. Objetivo de estas lineas

La presente labor doctrinal busca, fundamentalmente, examinar la
actualmente tan debatida cuestion que gira en torno a la necesidad de una
reforma constitucional para el logro de la verdadera independencia judicial,
constituyéndose este Ultimo en un pilar imprescindible para la materializacion
de la justicia. Se versara, ergo, simultaneamente sobre los factores
impedientes y viables de la real independencia del Poder Judicial

—especificamente— en lo que hace a la designacion y composicion de los

1Alumno del 5to curso de la Facultad de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Universidad Privada del Este — Pdte. Franco. Coautor del libro
“Elementos de los Derechos Reales” (2015). Ha disertado sobre “El Libro IV del Cédigo Civil paraguayo. Proyecto de reforma” (2015) y “Usucapién
enlalegislacionyjurisprudencia paraguaya” (2015-2016).
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organos jurisdiccionales y extrapoderes: «Jurado de Enjuiciamiento de

Magistrados y el Consejo de la Magistratura» como quid del abordaje.

I1. Introduccion a la reforma constitucional

La reforma constitucional ha venido siendo, incluso antes de los diez
necesarios afios para su procedencia (art. 289 CN), un fantasma que
asiduamente ha venido deambulando en conferencias, seminarios y aulas de
diversas universidades. Débese esto, porque al momento de la elaboracion de la
Constitucion Nacional del afio 1.992, se tuvo una férrea y inica consideracion de
acontecimientos con tintes dictatoriales y, una casi nula mirada en el porvenir
democratico; es decir, se ha construido una Constitucién preventiva de la
dictadura pero no se ha preparado una plataforma propicia para la entrada de una
era eminentemente democratica. Y esto no motiva, desde ningun prisma, critica
legislativa alguna, porque es normal que un pueblo, luego de una época
dictatorial, se trace como unico objetivo salir y nunca mas volver a ella —y
recién después— pretender una vivida y efectiva democracia. Primero, el
pueblo busca entrar alademocracia, y luego aprender a vivir en ella.

En ese orden de ideas, se puede observar dos momentos secuenciales en
la historia paraguaya en materia constitucional, y una tercera a punto de
conseguirse. Primeramente, luego de la tan sufrida dictadura,
constitucionalmente hemos buscado sola y ciegamente salir de ese régimen
mediante la democracia, sin preparar esta tltima dentro de un escenario factible
para su desarrollo2. En segundo término, ya consiguiendo la entrada en vigencia
de la sofiada democracia como forma de gobierno (art. I CN), nos hemos dado
cuenta de las deficiencias de las que ella adolece como consecuencia de la
apurada y ansiada obtencién de la misma —sin la realizacion de previos
reparos—. En tercer término, ya conseguido el imperio democratico, ahoraha de
buscarse perfeccionarlo para su pleno desenvolvimiento.

Toda la sociedad, o por lo menos en su mayoria, entiende que la solucién a los

2 Sobre el golpe de Estado de 1.989 y sus negativas repercusiones, escribe ESTIGARRIBIA (2010, p. 59), que: “La historia autoritaria en el pais
ha dejado, sin dudas, profundas secuelas en la vida politica y social paraguaya, como el prebendarismo y la corrupcidn, si bien los demas
sectores politicos, con honrosas excepciones, han demostrado, en este tiempo democratico, tener, poner en practica y preservar en los
mismos vicios que han criticado anteriormente. Con ese giro de timdn en la politica paraguaya y luego el advenimiento de la Constitucion de
1.992, se abre una nueva e inédita etapa en la historia del pais”.
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multiples flagelos de orden social pueden solucionarse con una reforma a la
Constitucion de una manera correcta, que permita su entera aplicacion, y que dé
positivos resultados; esto apunta, en gran medida, hacia el campo jurisdiccional.
Ello obedece a la cardinal funcion que cumple el Poder Judicial; esto es,
administrar justicia a través de los drganos que lo componen (art. 274 CN). Nada
puede funcionar donde no hay seguridad juridica y una correcta administracion
de lajusticia3.

Como bien pondera CARNOTAy MARANIELLO (2008):

“Los vientos de reforma constitucional se sienten en muchas latitudes. Por un
lado, muchos paises de América Latina intentan elevar su calidad de vida
institucional y mejorar sus Constituciones, cuestionando severamente a los
esquemas autoritarios del pasado. Los esfuerzos pre-constituyentes peruanos
iniciados en 2001 y la reciente revision constitucional chilena de 2005 se
inscriben —sin dudas— en ese movimiento” (p. 73).

Muchas son las ventajas que arroja una sociedad con mentalidad de
reforma, porque eso comporta un binomio perfecto: preparaciony prevision. Lo
referido implica, que el pueblo sabe cudles son las necesidades que existen y
como revertirlas desde un angulo legal. Nosotros pensamos que el Paraguay se
enmarca a este pensamiento.

En esa misma linea de pensamiento, reflexiona CAMACHO (2007),
que:

“Es sumamente positivo que en las aulas de la Facultad de Derecho se dé inicio
al debate sobre la reforma constitucional, pues evidencia un interés genuino,
objetivo y académico de parte de los organizadores. En una sociedad
caracterizada por una fuerte presencia de la cultura oral, escasa tradicion
democratica, renuencia a subordinar la voluntad del poderoso a las leyes y
propension a debatir los problemas tnicamente ante la urgencia de los hechos
consumados, considero alentador que estemos poniendo los bueyes por delante
del carro, ordenando un debate que se viene inexorablemente, que ya esta

presente entre nosotros” (p. 163).

3 Si bien hay muchos ejes sobre los cuales reposan la idea en auge acerca de la reforma constitucional, nosotros —en el correr de las paginas de
este trabajo— solo enfatizamos en lo que a la independencia del Poder Judicial se refiere, no indicando de forma alguna la inexistencia de otros
motivos que puedan resultar en demasia necesarios para una mejor sociedad y que no justamente encuadre en el referido poder del Estado.
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La idea de una reforma constitucional es omnicomprensiva y que, en
lineas cardinales, apunta a la justicia. Es el hambre de justicia el factor aliciente
hacia un profundo cambio del contenido de una Constitucion o, por lo menos, lo
urgentemente menester para la obtencion del fin perseguido. A este respecto,
acota PASARA (2015) que la reforma debe estar basada en un diagnostico de
caracter critico de determinados aspectos del sistema de justicia que se intenta
reformar.

En tiempos actuales, la idea de una reforma del sistema de justicia,
comporta, inexorablemente un profundo cambio transversal, puesto que las
diversas instituciones que gravitan en ella junto con sus representantes son de
indudable incidencia en la formacion y materializacion de la anhelada justicia.

Toda persona o grupo de personas que busque alcanzar la justicia, debe
conocer
de antemano, que su logro implicard allanar varios obstaculos que, por lo
general, afectard en ciertos aspectos muchas instituciones estatales junto con los
demas poderes del Estado.

Ahora bien, sentado el precedente historico, debemos ver qué se
entiende por «reforma constitucionaly y coémo la misma se encuentra
disciplinada en la actual Constitucion.

La modificacidn de la Constitucion de 1.992 puede darse de dos formas
sustancialmente distintas, y son la enmienda y la reforma. La primera procede
luego de tres afios, y la segunda después de diez afios, contados ambos desde la
promulgacidn de la Constitucion.

RICARDO GUASTINI (1999), uno de los juristas mas influyentes en
los ultimos tiempos, sugiere con bueno tino:

“Se sigue, ante todo, que existen tres tipos posibles de reforma
constitucional: a) la introduccidén de una norma nueva; b) la supresioén de una
norma preexistente; c¢) la sustitucion de una norma preexistente (es decir la
supresion de una norma vieja combinada con la introduccion de una norma
nueva). Pero se sigue también que, cominmente, toda reforma constitucional

comporta la modificacion del conjunto preexistente, y la modificacién de un
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conjunto da lugar a un conjunto diverso. diverso porque son diversos los
elementos que lo componen” (p. 174).

En puridad, la reforma es aquel medio modificatorio de una
Constitucion de gran importancia por el contenido al que afecta. Tratase, pues,
de la dindmica constitucional a la que todos los pueblos y todas las generaciones
estan destinados a ser participes, por el simple hecho del avance de la humanidad
que necesariamente debe ir acompafiada de una transformacion legal que se
adecue al contexto social y asino caer en la obsolescencia legal.

En el Derecho positivo nacional, cabe hacer la siguiente sintesis
referente a la cuestion de la reforma constitucional, capaz de abarcar los
aspectos mas relevantes de ella: 1°) Plazo: procede luego de diez afios de su
promulgacidn (tiempo actualmente ya ultrapasado incluso); 2°) Quiénes pueden
solicitarla: a) el veinticinco por ciento de los legisladores de cualquiera de las
Céamaras del Congreso; b) el Presidente de la Republica; y c¢) Treinta mil
electores, en peticidon firmada; 3°) Declaracion de la necesidad de la reforma:
solicitada la misma, debe ser aprobada por mayoria absoluta de dos tercios de los
miembros de cada Camara del Congreso; 4°) Convocatoria a eleccion de
convencionales constituyentes: una vez decidida la necesidad de la reforma, el
Tribunal Superior, de Justicia Electoral llamara a elecciones dentro del plazo de
ciento ochenta dias, en comicios generales que no coincidan con ninglin otro; 5°)
Numero de miembros de la Convencion Nacional Constituyente: no podra
exceder del total de los integrantes del Congreso. Sus condiciones de
elegibilidad, asi como la determinacidn de sus incompatibilidades, serdn fijadas
por ley; 6°) Sancion de la nueva Constitucion: sancionada la nueva Constitucion
por la Convencién Nacional Constituyente, quedara promulgada de pleno
derecho; 7°) Contenido: aquellas disposiciones que afecten el modo de eleccion,
la composicion, la duracion de mandatos o las atribuciones de cualquiera de los
poderes del Estado, o las disposiciones de los Capitulos I, II, IIl y IV del Titulo
II, delaParte .

En definitiva, el tema que nos interesa se limita al examen de “eleccién”

y “la composicion” de uno de los poderes del Estado, especificamente el Poder
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Judicial en el contexto independiente.

I1I. La independencia del Poder Judicial. Su gravitacion en la
Constitucion Nacional

La independencia del Poder Judicial, es un tema trilladisimo en los
ultimos tiempos; y esta en boga porque se ha puesto de manifiesto las
deficiencias del sistema judicial, los procesos amafiados, las sentencias
arbitrarias, los plazos procesales incumplidos, expedientes encajonados sin
dictamientos de sentencias, y —por sobre todo— involucramiento de sus
miembros en hechos punibles en el ejercicio de sus funciones. Un problema
endémico, no menos importante, es la reinante impunidad que diariamente sufre
el pueblo paraguayo.

Los afios nos han demostrado que la justicia en el Paraguay no es mas
que un titere, un comodin de intereses y que, fundamentalmente, es formada y
aplicada en funcién a dineros turbios.

Pero, ;es realmente la independencia del Poder Judicial una cuestion
legal o mas bien personal de sus miembros que lo integran? Si nos decantamos
hacia el primer motivo, corremos el serio riesgo de incurrir en un ordenamiento
legal sin una real aplicacion; si nos inclinamos hacia el segundo, diriamos
entonces que es superflua una reforma constitucional y lo necesario es trabajar
en relacion a componentes morales y éticos de los miembros mediante politicas
susceptibles de conseguirla.

En consecuencia, las cosas no estan muy claras que digamos. Son varias
las aristas que presentan el tema en examen. No obstante, lo concreto que es
existe una imperiosa necesidad de reformar el Poder Judicial, sin que esto
implique un trabajo en desconocimiento de las causales o tan s6lo una mirada de
refilon hacia ellas. Pero es que desde la perspectiva puramente juridica, el centro
de lareforma debe ser indefectiblemente la ley.

El connotado jurista espafiol, DIEZ PICAZO (1992), ha desglosado la
frase «independencia del Poder Judicial» de la siguiente forma:

“1. La independencia personal, que consiste en el conjunto de caracteristicas
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derivadas de la situacion en que la Constitucion coloca al juez individualmente
considerado, y que protegen a ¢ste de eventuales presiones ejercidas por los
otros dos poderes politicos del Estado (Legislativo y Ejecutivo).

2. La independencia colectiva, que tiene que ver con la proteccion a la
judicatura en su conjunto frente a los demas poderes del Estado; y

3. La independencia interna, que ampara al juez, en su individualidad,
frente al resto de la estructura judicial” (p. 20).

Un comentario personal nuestro, es que se necesita tanto de la ley como
de la axiologia para el logro de una verdadera independencia del Poder Judicial,
ya que una independencia legal en forma total no le priva a un magistrado u otro
miembro del Poder Judicial a ser contaminado por las injerencias externas a
causa de una endeble consistencia ética. Es decir, aunque protegido el
magistrado, por ejemplo, en su independencia legal, no impide a que aun asi
vuelva a ser vulnerado debido a otros motivos, como ser la escasa retribucion
como funcionario publico.

Un riguroso contenido legal de independencia del Poder Judicial,
sumado a la buena predisposicidn y consistencia de sus integrantes en cuanto a
los principios generales del Derecho, dardn lugar a una real y efectiva actuacion
independiente.

De acuerdo al art. 3 de la CN, el Poder Judicial actia en un sistema de
independencia respecto de los demds poderes. Y segun el art. 248 del mismo
cuerpo legal esta garantizada la independencia del Poder Judicial.
Constitucionalmente hablando, algunos de los demads dispositivos legales que
avalan dicha independencia son: a) La autarquia presupuestaria que consiste en
que en el Presupuesto General de la Nacidn se le asignara una cantidad no
inferior al tres por ciento del Presupuesto de la Administracion Central (art.
249); b) La inmovilidad de los magistrados en cuanto al cargo, sede o grado (art.
252); ¢) La inmunidad de arresto (art. 255); d) La suspension preventiva en sus
funciones de magistrados enjuiciados, sélo por decision de la mayoria absoluta
de los miembros de la Corte Suprema de Justicia (art. 259); entre otros articulos

mas.
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Nosotros pensamos que, las instituciones que necesitan una profunda
reforma, son la Corte Suprema de Justicia, el Jurado de Enjuiciamiento de
Magistrados y el Consejo de la Magistratura, en cuanto a designacién e
integracion.

El cuanto a la Corte Suprema de Justicia, consideramos oportuno por
motivos estrictamente axioldgicos que sus integrantes sean electos por todo el
pueblo, mediante comicios, ya que la administracidn de la justicia es para todos,
y no un ente aislado. Esto evitara que los ministros de la Corte Suprema de
Justicia vicien o contaminen sus gestiones dentro del Poder Judicial por los
“favores” para la designacion adquirida.

Sin embargo, creemos que si bien la eleccion en las tres instituciones
mencionadas supra debe sufrir reformas, lo que mas radicalmente necesita
dicha modificacion es en materia de suspension o destitucidn, ya que esas
sanciones han de ser las mas temidas por los miembros del Poder Judicial y que
inducen a que se avengan a injerencias impertinentes y foraneas.

Enrelacion a las demas instituciones, nos referiremos a posteriori.

IV. El Jurado de Enjuiciamiento y el Consejo de la
Magistratura como centro de la reforma constitucional

El quid de la reforma constitucional tocante a ambas instituciones
estriba en la composicion, que se traduce en Obice para la verdadera
independencia del Poder Judicial.

Segunel art. 253 delaCN:

“Los magistrados judiciales so6lo podran ser enjuiciados y removidos por la
comision de delitos, o mal desempefio de sus funciones definido en la ley, por
decision de un Jurado de enjuiciamiento de magistrados. Este estara integrado
por dos ministros de la Corte Suprema de Justicia, dos miembros del Consejo de
la Magistratura, dos senadores y dos diputados; €stos cuatro ultimos deberan ser
abogados. La ley regulara el funcionamiento del Jurado de enjuiciamiento de
magistrados”.

Conforme alonormado porel art. 262 de la CN:

“El Consejo de la Magistratura estd compuesto por: 1. un miembro de la Corte
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Suprema de Justicia, designado por ésta; 2. un representante del Poder
Ejecutivo; 3. un Senador y un Diputado, ambos nominados por su Camara
respectiva; 4. dos abogados de la matricula, nombrados por sus pares en eleccion
directa; 5. un profesor de las facultades de Derecho de la Universidad Nacional,
elegido por sus pares, y 6. un profesor de las facultades de Derecho con no
menos de veinte afios de funcionamiento, de las Universidades privadas, elegido
por sus pares”.

Transcriptas las normas que tratan de la composicion del Consejo de la
Magistratura y el Jurado de Enjuiciamiento, corresponde ahora realizar algunos
argumentos en contra y, en consecuencia, verter algunas propuestas.

En nuestro régimen constitucional —escriben FERNANDEZ

AREVALOS, MORENO RUFINELLI y PETTIT (2012)— que el Jurado de
Enjuiciamiento de Magistrados:
“Es un organo constitucional extrapoderes de forma abierta, colegiado y de
composicion mixta isojerarquica, que goza de autonomia funcional en el
cumplimiento de su contenido y de personalidad juridica de derecho publico,
cuyo principal deber-atribucidn y funcion es juzgar y, eventualmente, remover a
magistrados judiciales y a los agentes fiscales, por la presunta comision de
delitos o por mal desempeifio de sus funciones (art. 253 y 270 CN)” (p. 1154).

De acuerdo con el art. 3 de la Ley N° 3.759/2009 “Que regula el
procedimiento para el enjuiciamiento y remocion de magistrados y deroga las
leyes antecedentes” compete al Jurado, el enjuiciamiento de los miembros de los
Tribunales de Apelacion de cualquier fuero o jurisdiccion, de los demas jueces y
de los agentes fiscales del Ministerio Publico.

En efecto, se trata de un dérgano de correccion de los miembros
jurisdiccionales y de los agentes del Ministerio Publico.

Obsérvese, sin embargo, que el Jurado estd conformado por cuatro
miembros del Poder Legislativo y tan solamente dos ministros de la Corte
Suprema de Justicia. Consideramos que el monopolio del ejercicio de las
atribuciones del 6rgano que estamos comentando debe estar al absoluto cargo
del Poder Judicial. No se explica seriamente el motivo de la integracion de

legisladores.
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La norma en pie de revision, segun nuestro sano juicio, debe ser
reformada. Es menester que el Jurado solamente tenga miembros del Poder
Judicial, especificamente los ministros de la Corte Suprema de Justicia. Y el
motivo obedece a que la historia nos ha venido demostrando que la mucha
integracion y la intencion del excesivo control por parte de variadas
instituciones no han traido buenos resultados sino masivas corrupciones.

Si queremos hablar de control y rigor en su funcionamiento, para
nosotros una oportuna solucidn seria entonces la insercion de abogados de la
matricula al Jurado, de tal suerte que haya una intensa participacion de los
profesionales que son los que tienen una ponderable proximidad con aquellos
que imparten justicia o acusan. La inmersion de los profesionales del Derecho se
ajustaria al gobierno de la democracia representativa, participativa y pluralista
que predica nuestra Constitucion Nacional en su art. 1 in fine.

En la Argentina, sucede practicamente lo mismo. El Jurado esta
integrado por legisladores, magistrados y abogados de la matricula federal, a
tenor del art. 115 de la Constitucidn argentina.

En resumidas cuentas, nuestra propuesta —transformando un tanto la
inicialmente ofrecida— denota una conformacion del Jurado de Enjuiciamiento
de Magistrados, asi: todos los miembros de la Corte Suprema de Justicia, y con
igual nimero que la primera (nueve) abogados de la matricula, y por qué no
también el fiscal general del Estado, para asi responsabilizar a los verdaderos
representantes y participes del mundo juridico por la ausencia o deficiencia de la
justicia.

En otro orden de ideas, acerca del Consejo de la Magistratura, explican
FERNANDEZAREVALOS et al. (2012):

“Esun 6rgano constitucional extrapoderes de forma abierta, colegiado 'y
de composicién mixta isojerarquica, que goza de autonomia funcional en el
cumplimiento de su cometido, con personalidad juridica de derecho publico,
cuyo principal deber-atribucion es seleccionar candidatos a ocupar
magistraturas judiciales de cualquier grado y a integrantes del Ministerio
Publico, conforme a su idoneidad, méritos y aptitudes; integrarlos en ternas de

candidatos y proponer esas ternas a otros organos estatales encargados de
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designar a uno cualquiera de los candidatos que componen cada terna” (p. 1221).

Delalecturadel art. 262 CN se desprende que existe un solo miembro de
la Corte Suprema de Justicia y, nuevamente, mas miembros del Poder
Legislativo (dos).

En algunos paises, tales como Per, la institucion sub examine se halla
integrada por personas netamente del mundo juridico que no derivan de otros
poderes del Estado (verart. 155 de la CN peruana).

Asi las cosas, valen aqui las mismas observaciones que hemos volcado
referente al Jurado. Se necesita mas participacion ciudadana. En suma, es
nuestra tesis que el Consejo de la Magistratura esté integrado asi: todos los
miembros de la Corte Suprema de Justicia, abogados de la matricula con igual
numero (nueve) que la primera, el fiscal general del Estado, y nueve miembros
del mundo académico y cientifico.

En resumen, las propuestas de reforma de los arts. 253 y 262 de la CN,
obedece a que la historia y la actualidad nos imprimen suficientes motivos para
considerarlas necesarias y urgentes; maxime si tenemos en cuenta que no se
puede negar la increible influencia del Poder Legislativo en el mundo juridico de
una forma perniciosa. Basta con ver los procedimientos practicos y diarios que
se utilizan para los nombramientos, nefastamente tristes y repulsivos, de
muchos funcionarios publicos, que como toda la ciudadania sabe, no es por
capacidad sino por politica y favores turbios, salvo muy honrosas excepciones.
Es, pues, no cabe la minima duda, acuciante despolitizar el Poder Judicial.

V. Amodo de colofon
De todo lo hasta aqui esbozado hemos arribado a los siguientes postulados:

1°) La historia y la actualidad son testigos de las deficiencias del sistema
judicial. Es por eso, que esa independencia del Poder Judicial de la que habla la
Carga Magna, no es mas que una pura quimera.

2°) La “independencia del Poder Judicial” solamente ha de lograrse, en
el correcto sentido de la frase, mediante una atinada legislacion y consistencia
¢tica de los magistrados.

3°) Un profundo cambio en torno a la composicion del Jurado de

Enjuiciamiento de Magistrados y el Consejo de la Magistratura, para obtener asi
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mas pluralidad y participacion ciudadana.

4°) Despolitizacion del Poder Judicial, para efectivizar su
independencia.

5°) Buscar con toda prisa trabajar sobre el tema estudiado porque la
justicia es un tema que a todos interesa, ya que no es algo privativo de los
litigantes o nada mas de ciertos sectores.
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LIMITES DO DESENVOLVIMENTO E DIREITOS
SOCIOAMBIENTAIS NA AMERICA LATINA: ALTERNATIVAS
PELA NOCAO DE BUEN VIVIR

Danielle de Ouro Mamed|
Roger Luiz Paz de Almeida>

INTRODUCAO

A crise relacionada ao meio ambiente tem trazido inumeras discussdes
nos mais diversos ambitos. Além dos desequilibrios ambientais notorios,
observa-se, ainda, uma crescente onda de insatisfacdo social diante de tantos
problemas sociais que acompanham a degradacdo do meio ambiente. No
entanto, apesar de haver bastante discussdo quanto a questdo, mostra-se a
necessidade de reforgar as reflexdes em torno de um discurso que atualmente
vem sendo utilizado para perpetuar o modo de producdo vigente que tem
ocasionado tantas incongruéncias e negatividades na relacdo entre sociedades e
natureza: o discurso desenvolvimentista.

Por meio deste estudo, pretendemos demonstrar como o ideal de
desenvolvimento vem sendo utilizado para justificar intervengdes nos recursos
ambientais da América Latina. Na época colonial, as riquezas eram levadas por
meio de um cruel extrativismo que empobreceu consideravelmente os recursos
naturais latino-americanos e enriqueceu os paises responsaveis pela exploragao.
Esta relacdo de exploracdo permanece até os dias atuais, porém, sob a
denominac¢do de desenvolvimento, que vem sendo materializado por intensos
projetos de exploragdo dos recursos naturais.

Para demonstrar a ideia, apresentaremos de que forma foi construida a
logica desenvolvimentista, especialmente a partir das sociedades industriais
hegemonicas e como esta 16gica afetou o equilibrio do meio ambiente. A seguir,

traremos alguns exemplos de processos de exploracdo na América Latina
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pautado nos pilares desenvolvimentistas. Como forma de demonstrar que tais
processos ndo podem efetivar direitos socioambientais, traremos alguns aportes
sobre socioambientalismo e direitos socioambientais. Por fim, traremos a
experiéncia inovadora nos campos politico-juridico que alguns paises latino-
americanos tem experimentado, com foco nos processos da Bolivia e do
Equador e suas experiéncias na busca de formas alternativas de protecdo da

natureza e das sociedades.

1 A LOGICA DESENVOLVIMENTISTA E AS CONSEQUENCIAS
PARA MEIO AMBIENTE

A fim de entender de que modo a logica desenvolvimentista afeta a
efetivacdo de direitos socioambientais, faz-se necessario, primeiramente,
analisar as origens da expressdo “desenvolvimento”. A inser¢do desta ideia
possui uma génese concreta € um lugar de origem muito especifico: o termo
nasceu no dia 20 de janeiro de 1949, sob o discurso do presidente estadunidense

Harry Thruman, transcrito a seguir por Larrea:

Devemos empreender um novo programa audaz que
permita que os avangos do conhecimento cientifico e
nosso progresso industrial sirvam para a melhoria das
areas subdesenvolvidas. O que pensamos ¢ um
programa de desenvolvimento baseado nos conceitos
de um tratamento justo democratico. (2010, p. 21).

Diante desta constatagdo, torna-se indispensavel ponderar que a no¢ao
inicial de desenvolvimento parte de uma visao totalmente parcial e focada no
viés industrial (econdmico) construindo-se um conceito baseado na presungao
de conhecimento e tecnologia superiores as demais nacdes do planeta, cujo
narcisismo latente ¢ demonstrado pela pretensdo de levar “progresso e
melhorias” aos demais povos do planeta.

A nogdo de desenvolvimento a partir de entdo, comegou a ser utilizada
tendo como parametro padrdes da entdo pujante sociedade industrial, num
contexto de valorizacdo das mercantis relagdes proporcionadas pelo modo de
produgdo capitalista. No entanto, esta ideia também passou por diversas
transformagdes teoricas devido as mudangas crescentes nas demandas da

sociedade.
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José Eli da Veiga demonstra com clareza algumas destas
transformagdes sofridas pelo conceito. A concepgdo mais frequente, segundo
sua abordagem ¢ aquela que relacionava o desenvolvimento a crescimento
econdmico (VEIGA, 2010, p. 17). Esta légica, no entanto, representaria uma
visdo demasiadamente parcializada, j4 que trata uma questdo de extrema
relevancia do ponto de vista social apenas por meio de indicadores econdomicos
como o Produto Interno Bruto ou a renda per capta. Assumir esta postura
deliberadamente poderia desacreditar o ideal de desenvolvimento em razdo dos
problemas sociais. Citando Celso Furtado, em “o mito do desenvolvimento
econdmico”, Veiga explica que o fundamento para a defesa deste tipo de
crescimento se dava pela equivocada ideia de que o padrao de vida desfrutado
pelos paises industrializados poderia se estender aos paises mais pobres,
compostos pelas grandes massas periféricas (FURTADO, apud VEIGA, 2010,
p.29).

Veiga traz, ainda, uma segunda concepg¢do para o desenvolvimento, a
qual denomina como uma visdo utdpica, dificil de ser concretizada e, portanto,
caracterizada como um mito, uma ilusdo, algo que nunca seria possivel
faticamente, (VEIGA, 2010, p. 17), pois jamais haveria possibilidade material
de estender o padrao norte-americano de desenvolvimento a todos os povos do
planeta. A proposta do autor, nesse sentido, € que se busque fugir das duas visdes
reducionistas anteriores € se comece a pensar em uma terceira via, ou o tao
almejado “caminho do meio”.

Para tentar construir uma alternativa que possa ser classificada como
esta “terceira via”, Veigarecorre ideias do economista indiano Amartya Sen, que
propde uma abordagem do desenvolvimento que fuja do viés meramente
econdmico. Para ele, o crescimento medido por indicadores econdmicos pode
ser muito importante se, € somente se, utilizado como um meio para aumentar as
liberdades desfrutadas pelos membros da sociedade (SEN, 2010, p. 16). A
proposta do autor para designar o desenvolvimento corresponde a um “processo
de expansdo das liberdades reais de que as pessoas desfrutam” (SEN, 2010, p.

16). Em sua concepcao, esse processo de ampliagdo das liberdades para que as
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pessoas levem a vida que desejam, nos padrdes que elas mesmas valorizam,
deveria corresponder a ideia de desenvolvimento. Por conta desta visdo, no ano
de 1998, Amartya Sen recebeu o Prémio Nobel de Economia, sendo esta,
portanto, de extrema importancia para a abordagem aqui proposta, pois
entendemos que o desenvolvimento ndo pode advir de padrdes
universalizadores, estranhos as caracteristicas locais das diversas sociedades.
Se houver a necessidade de pensar alguma espécie de desenvolvimento, este
deve, em primeiro lugar, respeitar as peculiaridades culturais dos povos € sua
relag@o para com os recursos naturais ao seu alcance.

No entanto, apesar da evolug¢do experimentada pelo conceito de
desenvolvimento, ainda hd que se reconhecer que este ideal, abandeirado pelo
modo de produgdo vigente, também € o responsavel por inumeros reveses que
tem trazido prejuizos incalculaveis a qualidade da vida em geral. O ponto alto
destes efeitos negativos, atualmente, sdo as chamadas crises ambientais (ou, de
forma mais coerente, crises socioambientais), onde se nota um estado de
degradacdo que transcende o simples aspecto dos elementos da natureza,
afetando diretamente as diversas sociedades que dependem de tais elementos.

De forma geral, hd um reconhecimento de diversas crises pelas quais
passa a humanidade: “en la actualidad varias crisis estan asolando a la
humaniad: la crisis financiera, la crisis ambiental, la crisis energética y la crisis
alimentaria; segiin diversos estudios de organismos internacionales, es
necesario tomar medidas globales y estructurales, en caso contrario el mundo
podria colapsar y generar el fin de la humanidad” (LARREA, 2010, p. 17). Entre
estas tantas crises, a que talvez receba mais destaque atualmente € a crise do
meio ambiente, que resulta, indubitavelmente, do modo de producao atual que
tem valorizado demasiadamente o crescimento econdmico pela exploracao dos
recursos naturais. O grande problema € que para conseguir manter o esperado
crescimento ¢ aumento de capital, a exploracdo da natureza tem ocorrido de
forma desenfreada, utilizando-se os recursos naturais como se fossem uma fonte
inesgotavel para a geragdo de riquezas, sendo a mentalidade industrial uma

grande colaboradora para a pauperizacdo da natureza, conforme defende
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Solange Teles da Silva:

O poder que o ser humano adquiriu de transformar o
meio ambiente, notadamente, a partir da Revolucao
Industrial, resultou em uma multiplicacdo e
diversificagdo da polui¢do ambiental. A 1sso se
acoplaram o crescimento da densidade populacional
com um consumo desenfreado dos recursos naturais e
novas tecnologias. A prioridade foi dada ao lucro, a
eficacia econdmica e ao crescimento quantitativo
como também a exploracdo dos recursos naturais e
dominacdo da natureza. A degradagdo ambiental
ultrapassou fronteiras € passou a colocar em risco a
propria sobrevivéncia das geragdes presentes e
futuras. (SILVA 2009, p. 12)

Portanto, nota-se um consideravel aumento na capacidade do ser
humano de transformar o meio ambiente a partir da Revolucao Industrial e das
novas tecnologias, que trouxeram alteragdes ao stafus anterior da natureza.

A Revolugdo Industrial, portanto, fendbmeno marcante da modernidade
traz as transformagdes advindas deste novo modo de produgdo: a produgdo em
massa. A utilizagao de cada vez mais recursos energéticos € de matéria prima em
geral acabou por trazer, junto com as benesses do progresso, inumeras
contradi¢des. Juntamente com melhorias concretas na vida das sociedades, a
modernidade e sua Revolugdo também trouxe seus os riscos. Sobre estas
contradi¢des, € importante citar a teoria formulada pelo alemao Ulrich Beck,
denominada teoria da Sociedade do Risco, que explica a crise do meio ambiente
como resultado de uma franca reconfiguracdo da sociedade, que apresenta novas
contingéncias, complexidades e incertezas (BECK, 2002, p. 1).

A sociedade do risco, nesse sentido, estaria inserida no contexto da
Segunda Modernidade, que seria o periodo posterior a Primeira Modernidade,
que foi marcada pela Revolug¢do Industrial, bem como as transformag¢des sociais
que pressupunha. Na primeira modernidade, mudou-se o paradigma das
relagdes de producdo da sociedade. Na Segunda Modernidade, por sua vez, a
sociedade colheria os frutos, consequencias do periodo anterior. Em termos

praticos, o que ocorreu foi que em nome da eficiéncia e da tecnologia, a
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sociedade passou a assumir o risco causado por suas atividades, incluindo-se,
entre os riscos, questdo da crise ecoldégica (BECK, 2002, p. 1-7). Como
exemplos concretos de riscos trazidos pela modernidade € possivel citar alguns
processos como por a Revolugdo Verde; a Questdo Nuclear; a contaminacao das
aguas e do solo, inseguranca alimentar e a mudanca climatica.

Estas consequéncias possuem diversas facetas, indo desde os
desequilibrios ambientais que desrregulam os ciclos naturais até as profundas
alteracdes na dindmica das sociedades. Apesar de muito graves, a questdo da
afetacdo do meio ambiente carrega problemas ainda mais fulcrais do ponto de
vista social: Além desta logica encontrar notaveis limites de continuar vigendo,
face a finitude dos recursos, hé ainda efeitos mais graves, comecando pelo fato
de que aqueles beneficiados pela exploracdo da natureza ndo sofrerdo a mesma
quantidade de infortinios que aqueles que ndo se beneficiam com tais
atividades. Estes fenomenos sdo conhecido como “externalidades” e tratam da
admissdo de que aqueles que realizam as atividades econdmicas poluidoras,
desfrutardo dos lucros, enquanto a coletividade deve arcar com os custos do
excedente da producdo, notadamente, a degradagdo do meio ambiente, que ndo é
contabilizada pelo capital. A este fendmeno, da-se o nome de injustica
ambiental.

Portanto, diante de tantos problemas enfrentados pela sociedade e pela
natureza por conta do modo de producdo econdmico, ndo foi possivel a
constru¢do de um quadro diverso ao da crise do meio ambiente. Tendo em vista
as necessidades de desenvolvimento argumentadas em contraposi¢do com a
crise ecoldgica, em 1987, durante a Assembleia Geral das Nacdes Unidas, foi
elaborado um estudo que atestava o status do problema e trazia como alternativa
o desenvolvimento das a¢cdes humanas pelo viés do que ficou denominado como
“desenvolvimento sustentavel”. O termo foi expresso no relatério do estudo
“Nosso Futuro Comum” (também conhecido como Relatério Brundtland), que
definiu a expressdo como o direito das geragdes atuais a sanarem suas
necessidades sem retirar o direito das geragdes futuras a também desfrutarem

desse direito.
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As nog¢des de desenvolvimento que tem considerado a questdo
ambiental, no entanto, ainda partem de uma premissa de que entende o
desenvolvimentismo como crescimento econdmico, numa visdo unilateral,
propria da sociedade hegemodnica-ocidental. Até mesmo o chamado
“desenvolvimento sustentavel” constitui uma nog¢do assentada precipuamente
naracionalidade da necessidade inesgotavel de que se continue a “desenvolver”,
ainda que com alteragdes consideraveis no modo de produ¢do. Em suma, ficou
demonstrado que o desenvolvimento da forma como era tratado (pelo viés
somente econdmico) mostrou-se um modelo insustentivel na pratica,
denotando a necessidade de uma reestruturagdo para tornar possivel sua
sobrevivéncia, o que originou o conceito de desenvolvimento sustentavel, o qual
se baseia na ideia-chave de que a fruicdo dos recursos naturais pela presente
geragdo, ndo deve prejudicar o mesmo direito das geracdes futuras.

Desde seu surgimento, a ideia de desenvolvimento sustentavel também
tem passado por incontaveis reestruturagdes. Amartya Sen, ao tratar do
desenvolvimento sustentavel critica esta visdo de desenvolvimento pautado em
termos de necessidades, argumentando que “ndo somos pacientes cujas
necessidades exigem aten¢do, mas também agentes, cuja liberdade de decidir
quais sdo os seus valores e como busca-los pode estender-se muito além da
satisfagdo de necessidades” (SEN e KLIKSBERG, 2010, p. 65), ainda mais
quando se considera a subjetividade do conceito de necessidades. Apods criticar
esta concepgdo, Sen cita outros autores demonstrando que as ideias concebidas
sobre a sustentabilidade possuem atrativos interessantes, como por exemplo, a
preocupagdo com o padrdo de vida das proximas geragdes. No entanto, ¢
necessario considerar “uma visdo mais ampla dos seres humanos — uma visao
que inclua os agentes cujas liberdades tem valor, ndo apenas como recipientes
reduzidos a meros padrdes de vida” (SEN e KLIKSBERG, 2010, p. 72).

Assim, na tentativa de estabelecer uma teoria sobre sustentabilidade que
contemplasse outros aspectos, tem-se as contribui¢des de Ignacy Sachs (2004).
Em sua visdo, o desenvolvimento deve ser pautado em cinco pilares: a) social; b)

ambiental; ¢) territorial; d) econdmico e c¢) politico.
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Para o autor, a dimensiao social deve servir a evitar o desmoronamento
social que ameaca os lugares mais problematicos do planeta; a dimensdo
ambiental deveria ser levada em conta tendo em vista que o meio ambiente
representa muito mais do que provisao de recursos e disposi¢ao de residuos; por
sua vez, a questdo territorial se apresenta tendo em vista a problematica da
distribui¢do espacial dos recursos, relacionada diretamente a questao das terras;
o viés econdmico, seria justificado simplesmente por ser condicdo basica para
que as coisas acontegam e o politico, finalmente, corresponderia a preocupagao
em que seja estabelecida uma governanca democratica da vida em sociedade
(SACHS, 2004, p. 15-16).

No entanto, em razdo da complexidade inerente as relacdes sociais,
politicas, culturais e econdmicas, ndo € possivel considerar que as politicas de
desenvolvimento sustentavel sejam a panacéia de todos os problemas da
humanidade, especialmente porque tendem a considerar uma visao parcial das
necessidades humanas.

A preocupagdo a que nos dedicamos neste artigo reside exatamente na
consideragdo de fatores que fogem aos padrdes estabelecidos pela sociedade
hegemonica, excluindo grupos humanos minoritarios, dotados de valores e de
sensos de vida diferenciados daquele que domina a logica da cultura ocidental
predominante.

Em nome de um desenvolvimento para a humanidade (como se esta se
constituisse um todo homogéneo) se tem legitimado atos de latente
desumanidade, conforme considera Rubio:

Perono solo en el pasado, sino que también en nuestro
presente, experimentamos muchos ejemplos con los
que en nombre de una idea, los conceptos de progreso
y de ciencia, de fe y de razon, se han aniquilado
puntual y sistematicamente a determinados pueblos y
a muchas vidas humanas con la excusa de que, con
ello, la humanidad ha evolucionado y ha logrado

mayores niveles de desarrollo (SANCHEZ RUBIO,
2011, p. 124).
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Assim, o que se nota € a constru¢do de uma ideia de desenvolvimento
que somente poderia servir a uma parcela da sociedade, excluindo aquelas que
ndo compartilham com os valores da sociedade hegemoénica, a exemplo dos
povos e comunidades tradicionais3. Sanchez Rubio e Alfaro, nesse sentido,
também explicam que esta no¢do de desenvolvimento (economia de mercado
autorregulado e modelado pela ideologia neoliberal) acarreta na eliminagao das
pluralidades e riquezas humanas, culturais e naturais em nome da prevaléncia do
dinheiro e do capital (RUBIO e ALFARO, 2006, p. 37).

Por este motivo e tantos outros ja demonstrados, portanto, € que se
defende que o modelo econdmico atual estaria enfrentando uma crise que
poderia levar ao esgotamento do prdoprio sistema:

Estamos en un periodo de transicién de un modelo
hegemodnico de desarrollo, caracterizado por
considerar al resto del mundo como subdesarrollado;
por negar la diversidad cultural, politica, econdémica;
social; que legitima la intervencidn extrema
(generalmente impuesta y violenta) y cuyo sustento

esencial es el crecimiento econdmico (LARREA,
2010, p. 14-15).

Assim, modificar este paradigma tdo dotado de violéncia cultural seria
um processo traumatico € complexo, ja que, para a sociedade atual, o
desenvolvimento funcionaria como uma espécie de religido, razdo que leva o
autor a defender ser necessario analisar as diversas concepcdes possiveis de
desenvolvimento, desvelando seus sentidos e contra-sentidos a fim de apontar a
possibilidade de um 'outro conhecimento' (LARREA, 2010, p. 15).

Nesse sentido, denota-se uma real preocupacdo com os modelos de
desenvolvimento (tradicionalmente inadequados a realidade sociodiversa) a
serem empregados no equacionamento das crises postas. Um dos modelos que
tem sido defendidos internacionalmente, no entanto, tem sido a chamada

Economia Verde, modelo amplamente questionado por setores da sociedade

3 Manoela Carneiro da Cunha (2008) defende que o conceito de povos e comunidades tradicionais esta basicamente ligado a aderéncia de uma
tecnologia e praticas semelhantes as que vigoravam tradicionalmente e que ndo sdo lesivas ao meio ambiente. Para ela, os direitos que hoje se
reconhecem a esses povos sdo, em geral, fundamentados pelos servicos ambientais por eles proporcionados. Assim, os povos indigenas seriam
uma excegao, pois seus direitos possuem outro fundamento: o fato de terem sidos os primeiros ocupantes do territério e também pelas injustigas
histéricas que sofreram.
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civil tendo em vista sua inadequacgdo frente as necessidades socioambientais.
Esta, portanto, constitui mais uma racionalidade desenvolvimentista que
buscara mercantilizar a natureza, integrando-a nas redes de mercado, porém
debaixo de um discurso de prote¢do do meio ambiente. Os frutos negativos desta
racionalidade também vem sendo demonstrados, especialmente pela
negociagdo expressa de direitos de poluir.

Desta forma, nota-se que a racionalidade desenvolvimentista se
constitui atualmente na arma de maior expressdo utilizada em prol da
continuidade de um modo de exploragdo altamente agressivo a natureza € aos
povos. Apesar do qualitativo de “sustentdvel”, esta racionalidade tem causado
diversos danos as sociedades, especialmente as sociedades fora do modo de
producdo capitalista econdmico, como os povos indigenas e comunidades
tradicionais. A seguir, demonstraremos alguns dos danos em diversos pontos da
América Latina para subsidiar a necessidade de novas racionalidades para a

relagdo entre sociedades e natureza.

2 OS PREJUIZOS DO DESENVOLVIMENTISMO PARA O MEIO
AMBIENTE NAAMERICA LATINA

A questdo ambiental no continente latino-americano comegou a ser
profundamente afetada a partir do processo de colonizagdo das terras entdo
chamadas de “novo mundo”. Ferreira, Tavoloro, Giesbretch et a/ (2011, p. 20)
indicam o colonialismo iniciado no século XVI, auge do colonialismo europeu
em terras americanas, como a origem da degradagdo do meio ambiente.

Atualmente, o discurso de acumulacao de riquezas e de pacto colonial,
onde os recursos naturais eram largamente explorados para enriquecer a Europa,
traveste-se com a roupagem do ideal desenvolvimentista, defendido pelo modo
de producdo hegemodnico, por uma sociedade hegemonica, como forma de
viabilizar sua sobrevivéncia frente as reivindicagdes das sociedades nao
hegemodnicas ou minoritarias, cuja base cultural ¢ majoritariamente ndo-
capitalista.

Da mesma forma como as politicas desenvolvidas no periodo colonial,

o paradigma do desenvolvimento impde modos de ser, fazer e viver as
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sociedades que originalmente ndo compartem desta racionalidade, razdo pela
qual ndo € possivel seu funcionamento em contextos ndo-hegemonicos. Mesmo
havendo um sentimento de insatisfagdo geral com a questdo desenvolvimentista
e com a desigualdade que gera, ainda sdo observados movimentos a favor dos
empreendimentos baseados neste paradigma em detrimento das questdes
socioambientais.

Em toda América Latina se observam programas de exploragdo dos
recursos naturais que afetam as populagdes diretamente envolvidas, sendo
interessante citar os seguintes casos:

O Chile funcionou como um laboratério para a aplicacao das premissas
neoliberais, desestatizando-se a economia e deixando seu funcionamento a
cargo do mercado, causando uma sensivel perda no que se refere aos direitos
sociais. Este modelo econdmico culminou em graves consequéncias para os
povos origindrios, a exemplo dos Mapuche, que sofrem até hoje processos de
acumulacdo capitalista pela desindustrializagdo e re-primarializagdo da
estrutura econdmica, gerando pressdes para a realizagdo de explora¢do dos
recursos naturais em seu territorio, especialmente pela megaindustria florestal
na regido, cujo capital € majoritariamente transnacional (MONDACA, 2013, p.
19-22).

Ja no Brasil, cite-se o emblematico caso da constru¢do do Complexo
Hidroelétrico de Belo Monte, no Estado do Para. Ndao obstante os inimeros
apelos sociais pela ndo constru¢do do empreendimento, o governo brasileiro
insiste em sua essencialidade para satisfa¢do do tdo propagado bem comum da
sociedade brasileira, uma vez, segundo a racionalidade governamental, a
necessidade de desenvolvimento do pais pelo incremento de energia elétrica na
regido seria mais importante do que a insatisfacdo de “poucos” indigenas que
vivem na area a ser afetada pelo empreendimento. (PLATAFORMA DHESCA,
2013)

Um fato interessante a ser destacado € que a presenca dessas ameagas
desenvolvimentistas sdo um fendmeno generalizado na América Latina. Nao

constitui objetivo deste trabalho esgotar os problemas socioambientais que
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perpassam a regido, até porque seria impossivel. No entanto, ¢ necessario
demonstrar que este processo ainda se mostra presente mesmo em paises cujo
governo € considerado progressista, € que, portanto, buscam implementar novas
formas de desenvolver, hd uma persisténcia nos empreendimentos extrativistas,
ignorando a insatisfacdo de grupos locais ou movimentos indigenas, por
exemplo, e argumentando de forma velada pela necessidade de sacrificios locais
para o bem-estar geral (GUDYNAS, 2011, p. 238). Exemplos disso sdo a
Boliviae o Equador que, mesmo trazendo propostas de reforma legal inovadoras
(como se observara adiante) ainda padecem com os efeitos negativos de ditos
empreendimentos.

A postura boliviana, por exemplo, € criticada por Gudynas, que pondera
que a Bolivia ainda mantém a industrializa¢do dos recursos naturais como uma
importante finalidade do Estado, o que gera potenciais contradi¢des entre o
discurso ambientalista e as medidas reais de salvaguarda do meio ambiente
(GUDYNAS, 2011, p. 236). Estas contradi¢des, segundo o autor, advém dos
discursos radicais de Evo Morales, presidente boliviano, nos debates
internacionais, mas que dentro das fronteiras do pais, seria substituido pela
implementacdo de estratégias extrativistas (inclusive com incremento para
extragdo de ferro e litio), ndo sendo aplicados, portanto, os principios
demonstrados nos discursos internacionais (2011, p. 240).

Outro exemplo dessas ameacas sdo as atividades de explora¢do no
Meéxico, um pais com grande diversidade cultural e que tem enfrentado diversas
lutas na tentativa de impedir o uso predatorio dos recursos naturais, sendo
relatados, inclusive, casos em que as comunidades locais lograram a retirada de
empreendimentos de exploragdo de recursos naturais que traziam diversos
danos a populagdo local. Um exemplo de loca em ambito local emblematico no
pais refere-se as tentativas de apropriagdo das riquezas contidas no territério
indigena de Cuetzalan (Serra Norte do Estado de Puebla).

Segundo Alejandra Meza, as populacdes locais viviam em um sistema
de economia mercantil simples, sendo-se invadidos pelas industriais

capitalistas, suas mercadorias € promessas de beneficios, o que gerou uma
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profunda desagregacdo do modo de vida da sociedade local. Os produtores
locais passaram de auto-subsistentes a categoria de meros servidores do sistema
imposto, retirando-se a autonomia existente até entdo. Isto teria permitido um
largo processo de acumulagdo do capital, que trouxe apenas mais pobreza para o
povo, que eram submetidos a esta racionalidade, inclusive, pela via da violéncia.
No entanto, gracas aos processos de resisténcia pela mobilizacdo social, essas
populagdes lograram construir novas alternativas por meio da organizagao
coletiva até que se viram livres da ingeréncia econdmica externa, construindo
suas proprias cooperativas que lhes renderam a tdo desejada autonomia (MEZA,
2013, p. 169-181). Estes sdo alguns exemplos emblematicos a partir da
construgdo de lutas pelos direitos socioambientais, que precisam ser conhecidos
para inspirar outras formas de resisténcia a expoliagdo dos recursos naturais
sofridas pelos povos.

A presenga de tantas ameacas na América Latina, portanto, tem gerado a
busca pela elaboracdo de novas propostas a partir dos chamados direitos
socioambientais, no campo do direito hegemonico, e também propostas ainda
mais radicais, baseadas na ideia de refundac¢do do Estado e adoc¢ao de valores

proprios, como € o caso do Consitucionalismo Latino-Americano.

3 A CONSTRUCAO DOS DIREITOS SOCIOAMBIENTAIS E A
RESISTENCIA AO DESENVOLVIMENTO DESTRUTIVO

Ainda que o quadro de degradagdo dos sistemas socioambientais seja
latente, ¢ possivel observar uma forte tendéncia na luta pela construcio e
efetividade dos direitos socioambientais. No campo do Direito hegemodnico
(predominante, sem proposi¢cdo de novas formas juridicas) tem sido construidos
os direitos socioambientais, com base na proposi¢do de uma postura
ambientalista, mas que considera além do componente ambiental, a estreita
vinculacao deste com as sociedades:

O socioambientalismo foi construido com base na
ideia de que as politicas publicas ambientais devem
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incluir e envolver as comunidades locais, detentoras
de conhecimentos e de praticas de manejo ambiental.
Mais do que isso, desenvolveu-se com base na
concepe¢do de que, em um pais pobre e com tantas
desigualdades sociais, um novo paradigma de
desenvolvimento deve promover ndo so a
sustentabilidade estritamente ambiental — ou seja, a
sustentabilidade de espécies, ecossistemas e
processos ecoldgicos — como também a
sustentabilidade social — ou seja, deve contribuir
também para a reducdo da pobreza e equidade. Além
disso, o novo paradigma deve promover e valorizar a
diversidade cultural e a consolidagdo do processo
democratico no pais, com ampla participagdo social
na gestdo ambiental. (SANTILLI, 2005, p. 56).

Portanto, para que o socioambientalismo possa ser plenamente
configurado, o estabelecimento de politicas publicas ambientais deve passar
necessariamente pela consideragdo do posicionamento das comunidades
afetadas, seja qual for o nivel de interven¢do do Estado ou das atividades
econdmicas em geral sobre seu entorno.

O socioambientalismo, portanto, terd com fim ultimo a busca pela
observancia dos direitos socioambientais que, por sua vez, buscam resguardar
os bens socioambientais. Carlos Marés (2002, p. 37-46) sustenta que os bens
socioambientais precisam ser pensados de forma diferente da 16gica dos direitos
individuais que caracteriza a base do sistema juridico vigente, dando-se a devida
énfase a construcdo dos direitos coletivos. Segundo o autor, os direitos

socioambientais sdo dotados das seguintes caracteristicas:

a) Nao sdo mera soma de direitos individuais;

b) Sua titularidade ¢ difusa, pois ndo pertence a ninguém em
especial, mas cada um pode promover a sua defesa;

c) O bem socioambiental deve ser entendido como a natureza,
considerando-se a ingeréncia humana;

d) Os bens socioambientais sdo todos aqueles que possuem

essencialidade para a manutengao de todas as formas de vida;
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e) Para sanar a violacdo de direitos socioambientais, ndo ¢
possivel utilizar de pagamentos em dinheiro ou bens patrimoniais. Nos direitos
socioambientais deve haver a restauracdo do ambiente e ndo a reparagdo do
dano.

f) Sob a logica dos direitos socioambientais ndo € possivel a ideia

de transacionar direitos de poluir.

Portanto, a considera¢do dos direitos socioambientais deve voltar-se a
visdo integrada da natureza em face do ser humano, abrangendo, portanto, os
elementos naturais e todos os recursos bidticos, abioticos, além da faceta
cultural.

Tragando um paralelo entre a configuracao dos direitos socioambientais
e o ideal posto de desenvolvimento, torna-se facil perceber uma série de
incompatibilidades. Se observarmos os projetos que carregam a alcunha de
“desenvolvimentistas” ndo raramente havera situagdes onde:

a) O modo de vida das populacdes afetadas ¢ profundamente
modificado;

b) Altera-se negativamente a qualidade do meio ambiente na regiao;

¢) Ha uma tentativa de compensacao financeira pelos danos causados ao
meio ambiente, mas que ndo incluem a reversdo do dano ambiental causado (ex.
constru¢do de escolas, hospitais e etc);

d) Ocorre uma dependéncia assistencialista da populacdo dos recursos
proporcionados pelo empreendimento;

¢) Nao hd uma efetiva consideracdo da opinido das comunidades

afetadas. A consulta torna-se meramente informativa.

Adotamos, aqui, o posicionamento de que os projetos
desenvolvimentistas ndo portam a voca¢ao de servir aos ideais socioambientais,
uma vez que da forma como vem sendo manejado, no geral, ndo permitem uma
valoriza¢do das condi¢des do meio ambiente como condigdo ndo-negociavel,

proporcionando a troca de condi¢des ambientais saudaveis por alguns
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incentivos financeiros.

No entanto, ainda que o quadro socioambiental na atualidade possa
revelar-se negativo, ha que se ponderar que algumas alternativas vem sendo
propostas no ambito do Constitucionalismo Latino-Americano, na tentativa de
romper com a racionalidade exploratoria dos recursos naturais. Trata-se de um
movimento que tem modificado a forma pela qual o Direito trata as questdes
relativas ao meio ambiente, admitindo-o ndo como mero recurso a disposicao do

desenvolvimento, mas como parte inerente do ser social.

4 BUEN VIVIR COMO ALTERNATIVA A SOBERANIA EM
RELACAO AOS RECURSOS NATURAIS

O Constitucionalismo latino-Americano tem sido um dos mais
significativos e recentes exemplos do esfor¢o em solucionar a questdo ambiental
na América Latina: os movimentos constitucionais deflagrados por meio das
novas constitui¢des da Bolivia ¢ do Equador consagram como ‘“principio
maximo” o suma gamaria, ou “vivir bien” ou “bien vivir’.

Diante de quadros tdo negativos a respeito da condi¢do humana e do
status do meio ambiente, um novo movimento constitucional vindo dos paises
andino-amazonicos tem trazido como resposta o que se convencionou
denominar como “Novo” Constitucionalismo Latino-Americano ou
Constitucionalismo Andino. Trata-se, grosso modo, de uma iniciativa
capitaneada especialmente por paises como Bolivia e Equador, de trazer novos
aportes para o Direito Latino-Americano, rechacando as herancas da
colonialidade que permeia até hoje as institui¢des juridicas. A busca por novos
modelos de Estado e de relagdes entre sociedades e meio ambiente € a tonica
diferenciada que se observa nas novéis constitui¢des. Nesse sentido, importa a
analise dos principais pontos trazidos como novidade para o mundo juridico e
para a protecdo do meio ambiente, incluindo-se, por débvias razodes, a

observancia de novos valores a serem refletidos na questdo ambiental.
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Entre tantas alternativas propostas dentro do modelo
desenvolvimentista, visando coadunar necessidades economicas as ambientais,
nenhuma propunha a ruptura com as bases causadoras das crises vivenciadas. As
distintas correntes concentraram-se em discutir como deveriam ser usadas as
riquezas naturais, mas nenhuma punha em cheque a necessidade de explora-la
(GUDYNAS, 2011. P. 237). A resposta andina, no entanto, aparece neste
sentido, questionando as bases da sociedade hegemdnica moderna e resgatando
os valores dos povos andinos como base para o que se tem denominado como
“refunda¢do do Estado”, o que implica profundas rupturas politicas.

Segundo Wolkmer, o “novo” constitucionalismo latino-americano
propde uma ruptura juridico-politica paradigmatica ao partir do pressuposto de
que o constitucionalismo construido de forma colonizada (a partir de premissas
eurocéntricas) seria completamente insuficiente para as sociedades latino-
americanas, cuja estrutura social ¢ fundamentalmente diversa da européia.
Assim, o autor defende que esta proposta passa a ser gestada em contextos de
“mudancas politicas, dos novos processos constituintes, dos direitos
relacionados aos bens comuns da cultura ¢ da natureza, ¢ das relagdes
paradigmaticas entre o Estado e as populacdes originarias” (WOLKMER, 2013.
P.29).

Portanto, conforme observado no constitucionalismo latino-
americano, a reforma pretendida comecga pela base constitucional, alterando-se
desde a composicdo dos membros da Constituinte, até o destaque a outros
elementos a serem tutelados pelo Estado, como os direitos culturais e da
natureza, que passam a ter destaque em detrimento dos direitos classicos de
origem colonial, observados nas Constituigdes modernas, como o direito a
propriedade privada e a seguranga contratual.

No Direito moderno-hegemonico, tem-se que os valores que deverdo
servir de base a sociedade sdo espécies normativas denominadas “principios”, a
exemplo da teorizacdo dada por Robert Alexy (2008). Utilizando-se a categoria
normativa como paralelo, tem-se que o buen vivir seria um tipo de principio que

deve abalizar a organizacdo das sociedades que o adote. No entanto, este
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“principio” (assim, entre aspas) pleitea uma cosmovisao diferente da ocidental,
uma vez que surge de raizes ndo capitalistas, rompendo com a logica
antropocéntrica dominante (FREIRE, 2012, p. 16). Se o buen vivir, portanto,
denota o principio maior a ser utilizado na constitui¢ao das sociedades, de forma
a considerar seus valores intrinsecos, tem-se que a mesma logica devera ser
utilizada no que tange a ideia de desenvolvimento, tendo em vista a
indissociabilidade desses elementos. Desta forma, mostra-se necessario analisar
as conseqiiéncias do buen vivir para aideia de desenvolvimento.

Diante do problema para concretizar um ideal de desenvolvimento ha
que se mostrar em que sentido estdo sendo elaboradas alternativas ao modelo
hegemodnico de desenvolvimento pautado em pardmetros meramente
econdmicos.

Dentre as alternativas postas, interessante citar a busca por outro tipo de
desenvolvimento e da prdpria estrutura politica em alguns paises
latinoamericanos: a proposta do 'buen vivir'/ 'sumaq kawsae'/ 'allin kawsay' ou
'suma kamaria'. Para simplificar a abordagem utilizaremos a terminologia 'buen
vivier'.

De acordo com Gudynas (2011, p. 232) o buen vivir ainda € um conceito
em construcdo, sobre o qual ¢ possivel abordar sob diversas énfases como
posturas tedricas e praticas politicas, a partir de uma cosmovisdo onde as
sociedades se desenvolve em consonancia com as necessidades coletivas e com
respeito a0 meio ambiente, uma vez que seus elementos ndo podem ser
dissociados € nem apropriaveis economicamente. A implementagdo do buen
vivirna América Latina tem como precedentes sua inclusdo nas Constitui¢cdes da
Boliviae do Equador.

A Constitui¢do Boliviana (2009) traz em seu texto a no¢do de “vivir
bien” como principio €tico-moral da sociedade plural, fazendo dela o objetivo
primordial da sociedade. Assim elementos sociais fundamentais como a
educag¢do, o modelo econdmico e a eliminagdo da pobreza deverdo estar
orientados para o “vivir bien”. De forma andloga, no tocante a natureza, sera

possivel observar em varios pontos, a defesa de sua gestdo respeitando-se a
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soberania e o interesse do povo. Também € possivel observar nessa Constitui¢cdao
aremissdo expressa a observancia do ideal de desenvolvimento sustentavel e de
respeito a natureza. A Constitui¢do Boliviana prevé, ainda, a soberania dos
povos indigenas sobre os recursos existentes em seus espagos, segundo as
normas legais para sua prote¢do, mas utilizando-se de suas proprias normas e
formas harmonicas de relacdo com a natureza. Assim, nota-se que a
interpretacdo de desenvolvimento sustentavel trazida pela Constitui¢do deve ser
norteada pelos valores de pluralidade que passou a basear a estrutura politica
boliviana. Assim, busca-se maior abertura para agdes de desenvolvimento
compativeis com os valores dos povos, em toda a sua diversidade.

A Constituicdo equatoriana, por sua vez, utiliza-se de um termo
analogo, o “buen vivir” também como principio a ser observado, mas elenca
uma série de direitos necessarios a sua constituicdo. Estabelece, ainda, que as
pessoas poderdo beneficiar-se dos recursos naturais de acordo a noc¢do desse
“buen vivir” e que as politicas publicas de modo geral deverdo por ela ser
orientadas. A mediacdo de conflitos também deve ser orientada pelo mesmo
paradigma, assim como as formas de desenvolvimento, que também deverdo
respeitar as diferencas. Também € possivel observar nessa Constituicdo a
presenca de um rol de deveres do Estado, das pessoas individualmente e das
sociedades organizadas para a consecug¢do do chamado “buen vivir”, bem como
diversos dispositivos interessantes como, por exemplo, a limitacdo do
endividamento publico a ndo afetagdo do “buen vivir”’. Além disso, ha todo um
titulo da Constitui¢do dedicado ao estabelecimento de como o Estado,
juntamente com a sociedade deverdo alcangar esse paradigma.

Talvez, as experiéncias que tem buscado espago num mundo tdo adepto
da 16gica mercadologica ou, ainda, experiéncias dentro do sistema, mas que
busquem dar a ele uma nova ténica, possam ajudar na constru¢do de uma
sociedade mais justa, equilibrada, e que busque resguardar os direitos
socioambientais, a partir de uma visdo realmente abrangente, integrada e
conciliadora. Por este motivo, importante de faz observa-las e tentar extrair suas
facetas de sucesso, visando atingir a tdo debatida concretizacdo do mais proéximo

possivel aideia de desenvolvimento sustentavel.
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No campo tedrico, importante assinalar que o buen vivir possui alguns
eixos norteadores, desntre os quais destacam-se alguns, conforme sistematiza
Estermann apud Larrea (2010, p. 45):

Tudo possui vida. O desenvolvimento, portanto, deve ocorrer
sempre em favor da vida;

Os recursos naturais nao sdo simples recursos. Para a
cosmovisao andina € absurdo privatiza-los;

O ser humano nao pode ser considerado como proprietario da
natureza, mas como cultivador desta;

O desenvolvimento, na concep¢do do buen vivir ndo deve
significar acumulacdo de bens ou de dinheiro, mas o
amadurecimento dos seres dentro de um equilibrio
macrocosmico e ecoldgico;

A economia e o desenvolvimento econdmico devem servir ao

manejo cuidadoso e prudente da “casa comum”.

Os principios trazidos pelo buen vivir, como se nota, trazem aportes
diferenciados para a elaboracdo de uma estrutura politica diferenciada e
alternativa ao modelo atualmente vigente:

Estos principios del “vivir bien” del mundo andino y
amazonico, son objeto de reflexion en un mundo
académico y politico de la modernidad, y podrian
constituirse en una de las alternativas en la busqueda
de otro modelo de desarrollo que la humanidad esta

buscando en la actual coyuntura historica (LARREA,
2010,p.47-48)

Assim, nota-se que a adog¢ao dos principios tem se dado num sentido de
fornecer outras visdes acerca do desenvolvimento, onde o foco sairia do
consumo material para dar lugar ao enfoque na qualidade de vida das pessoas e
no respeito a natureza, afastando-se, portanto, das posturas convencionais em
torno do que seria considerado como desenvolvimento (GUDYNAS, 2011, p.
231).
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Outra diferenciacdo da visdo de desenvolvimento proposta pelo buen
vivir refere-se a valorizagdo dos saberes tradicionais, especialmente os andinos
(GUDYNAS, 2011,p. 233), fato que consegue por em pratica o ideal de ecologia
dos saberes defendido por Boaventura de Souza Santos.

Desta forma, ha que se ressaltar que o paradigma do buen vivir proposto
pela cosmologia andina, portanto, apresenta uma nova forma de manejo da
natureza e da realiza¢do de um desenvolvimento que a inclua, de forma atrelada
a ecologia de saberes, o que poderia servir como uma contraproposta ao
desenvolvimento sustentavel:

El buen vivir es una reaccion contra y mas alla del
desarrollo convencional; en esa postura, la
insatisfaccion y los cuestionamientos sobre como se
maneja la naturaleza siempre jugaran un papel
importante. Las posturas predominantes en América
Latina conciben al ambiente como un conjunto de
recursos a disposicion de los humanos, y cuya

apropiacion y uso permitiran nutrir el crecimiento
econdmico (GUDYNAS, 2011, p. 237).

Desta forma, diante de tantos problemas demonstrados pela
insuficiéncia de um modelo de desenvolvimento insustentavel na pratica, ha que
se pensar nos aportes trazidos pela reestruturagdo tedrica que rege os eixos de
sustentagdo da sociedade, bem como dos valores (no sentido axioldgico)
defendidos por uma sociedade cada vez mais carente de um modelo de
desenvolvimento que respeite a condigdo humana e a necessidade de
manuten¢do dos recursos naturais como condig¢do essencial para uma
coexisténcia pacifica de tamanha diversidade que nos € inerente.

Esta tomada de consciéncia que leva a construcdo de um direito mais
proximo as necessidades locais, respeitando-se as cosmovisdes dos povos sobre
sua relagdo com a natureza, sinaliza um importante processo de re-tomada da
soberania dos povos latino-americanos sobre seus recursos naturais, dando
sinais de que ¢ possivel construir relacdes diferenciadas com os recursos

naturais. Portanto, este processo mostra uma auténtica vocacdo para a
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emancipacao dos povos, oportunizando que sejam libertos da ingeréncia externa
sobre seus recursos. Resta observar, em um futuro proximo, os resultados
materiais destas novéis experiéncias diante da necessidade de preservagdo do

meio ambiente e de respeito aos povos.

CONSIDERACOES FINAIS

O desequilibrio observado entre as sociedades € 0 meio ambiente tem
gerado inumeras possibilidades de solucao. Neste artigo, apresentamos algumas
daquelas que pugnam por uma nova forma de conceber o desenvolvimento ou,
ainda, que rechagam a necessidade de um desenvolvimento que destroi os
modos de vida dos povos culturalmente diferenciados.

Durante a reflexdo levada a cabo, observou-se que a logica
desenvolvimentista tem sido o discurso predominante e que visa perpetuar a
exploragdo dos recursos naturais e dos povos, especialmente nos paises ditos
“subdesenvolvidos”. Como exemplo, optou-se por demonstrar de que forma
este processo tem sido presente na América Latina, destacando-se alguns
processos de resisténcia a imposicdo de atividades econOmicas ditas
“desenvolvimentistas”. Diante de tantos prejuizos, parece clara anecessidade de
que a sanidade da natureza e dos povos precisa de alternativas viaveis para
consolidar-se. Entre as alternativas para este fim, destaca-se a construcao dos
direitos socioambientais, no ambito do direito hegemdnico e, no campo da
constru¢do de novas logicas politico-juridicas, o Constitucionalismo Latino-
Americano, através da consolidacdo do buen vivir, como principio maximo a
reger a vidaem sociedade.

E certo que inumeros sdo os problemas socioambientais enfrentados.
No entanto, o pano de fundo de tem ocasionado tantos e graves desequilibrios (o
ideal desenvolvimentista) deve ser pensado de forma critica, sem perder de vista
a consideracdo das visdes alternativas que se apresentam. De forma mais
imediata, a luta pela consideracdo dos direitos socioambientais possui extrema
relevancia a fim de estabelecer limites ao sistema econdmico posto e a

ingeréncia desenvolvimentista. A longo prazo (e a titulo de mudanga mais
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radical), cabe pensar a rica contribui¢do que o Constitucionalismo Latino-
Americano tem aportado na missdo de pensar sociedades mais humanas e que
considerem a natureza além de mero instrumento de desenvolvimento de suas

economias, estabelecendo esta visdo em seus sistemas juridicos.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 11

En Ciudad del Este, Republica del Paraguay, alos doce dias del mes de
marzo del ariio dos mil catorce, estando reunidos en la Sala de Acuerdos del
Excelentisimo Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Segunda Sala, los
seiores Miembros SIXTO MELGAREJO, MIGUEL ANGEL ONIEVA AGUERO
v GUIDO RUBEN COCCO SAMUDIO, bajo la Presidencia del primero y por
ante mi el Secretario autorizante, se trajo a acuerdo el expediente caratulado:
“RODOLFO ERNESTO ZOTTI SICULI C/ EUZA CORONEL LUGO S/
DESALOJO”, a fin de resolver los recursos de apelacion y nulidad interpuesto
por la parte demandada contra la S.D. N° 119 de fecha 03 de Mayo de 2013,
dictada por el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del 4to. Turno
de esta Circunscripcion Judicial.-
Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvio plantear y votar
las siguientes,

CUESTIONES:

Esnulalasentencia apelada?
En caso contrario, se encuentra ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley resulto el siguiente orden de votacion: GUIDO R.
COCCO SAMUDIO, SIXTO MELGAREJO y MIGUEL ANGEL ONIEVA
AGUERO.-

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO GUIDO R.
COCCO SAMUDIO, DIJO: El recurso no fue sostenido en Alzada, no obstante
luego de una revision oficiosa del fallo recurrido no se ha detectado errores u
omisiones de naturaleza solemne o formal que pudieran motivar una
declaracion de nulidad conforme lo disponen los Arts. 113, 404 y 420 del
Codigo de forma. Corresponde pues declarar desierto este recurso.- Es mi
voto.-

A SUTURNO LOS MAGISTRADOS SIXTO MELGAREJO, MIGUEL ANGEL
ONIEVA AGUERO dijeron que se adhieren al voto del Magistrado preopinante
por sus mismos fundamentos.-

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO GUIDO R.
COCCO SAMUDIO, DIJO: Por la sentencia apelada el Juez Aquo resolvio: “I-
) HACER LUGAR, con costas, a la Demanda de Desalojo, promovida por el Sr.
RODOLFO ERNESTO ZOTTI SICULI contrala Sra. EUZA CORONEL LUGO,
conforme al discurso argumentativo expuesto en el considerando de esta
Resolucion; en consecuencia, intimase a la citada demandada a que haga
entrega voluntaria al Actor, del inmueble objeto de la presente litis, dentro del
plazo de diez dias de haber quedado firme y consentida la presente resolucion,
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bajo apercibimiento de que si asi no lo hiciere, se ordenara el lanzamiento
por la Fuerza Publica. 2-) ANOTAR..” .-

Expresa el representante convencional de la recurrente que, su
mandante reside en el inmueble individualizado como Finca N°2.534, con Cta.
Cte. Ctral. N°26-0379-12 adjudicado por sucesion en un 75% al seiior Rodolfo
Ernesto Zotti Siculi y que en parte del inmueble también residen otras personas.
Refiere que la sentencia no tuvo en cuenta que la demandada ha ingresado en el
inmueble en cardcter de administradora, encargada, sereno y limpiadora del Sr.
Rodolfo Ernesto Zotti Siculi y con la promesa de que le abonaria sus haberes
cuando se venda el inmueble y en estas condiciones permanece en el inmueble.
Prosigue que, en varias ocasiones ha manifestado al actor que no tendria
problemas de salir del local a condicion de que le pague lo convenido en
cardcter de haberes salariales. Agrega que ha promovido una demanda laboral
contra el actor conforme consta afs. 51/57 de autos y en virtud de esta demanda
deducir retencion de inmueble por haberes salariales. Alega que corresponde la
retencion hasta que el deudor efectue la contraprestacion reclamada. Solicita la
revocatoria de la sentencia apelada.-

Laparte actora contesta el traslado sosteniendo que la fundamentacion
del recurso es una transcripcion exacta de la contestacion por ello solicita la
aplicacion del Art. 419 del C.P.C. Asimismo, niega todas las aseveraciones
expuestas por la demandada en razon de que se ha demostrado en autos con
documentos fehacientes de conformidad al Art. 621 y siguientes del C.P.C. y que
fueron contrarias a las pretensiones de la accionada. Peticiona la confirmatoria
del fallo recurrido.-

En principio advertimos que, el escrito presentado por el recurrente, a
tenor de lo dispuesto en el Art. 419 del C.P.C., orilla la desercion del recurso,
primero porque gran parte constituye una repeticion de lo expresado en la
contestacion de la demanda y segundo porque en la fundamentacion de este
recurso deberia atacarse los argumentos contenidos en la sentencia apelada,
exponiendo porqué no se ajustan a derecho y cual o cudles serian las medidas
correctivas aplicables al caso, apoyado siempre en disposiciones legales. Esta
conductano hemos observado en la presentacion de fs. 109/112 de autos.-

No obstante lo afirmado, surge claramente en autos la condicion en que
se encuentra la demandada en el inmueble objeto de litis, y es indudablemente la
de precarista, porque reconoce que el titular del inmueble es el actor y que ha
ingresado en el mismo por orden del mismo. Ningun otro extremo de lo alegado
ha sido acreditado en autos.-

Segun los juristas, ‘“el precario” no es un contrato que pueda
celebrarse de forma tacita mediante la detentacion tolerada. Es una situacion
Juridica que se singulariza por los remedios procesales de que dispone el dueiio
de la cosa frente al precarista que ostenta la posesion de ella. Uno de esos
remedios es la accion de desahucio. La posesion no prevalece sobre la
propiedad u otros derechos reales, de ahi que la posesion ejercida por un no
propietario no es un gravamen de la cosa poseida, ni la transmision de la
posesion equivale a un acto dispositivo de la cosa.-
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Por sabido que, la demanda de desalojo es una accion personal que
posee el titular de un inmueble destinada a obtener la restitucion de un bien
de quien lo detenta sin animo posesorio y esta obligado a la restitucion, ya
sea en virtud de un contrato o porque su conducta revela que reconoce la
obligacion de restituir, tal como sucede en el sub examine. Ninguna otra
cuestion - que no sea la restitucion del inmueble - puede ser ventilada en
este sumario por imperio de lo dispuesto en el Art. 621 del C.P.C. Ello en
virtud a la garantia que ofrece nuestra Constitucion Nacional en su Art. 109
sobre la inviolabilidad de la propiedad privada en concordancia con el Art.
1954 del C.C. acerca del derecho de usar, gozar y disponer cada persona de
sus bienes particulares. Por lo que se puede apreciar, la ley protege la
propiedad privada de diversas formas para el uso pleno de su duerio, y una
de ellas es el juicio de desalojo, entre cuyos presupuestos figura la
procedencia contra el ocupante precario.-

Respecto al actor, ha presentado los recaudos legales pertinentes (titulo
de propiedad) para que la pretension de su derecho proceda, sin que la
contraparte haya contrarrestado.-

En lo referente al derecho de retencion invocado, resulta improcedente
por los argumentos expuestos precedentemente con el agregado que la
reclamante no ha justificado minimamente la primera parte del Art. 1827 del
C.C. “Aquél que retenga con derecho una cosa..”. Al respecto, no resulta
suficiente la promocion de un juicio laboral que trata un tema totalmente
distinto al debatido en éste sumario. Es mas, ni siquiera el progreso de aquella
accion justificaria la indebida resistencia que opone la demandada a desocupar
el inmueble ajeno.-

Conforme a los fundamentos expuestos no existe argumentos para
modificar la sentencia recurrida, consecuentemente debe ser confirmada, con
costas al apelante, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 203 inc. a) del C.P.C.
Esmivoto.-

ASUTURNO LOS MAGISTRADO SIXTO MELGAREJO dijo que se adhiere al
voto del Magistrado preopinante por sus mismos fundamentos.-

ASUTURNO EL MIEMBRO MIGUEL ANGEL ONIEVA AGUERO, dijo: Por la
sentencia recurrida el Juez resolvio: 1.-Hacer Lugar, con costas a la demanda
de desalojo promovida por el Seiior Rodolfo Ernesto Zotti Siculi contra la
Seriora Euza Coronel Lugo, en consecuencia intimase a la citada demandada a
que hagan entrega voluntaria al actor, del inmueble objeto de la presente litis,
dentro del plazo de diez dias de haber quedado firme y consentida la resolucion,
bajo apercibimiento de que si asi no lo hiciere se ordenara el lanzamiento por la
fuerza publica.

El recurrente expone que el inmueble Finca N°: 2.534, con Cta. Cte.
Ctral. N°: 26-0379-12 donde reside la demandada es propiedad del causante
Juan Octavio Zotti Scribe, que fue adjudicado en derecho sucesorio el 75% al
Serior Rodolfo Ernesto Zotti Siculi y el 25% a la Seiiora Ana Cristina Zotti
Escobar, conforme consta afs. 30/1 de autos. En el fallo no se tuvo en cuenta que
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contrato de alquiler clausula segunda, (26), quien ya no se encuentra como
locatario, pero si otra persona pariente del Seiior Agustin Portillo, que por
informacion del mismo que ya ha pagado supuestamente la mitad del precio
del inmueble. Tampoco tuvo en cuenta que el demandado ha ingresado en el
inmueble en cardcter de administradora, fue encargada del Sefior Rodolfo
Ernesto Zotti en fecha 26 de Octubre/99, como limpiadora, encargada y
sereno, con la promesa que al vender la residencia le pagaria todos sus
haberes laborales, no fue empleada domestica hasta debia de pagar a la
Ande, estuvo todo el tiempo con la esperanza de que le reconozca todos los
gastos mas los haberes laborales. El accionante le solicito a la demandada
que abandone el inmueble, cuando vino a alquilar el local el Seiior Manuel
Basurto, que no esta alquilando pues fue desalojado a la fuerza. En varias
oportunidades le ha manifestado que no tendria problema de salir del local
siempre que le pague sus haberes salariales. Presento la demanda laboral
contra el accionante y en virtud de esta demanda dedujo retencion de
inmueble por haberes salariales. Al terminar solicita que se revoque la
sentencia apelada.

La adversa al contestar el traslado de los agravios, solicita que se
declare desierto el recurso fundado en las disposiciones del Art. 419 del Codigo
Procesal Civil.-

Recurriendo al contenido de la demanda se advierte que fue iniciada
por el Senior Rodolfo Ernesto Zotti Siculi en su calidad de propietario del
inmueble individualizado como Finca N°: 2.534 — Cta. Cte. Ctral N°: 26-0379-
12, que lo demuestra con la copia autenticada del A.I.N°: 2.051 de fecha 22 de
Octubre de 2.010 y la S.D. N°: 307 de fecha 04 de Mayo de 2.001 y el titulo de
origen respectivo. Por pedido de la demandada y por cuestion humanitaria ha
permitido el ingreso al inmueble en la parte del fondo, donde se encuentra
ubicada una pequenia vivienda precaria, en la que habitaria con sus hijos
menores hasta que puedan conseguir otro lugar donde vivir, en forma gratuita.
En los ultimos tiempos era empleada domestica del propietario y el inquilino.
Demuestra la situacion precaria de la ocupacion del inmueble por parte de la
demandada. Ha intentado todas las formas mediando buenos oficios para que
abandone el inmueble inclusive con la constitucion de la escribana a modo de
saber las condiciones de la ocupacion e intimarla a abandonar la propiedad
(1s.37/8).

La demandada contesta la demanda negando haber ingresado por
cuestion humanitaria por no tener donde vivir y en forma gratuita al fondo del
inmueble, pero si es verdad que el Seiior Rodolfo Ernesto Zotti Siculi, le ha
contratado en fecha 05 de Octubre de 1.996, en caracter de limpiadora,
encargada y sereno, con la promesa que cuando el Seiior Rodolfo, vendiera la
residencia le pagaria por sus haberes laborales, no fue empleada domestica y
como encargada pagaba por la Ande mediante su oficio de masajistay estuvo en
todo este tiempo con la esperanza de que la parte actora le reconozca todos los
gastos y emolumentos laborales que percibiria. Es cierto, que el Seiior Rodolfo
le ha solicitado a que abandone el inmueble y en varias oportunidades le ha
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salariales que él ha prometido como encargada al tiempo de que se venda la
casa, pero le entablo la demanda de desalojo para no pagar sus haberes
salariales (fs.76/80).

Nuestra legislacion adjetiva no contempla qué
personas pueden demandar—legitimacion activa—sino qué personas pueden ser
demandadas —legitimacion pasiva— como el locatario, sublocatario o cualquier
ocupante precario, cuya obligacion de restituir un inmueble o parte de él fuera
exigible —Art. 621— Asi, en cuanto a la legitimacion activa que quedo
explicitada la titularidad del dominio del accionante con el A.LN° 2051 de
fecha 22 de Diciembre de 2.010, presentado en el proceso y la legitimacion
pasiva de la Seitora Euza Coronel Lugo por ser una ocupante precaria con
responsabilidad de restituir el inmueble. La procedencia del desalojo se
sustancia cuando exista una relacion juridica entre las partes, en virtud de la
cual la demandada esta obligada a restituir el inmueble al actor y cuando no
existe relacion juridica entre las partes la demandada es un ocupante precario
que no ejerce la posesion del inmueble. En este sentido el Art. 621 del Codigo
Procesal Civil dispone que: “El juicio de desalojo procede contra el locatario,
sublotario o cualquier ocupante precario, cuya obligacion de restituir un
inmueble o parte de él fuere exigible”. Del andalisis efectuado se observa que la
demanda fue promovida contra la demandada en el cardcter de “ocupante
precario”, explica la inexistencia de la relacion juridica entre las partes. La
parte demandada a pesar de ocupar el inmueble en su calidad de personal del
propietario o encargada del inmueble, mas bien lo descalifica para ser
considerado como poseedor, porque no esta detentando el inmueble con animo
de ser dueno, “al aceptar expresamente en la demanda que no tendria
problemas para salir del local, toda vez que se le pague sus haberes salariales
en calidad de encargada cuando se venda la casa y que entablo la demanda de
desalojo para no pagarle sus haberes salariales. Ha ingresado en el inmueble a
pedido del Seiior accionante Seiior Rodolfo Zotti Siculi”’, confirma su calidad de
una ocupante obligada de restituir el inmueble. La calidad de ocupante precario
sea tenedor o intruso, es aquel que detenta el inmueble sin animo de duerio y a
cuya restitucion se halla obligado, por no poseer titulo o ser éste insuficiente
para acordarle el derecho a la ocupacion.

En estas condiciones, es evidente que estan reunidos todos los
presupuestos bdsicos para la procedencia del juicio desalojo, por cuya razon
corresponde confirmar la sentencia recurrida. Las costas debe soportar el
apelante conforme lo determina el Art. 203 Inc. a) del Codigo Procesal Civil. Es
mivoto.-

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sefiores
Miembros, todo por ante mi, de que certifico y doy fe, quedando acordada la
Sentencia que a continuacion sigue:
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SENTENCIA N° 11
CIUDAD DEL ESTE, 12 DE MARZO DE 2.014.

VISTO: Los méritos que ofrece el Acuerdo precedente y sus fundamentos, el
Tribunal de Apelacion en lo Civil, Comeg”cial SEGUNDA SALA, de la VI
Circunscripcion Judicial de ALTO PARANA.

RESUELVE:

I-) DECLARAR desierto el recurso de nulidad.-

1I-) CONFIRMAR, con costas, la sentencia apelada en atencion a los
Jfundamentos expuestos en el exordio de la presente resolucion.-

11I-) ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.-
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JUICIO: “DIEGO PIZZIOLO C/ NEREO TISO Y OTROS §/
NULIDAD DEACTO JURIDICO, FRAUDE Y OTROS”.

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO: DOSCIENTOS
VEINTICUATRO

En la ciudad de Asuncidn, capital de la Republica del Paraguay, a
los dieciocho dias del mes de mayo de dos mil uno, estando reunidos en la
Sala de Acuerdos de la Corte Suprema de Justicia los Sefiores Ministros
de la Sala Civil y Comercial, Doctores ELIXENO AYALA, ENRIQUE
SOSA ELIZECHE y BONIFACIO RIOS AVALOS, ante mi, el
Secretario autorizante se trajo al acuerdo el expediente caratulado:
“DIEGO PIZZIOLO C/ NEREO TISO Y OTROS S/ NULIDAD DE
ACTO JURIDICO, FRAUDE Y OTROS?, a fin de resolver los recursos
de apelacion y nulidad interpuestos contra el Acuerdo y Sentencia N°© 22
del 29 de julio de 1997, dictado por el Tribunal de Apelaciones de la
Circunscripcion Judicial de Alto Parana y Canindeyu.

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de
Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvio plantear las siguientes

CUESTIONES:

(Esnulalasentenciaapelada?.

Ensucaso, ;se hallaellaajustada a derecho?.

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacidén
dio el siguiente resultado: AYALA, RIOS AVALOS y SOSA ELIZECHE.

A la primera cuestion planteada, el Doctor AYALA dijo: Ninguno
de los recurrentes fundaron el recurso de nulidad. Tampoco se advierte
que la sentencia recurrida contenga defectos o vicios que justifiquen su
anulacion de oficio conforme con las previsiones de los articulos 113 y
404 del Cédigo Procesal Civil. En consecuencia, debe declararse desierto
este recurso. Es mi voto.

A su turno, los Doctores RIOS AVALOS y SOSA ELIZECHE
manifestaron que se adhieren al voto que antecede por los mismos
fundamentos.

A la segunda cuestion planteada, el Doctor AYALA dijo:
Considero que previamente debe analizarse si corresponde el pedido
formulado por el Abog. Cristobal Sanchez en el sentido de declarar mal
concedidos los recursos de apelacion y nulidad, alegando la falta de
cumplimiento de previsiones del Cddigo Procesal Civil. Del andlisis de
los materiales anejos en autos, surge que los recursos fueron interpuestos
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verbalmente, asentandose en el expediente y refrendado por el Actuario,
dentro del plazo de ley, por lo que corresponde desestimar dicho pedido.

La Abogada Lucila Gatti de Laterza, en representacion de los
Sefiores Diego Pizziolo, Roberto Carraro, Romano Cecchin, Natale
Olivetto, Bruno Veneran, Gina Durigén de Veneran, Bruno Loro, Ornella
Vendrasco de Loro, Alberto Marabase, Ganneo Giovanni y Luisa
Massarotto Vda. de Gambato, promovio juicio ordinario de nulidad de
acto juridico de transferencia de inmuebles, por simulacién y fraude,
contra Nereo Tiso, Juan Gilberto Orella, Luis Guillermo Nuiez Oviedo,
Mirian Estela Rivas Brizuela y Latin Snow Investiment S. A., solicitando
en consecuencia la cancelacion de las respectivas inscripciones en el
Registro Publico.

El escrito de demanda sefiala que ““el Sr. Nereo Tiso con poder
inhabil, por no haberse otorgado ante Notario Publico, y con firmas falsas,
se presento ante el Escribano Publico Juan Gilberto Orella, a realizar las
transferencias de inmuebles de los actores. Se inscribid el supuesto poder
en la Direcciéon General de Registros Publicos, mediante maniobras
dolosas, notandose que la traduccidn larealizé el propio Nereo Tiso”.

Por S. D. N° 120 de fecha 24 de noviembre de 1995 el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial hizo lugar a la demanda
promovida por Diego Pizziolo y otros, sefialando que “los testimonios de
las escrituras publicas agregadas al proceso y que las transferencias
impugnadas se han originado mediante la utilizacién de un poder especial
otorgado por los actores y que analizado dicho instrumento se constata
que los mismos carecen de la intervencion de un Oficial Publico
autorizado (Escribano Publico o similares) y que las firmas estampadas
en los documentos impugnados y que se atribuyen a los actores, han sido
negados conforme a fs. 459 al 463 de autos y que los originales de los
mencionados documentos no fueron arrimados por los demandados”. A
su vez el Tribunal de Apelaciones de la Circunscripcion Judicial de Alto
Parand y Canindeyu, Segunda Sala, por S. D. N° 22 de fecha 29 de julio de
1997, en mayoria, revoco la sentencia de primera instancia sosteniendo
que “se esta en presencia de una declaracion de nulidad de las operaciones
de transferencia de inmuebles en base a un poder impugnado, pero no
declarado falso por sentencia judicial en el lugar de su celebracion, ni en
el lugar donde se encuentran los inmuebles. Con ello se afectan derechos
de terceros compradores que gozan de la presuncion de buena fe, salvo
prueba en contrario, prueba que no se ha producido en este juicio. Es
posible que los poderes sean falsos, conforme con las leyes del lugar de su
celebracidon y conforme a las leyes nacionales, pero su declaracion de
nulidad no fue solicitada, ni fue declarada de oficio en la sentencia, que
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sin embargo declard la nulidad de los actos juridicos realizados en
consecuencia. Los instrumentos mantienen su validez por no existir
declaracion judicial de su ineficacia. El Magistrado Porfirio Zacarias
Leon, voto en disidencia argumentando que debe aplicarse al caso el art.
24 del Codigo Civil, que exige que el acto juridico conste en instrumento
publico, protocolizado por orden judicial e inscripto en el Registro
Publico.

En la controversia sometida a consideracion de esta Corte debe
analizarse previamente si los poderes otorgados por los actores, fueron
realizados de acuerdo con las previsiones del ordenamiento legal.

El art. 23 del Cddigo Civil dispone que “la forma de los actos
juridicos, publicos o privados, se rige por la ley del lugar de su
celebracion, salvo la de los otorgados en el extranjero ante los
funcionarios diplomaticos o consulares competentes, la que se sujetard a
las prescripciones de este Codigo™. A su vez el art. 24 determina que “los
actos juridicos celebrados en el extranjero, relativos a inmuebles situados
en la Republica, seran validos siempre que consten de instrumentos
publicos debidamente legalizados y solo produciran efecto una vez que se
los haya protocolizado por orden de juez competente e inscripto en el
Registro Publico™.

Los articulos precedentes consagran las reglas locus regit actum y
lex rei sitae respectivamente. Es opinion compartida la prevalencia de la
lex situs en cuestiones de iura in rem basada en la naturaleza del ius in
rem, en su eficacia frente a terceros. Los derechos reales deben ser
manifiestos; los terceros que adquieren un derecho sobre una cosa deben
protegerse contra todo riesgo, ya que dicha cosa puede estar sujeta a un
derecho extranjero segun el cual la adquisicion seria nula. El lugar de
situacion de la cosa, es el centro natural de los derechos sobre ella, y toda
persona que pretenda hacer valer derechos sobre la cosa debera someterse
alaley del lugar.

El articulo 24, determina que los actos juridicos celebrados en el
extranjero relativos a bienes raices situados en la Republica, deben
constar en instrumento publico, protocolizado por orden de juez
competente e inscripto en el Registro Publico, como condicion necesaria
para que surta efectos. Para ello el drgano jurisdiccional debe constatar
dos circunstancias: a) que la constitucion o transferencia de un derecho
real sobre el inmueble sito en el pais responda a una causa licita; b) que el
instrumento presentado cumpla con las formalidades establecidas en el
pais de su otorgamiento para la especie instrumentada. Verificadas las
circunstancias, el juez dispondra la protocolizacion del instrumento, para
suinscripcion en el Registro Publico.

Revista Juridica del CIDUPE - Afio 2 - N°2 - 2016 89



Jurisprudencia

La transferencia dominial de inmuebles, determina la prevalencia de la
lex rei situs sobre la lex loci actus en cuanto a la legislacion aplicable a los
requisitos formales del acto. Si la transferencia se celebra en el exterior, o
el poder se otorga fuera del pais, los efectos tendran eficacia si se han
cumplido con los requisitos exigidos en el lugar de la situacion del
inmueble (Vide: Wolff, Martin, Derecho Internacional Privado, Bosch,
Barcelona, 1958, pag. 489 y siguientes). La capacidad de una persona
para enajenar inmuebles o para gravarlos con hipotecas, servidumbres u
otros derechos reales o para llevar tales derechos a un fin o para adquirir
derechos sobre inmuebles, se rige solamente por la ley del situs,
cualquiera fuere su domicilio; y las formalidades de tales transferencias
se determinan también por la lex situs, y no por la ley del pais donde la
transaccion tuvo lugar. La regla locus regit actum es por esto inaplicable a
la transferencia dominial de inmuebles.

Es opinion compartida que las normas del pais de otorgamiento
sufren las limitaciones impuestas por el derecho del pais que rige la
validez intrinseca del acto, que es el derecho del cumplimiento o de
ejercicio del poder. En cuanto a la validez y efectos, el objeto y la
extension del poder, como el ejercicio de la representacion dentro de los
limites del objeto y la extensidn y responsabilidad se rigen por la ley del
lugar de ejecucion del poder. (Vide: PERUGINI DE PAZ Y GEUSE,
Alicia M. *“Validez y Circulabilidad Internacional del Poder de
Representacion Notarial”. Ediciones Depalma, Bs. As., 1988). Ello nos
conduce a la conclusion de que el poder que debera cumplirse en la
Republica, contendra los requisitos que viabilicen la validez y licitud de
los actos realizados o a realizarse por medio del representante. No
obstante deberd respetarse el derecho del lugar de otorgamiento o
celebracion, sin perjuicio de considerar el derecho del pais donde el acto
producira sus efectos, pues en definitiva en este lugar tendra aplicacion.

Por ultimo debe advertirse que el poder para la transferencia de
dominio de un inmueble sigue las mismas formalidades exigidas para éste
ultimo. Autorizada doctrina ensefia que la enajenacidon de inmueble es
nula si la forma de la lex situs no fue observada. Ademas las firmas
atribuidas a los actores fueron negadas por los mismos, no constando en
autos los documentos originales, ni practica de pericia correspondiente.
Consecuentemente, el poder otorgado en Italia, carece de eficacia para
cumplir con su finalidad, la transferencia de inmueble, de conformidad
con las razones enunciadas, y en atencion a que el bien raiz y otros
derechos estan sujetos a la lex situs, que exige la formalidad de escritura
publica, protocolizada por orden judicial e inscripta en el Registro
Publico.
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Ante el incumplimiento de las previsiones del art. 24 y concordantes del
Cdédigo Civil, se declara la nulidad de los actos juridicos referentes a la
transferencia de las fincas de los actores, por lo que se revoca con costas el
Acuerdo y Sentencia N° 22 de fecha 29 de julio de 1997, dictado por el
Tribunal de Apelaciones de la Circunscripcion Judicial de Alto Parana y
Canindeyu, Segunda Sala. Es mi voto.

A su turno, el Doctor RIOS AVALOS dijo: Por Acuerdo y
Sentencia N° 22 del 29 de julio de 1997, dictado por el tribunal de
Apelacion de la Segunda Sala, de la Circunscripcion Judicial de Alto
Parand y Canindeyu, se resolvio revocar con costas la sentencia N° 120 de
fecha 24 de noviembre de 1995, dictada por el Juez en lo Civil, Comercial
y Tutelar del Menor del Cuarto Turno de la Circunscripcion Judicial de
Alto Parana, por la cual se resolvio: “Hacer lugar ala demanda promovida
por el sefior Diego Pizziolo y otros contra Nereo Tiso, Juan Gilberto
Orella, Luis Guillermo Nuiiez Oviedo, Mirian Estela Rivas Brizuela y
Latin Snow Investiment S.A. por nulidad de actos juridicos, simulacion y
fraude cancelacion de inscripcidn, y en consecuencia declarar nulas las
escrituras publicas de transferencia y cancelacion de las mismas en la
Direccion General de los Registros Publicos, imponiendo las costas a los

demandados”.

De la revocatoria del aludido fallo se alzan los recurrentes ante
esta Corte, por medio del profesional Rubén Bassani sosteniendo en esta
instancia: “...En un fallo dividido, por la existencia de un voto en
disidencia que se inclina por la confirmacion del fallo de primera
instancia, se ha revocado esta sentencia, los dos conjueces que larevocan,
lo hacen en base a un unico argumento: El de la aplicacion de la ley
extranjera. Ni otra razon se invoca por la mayoria de la decision de
segunda instancia, cuando la gravedad de los hechos que llevaron al
despojo de los bienes de los actores, requeria cuanto menos una
consideracién mas seria y responsable. Se cita como argumento de la
aplicacion de la norma extranjera, lo previsto en el articulo 23 del Codigo
Civil, y se margina la norma especifica, clara y terminante dispuesta en el
articulo siguiente, el 24 del mismo cuerpo legal que textualmente
dispone: “Los actos juridicos celebrados en el extranjero, relativos a
inmuebles situados en la Republica, seran validos siempre que consten en
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instrumentos publicos debidamente legalizados, y solo produciran efecto
una vez que se los haya protocolizado por orden de juez competente e
inscripto en el registro publico”. El voto mayoritario de los jueces de
segunda instancia, que se adhiere a la aplicacidon de la norma extranjera en
referencia al otorgamiento del supuesto poder, también desconoce lo
previsto en el mismo articulo por ellos citados, cuando sefiala que la
aplicacion de tales leyes podran ser aceptadas, siempre que no se opongan
a las instituciones politicas, las leyes de orden publico...”.Remarcando la
vigencia de las normas nacionales en todo cuanto afecte al orden publico,
el articulo 14 del Coédigo Civil consigna lo siguiente: “La capacidad o
incapacidad para adquirir derechos, el objeto del acto que haya de
cumplirse en la Republica y los vicios sustanciales que este pueda tener,
seran juzgados para su validez o nulidad por las normas de este Cdodigo,
cualquiera fuere el domicilio de sus otorgantes”. Esta norma clarisima y
terminante, también ha sido marginada en la consideracion del voto de la
mayoria del Tribunal de Apelaciones de la jurisdiccion del Alto Parana.
Especialmente para mantener la plenitud de las normas juridicas
nacionales en todo cuanto afecte al orden publico, el articulo 16 de C.
Civil, terminantemente sefiala que “los bienes, cualquiera sea su
naturaleza, se regiran por la ley del lugar donde estan situados, en cuanto a
su calidad, posesion, enajenabilidad absoluta o relativa y a todos las
relaciones de derecho de cardcter real de que son susceptibles. “Tampoco
esta prescripcion fue acatada, en el voto de la mayoria del Tribunal
inferior. Las normas juridicas precedentemente citadas, son
esclarecedoras y terminantes, para anular totalmente los fundamentos del
voto en mayoria y vuelve ilegal la revocacion decidida por esa via en
dicho Tribunal. El mencionado voto, carece del mas absoluto respaldo
juridico, siendo insostenible frente a las normas legales citadas y la que se
invocara en primera instancia. Los testimonios de poderes presentados
por el demandado Nereo Tiso, son incuestionablemente defectuosos y sin
valor alguno, ya que por mas que no se exigiera la presencia notarial en su
otorgamiento, como se ha afirmado en los autos, pero no se ha
demostrado, tales documentos llevan la signatura falsificada de los
supuestos otorgantes. Y como tales documentos, son solo instrumentos
privados, quien los invoca y usa en su favor, es quien debe acreditar la
autenticidad de la firma. Si fueran documentos publicos, con la
presuncion de legalidad, la carga de la prueba se transfiere a quien lo
desconoce, pero ese no es el caso de autos. El Sr. Nereo Tiso, no tuvo la
mas minima intencion de demostrar la autenticidad de los documentos
que presentod para fraguar las transferencias cuestionadas, que final y
realmente, fueron a parar a su patrimonio, circunstancia, que por si sola
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invalida el acto, atin con prescindencia de la nulidad formales que exhibe,
por la prohibicion establecida en la ley, con caracter de orden publico,
para que el mandatario adquiera los bienes de su mandante, que estan a su
cargo...” (sic).

El representante convencional del sefior Nereo Tiso al contestar el
traslado que rola a fs. 553 al 558 sostiene, entre otras cosas: ““...El agravio
de la parte apelante no se compadece con la realidad porque los sefiores
miembros del Tribunal de Apelaciones no aplicaron ninguna ley
extranjera. Desde luego V.V.E.E. podran leer “in-extenso” el fallo y no
encontraran ni una sola ley extranjera que haya sido aplicada en €l . Muy
por el contrario a lo afirmado por el apelante, la resolucion dictada es el
testimonio de que los sefiores miembros del tribunal a-quo aplicaron
correctamente la legislacion nacional, la que en el art. 23 del Codigo Civil
establece: “Forma de los actos juridicos, publicos o privados, se rige por
laley del lugar de su celebracion, salvo la de los otorgados en el extranjero
ante los funcionarios diplomaticos o consulares competentes, la que se
sujetard a las prescripciones de este Codigo”. En efecto, conforme consta
en estos autos los actores pretenden la nulidad de actos juridicos
celebrados en el Paraguay al amparo de poderes o mandatos otorgados en
[talia, alegando que los mismos son inhdbiles porque no fueron otorgados
ante ningun escribano publico y con firmas falsas. Los vicios que en el
concepto de la parte actora afectarian la validez de los mandatos o
poderes, son, por consiguiente de cardcter formal. La sentencia dictada
por el Tribunal de apelacidn es ldgica y es justa, al ratificar la plena
vigencia a lo dispuesto en el art. 23 del Cdédigo Civil que determina
claramente que la forma de los actos juridicos se rige por la ley del lugar
de su celebracidn, en concordancia con lo dispuesto en los incisos a) y b)
del art. 699 del mismo cuerpo legal. El art. 973 del anterior cédigo civil
disponia: “La forma es el conjunto de prescripciones de la ley, respecto de
las solemnidades que deben observarse al tiempo de la formacidn del acto
juridico...”. Por consiguiente, el juzgamiento para declarar la nulidad o la
ineficacia o la invalidez de los poderes en virtud de los cuales el sefior
Nereo Tiso transfirio los inmuebles que eran de propiedad de los actores
deberegirse por las leyes italianas. Sostiene también la parte apelante (fue
el erroneo fundamento del Magistrado que votd en minoria) que el
Tribunal omitid considerar lo establecido en el art. 24 del Cdodigo Civil.
Respecto de este agravio es indudable que la norma de marras es
absolutamente inaplicable en este juicio, por cuanto las transferencias de
los inmuebles, es decir, los actos juridicos de disposicion de los bienes
inmuebles ubicados en la republica del Paraguay, fueron celebrados en el
Paraguay, al amparo de la legislacion paraguaya. Los mandatos o poderes
otorgados en el extranjero para representar a los vendedores de inmueble
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no se rigen por dicha norma, sino por la prevista en el art. 349 de la ley
989/81, que expresa: En el Registro de Poderes se inscribiran los
mandatos que se otorguen en el pais, o en el extranjero debidamente
legalizados referente a la administracion de bienes... celebrados de
contratos sobre derechos reales...”. Dicha disposicion no hace ninguna
distincion en consideracion a la finalidad o el objeto del mandato o poder
otorgado en el extranjero. Por consiguiente en el Registro de Poderes,
para su inscripcion, se exige exclusivamente que el documento esté de
acuerdo con lo dispuesto en el Codigo de Organizacion Judicial. Esta
comprobado en autos que los poderes o mandatos otorgados por los
actores a mi representado han sido inscriptos en el Registro de Poderes de
la Direccion General de los Registros Publicos, lo que fue mencionado,
en cada caso, por el Escribano Autorizante de las transferencias de los
inmuebles, con la aclaracion de que dichos poderes estaban plenamente
vigentes. Obviamente si tales poderes no estuvieren conforme con las
exigencias de la legislacion paraguaya en ningin caso habrian sido
inscriptos. La disposicion del art. 24 del Codigo civil es aplicable a todo
acto juridico celebrado en el extranjero relativo a inmuebles situados en el
Paraguay, cuando sobre los bienes raices se constituyen derechos reales.
La prueba irrefutable esta en lo establecido en el art. 2372 del C.C.P. El
art. 24 del Codigo Civil preserva el interés publico y la seguridad juridica
que encarnan el Derecho Registral, cuyas disposiciones son
irrenunciables y de orden publico. En efecto, es juridicamente factible
que en el extranjero una persona disponga de su bien inmueble situado en
el Paraguay. El Notario o el Oficial Publico del pais extranjero que
autoriza el acto no estd obligado- como lo estan segiin nuestra legislacion
cuando el acto se celebra en el Paraguay- a solicitar el Certificado de
Condiciones de Dominio del Inmueble, ni el Certificado de
Cumplimiento Tributario del Titular del bien, ni el Certificado de Libre
Disposicion del titular del Bien, ni el Certificado Catastral; ni el
Certificado de no adeudar Impuestos ni Tasas Municipales; ni el
Certificado de no adeudar a la Ande; ni el Certificado de no adeudar
Corposana; ni el Certificado de la Vigencia del poder, etc. También se
debe abonar Impuestos Municipales a la transferencia y Tasas Judiciales.
En fin, todos estos tramites esenciales para la transferencia del bien
inmueble lo cumple el Escribano Publico Paraguayo en oportunidad de
protocolizar el instrumento publico de transferencia del bien otorgado en
el extranjero. Es bien sabido que la protocolizacion debe regirse por las
normas impuestas en el art. 398 del Codigo Civil. Por consiguiente, la
norma prevista en el art. 24 del Codigo Civil en modo alguno es aplicable
alos poderes y mandatos celebrados en el extranjero a través de los cuales
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se faculta a vender inmuebles situados en el Paraguay. Sostener lo
contrario es un absurdo juridico. A mayor abundamiento me permito
sefialar que el citado art. 24 reconoce como antecedente lo dispuesto en el
segundo parrafo del art. 1211 del derogado Codigo Civil, que expresa: ...
Si por ellos (contratos) se transfiriese el dominio de bienes raices, la
tradicion de éstos no podran hacerse con efectos juridicos hasta que estos
contratos se hallen protocolizados por orden de un juez competente”.
Tampoco correspondia considerar lo dispuesto en el art. 700 del Codigo
Civil por cuanto la forma de los contratos entre presentes y entre ausentes
se juzgan por las leyes del lugar en que hubieren sido concluidos o en que
haya sido firmado segun claramente lo estipulan los incisos a) y b) del art.
699 del Codigo Civil...”’(sic). Los profesionales Rodolfo Irun Alamani y
Julia Roman Escobar, contestaron por sus respectivos representados en
los escritos que rolan de fs. 562/3, 565/6 de autos.

En el subjudice el A-quo acogio favorablemente las acciones
instauradas por los actores, de nulidad, simulacion, fraude y cancelacidén
de inscripcion, fundado principalmente en la circunstancia de que las
firmas estampadas al pie de cada documento, y atribuidas a los actores,
fueron negadas por ellos, como también no se han presentado los
originales de los citados instrumentos.

El Tribunal de Apelaciones en voto mayoritario no comparte
dicho criterio y considera improcedente la accion de nulidad,
entendiendo como requisito fundamental la declaracidn previa del poder
para que luego en cascada pueda surtir la virtualidad de alcanzar a los
demas actos que son su consecuencia, en estos términos: “...Es posible
que los Poderes sean falsos, conforme a las leyes del lugar de su
celebracidén y conforme a las leyes nacionales; pero su declaracion de
nulidad no fue solicitada, ni declarada de oficio en la Sentencia; que sin
embargo declara la nulidad de los actos juridicos realizados en
consecuencia. Los instrumentos mantienen su validez por no existir
declaracidn judicial de su ineficacia...”. (sic).

En esta instancia el debate gira en torno a dos posiciones
fundamentales; la primera sostenida por la representacion de la actora
quien insiste en la “signatura falsificada” (sic), y en la aplicacion del art.
24 del C.C.P. referente a la protocolizacion judicial de los actos de
transmisiones dominiales concluidos fuera de la Republica. Por otro lado,
la parte demandada sostiene la distincion existente en el acto de
transmision de derecho reales situado en la Republica en cuyo caso seria
aplicable el articulo 24 del C.C.P. y el poder otorgado para la realizacion
del acto juridico dentro del territorio, en cuyo caso rige el art. 23 del
C.C.P,, que consagra el principio del Derecho Internacional Privado,
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conocido como locus regit actum, es decir, que en los actos juridicos en
cuanto a su forma se rigen por la Ley del lugar de su celebracidn, en el
presente caso por la legislacion Italiana, por lo que su validez o no debera
juzgarse conforme a la referida legislacidon; por tanto, si los poderes
otorgados conforme a la legislacion Italiana son validos y la transmision
de los inmuebles se han realizado conforme a las leyes de la Republica
(Lex Rei Sitae) no existiria nada que anular.

En efecto, la accion instaurada por los actores; de nulidad de actos
juridicos, simulacidn, fraude y cancelacion de inscripcidn, fundado en
dos extremos: a) que el poder no fue otorgado ante ningin funcionario
fedatario y; b) las firmas son falsas que no pertenecen a los actores
conforme a la demanda de fs. 192/199 y su ampliacion fs. 208, 209. La
contestacion se funda principalmente respecto a la validez o no del poder,
circunstancia que debera juzgarse de conformidad a la legislacion italiana
y a cargo de las autoridades italianas, por lo que los demas actos deben
mantenerse en pie fs. 438/439.

El ministro preopinante se refirio ampliamente a la circunstancia
de encontrarse en pugna los principios consagrados por el Derecho
Internacional privado y la primacia mantenida por las legislaciones
nacionales para preservar el orden publico interno (lex rei sitae para
transmision de inmuebles), razon por la cual omitiré analizar, por
considerar haberse agotado suficientemente. Sin embargo, debo
referirme a otro aspecto del juicio que desde mi punto de vista resulta
indispensable para emitir una solucidn juridica al caso planteado.

Atendiendo a las constancias de autos, encontramos por un lado la
aseveracion de los actores que ellos no han suscripto poder alguno, y por
otro lado, los demandados sostienen que siendo un instrumento originado
en Italia su forma en cuanto a la validez e invalidez, deberia juzgarse
conforme a los mandatos de la legislacion Italiana y por sus respectivas
autoridades. En cuanto a lo debatido en el juicio, es menester sefialar que
el curso tomado en el proceso nos podria conducir a soluciones
equivocas, por tanto, previamente conviene poner de relieve algunas
previsiones, consistentes en que la forma de los actos juridicos sean
publicos o privados se rigen por las leyes de su celebracion (locus regit
actum), pero la forma es un elemento, nada mas, de los actos juridicos
referidos al revestimiento extrinsecos de los modos de objetivacion de la
voluntad. Es por eso que los legisladores decimonodnico calificaban a las
formas como el conjunto de solemnidades que deben observarse al
momento de la realizacidén del acto juridico, pero, este elemento es
radicalmente independiente de la voluntad, cuestion justamente discutida
en este juicio.
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(Pero que ocurre en estos autos? No se ataca simplemente la
forma, sino la propia existencia del acto, por lo que la discusion respecto a
la forma se ubica a posteriori de la relacion sustancial negada; en
consecuencia, corresponde analizar el instrumento continente del acto
para presumir 0 no su realizacion y en esa circunstancia se advierte que
los poderes atribuidos a los actores constan en instrumentos privados, sin
que ningun funcionario fedatario haya atestiguado respecto a la
autenticidad de las firmas, por lo que no puede gozar de la presuncion de
autenticidad. Siendo instrumentos privados tienen la facilidad y la
virtualidad de extenderse en cualquier lugar, idioma, fecha y horario (Art.
399 C.C.P.), su traduccidn hecha ante el oficial publico y su inscripcion en
los Registros Publicos no los convierten aun en instrumentos publicos
capaces de hacer plena prueba respecto al contenido de los mismos,
siempre serd necesario el reconocimiento voluntario o judicial de las
firmas (art. 407 C.C.P.), o su demostracion por medios idoneos, entre
dichos medios, se encuentran las pericias, lo cual, no ha ocurrido en estos
autos y que de conformidad al art. 249 del C.P.C., la carga reposa sobre la
parte demandada siendo instrumentos privados negados por los actores.
Estas razones; mas, lo expuesto por el Ministro preopinante, me llevan a
idéntica conclusion, voto pues igualmente por la revocatoria del fallo
recurrido, con costas.

A su turno, el Doctor SOSA ELIZECHE dijo: La cuestién
sometida a decision de esta Corte Suprema se circunscribe a dos temas
centrales, a saber: una, la validez del poder en virtud del cual actué el
demandado Nereo Tiso para transferir un inmueble, validez referente a la
forma del instrumento, y otra, la validez del referido poder vinculada a la
autenticidad o falsedad de la firma del poderdante.

A partir de esos cuestionamientos y de la eventual subsecuente
nulidad provienen las demas pretensiones de la parte actora como ser la
nulidad de las inscripciones de los poderes y titulos nominales por
simulacidny fraude.

En lo que hace al andlisis de la validez instrumental del poder,
corresponde recordar la disposicion del art. 24 del CC que establece “Los
actos juridicos celebrados en el extranjero, relativos a inmuebles situados
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en la Republica, seran validos siempre que consten de instrumentos
publicos debidamente legalizados, y solo produciran efecto una vez que
se los haya protocolizado por orden de juez competente e inscripto en el
registro publico”. También debe recordarse que por disposicion del art. 23
del mismo cuerpo legal, la forma de los actos juridicos, publicos o
privados, se rige por la ley del lugar de su celebracion, excepto la de los
otorgados en el extranjero ante los funcionarios diplomaticos o
consulares.

A la luz de ambas disposiciones legales es necesario dilucidar,
dandole a ambas su real sentido y alcance, si de acuerdo al art. 24 citado,
debe interpretarse que todos los actos juridicos realizados en el extranjero
relativo a inmuebles situados en la Republica, sea esa relatividad de
caracter inmediato o simplemente remoto, deben ajustarse a las
exigencias de dicho art. (instrumento publico, legalizacion,
protocolizacidn e inscripcidn), o si la disposicion se aplica solamente en
casos de una vinculacion directa entre el acto juridico y el inmueble
(ejemplo: la transferencia del inmueble o la constitucion de un derecho
real sobre el mismo realizada en el extranjero) y no asi en las hipdtesis de
una vinculacion indirecta o remota como seria el caso del otorgamiento de
un mandato para la disposicion de derecho sobre un inmueble en el que
regiria el art. 23 que consagra el principio locus regit actum.

Conviene recordar que el anterior Codigo vigente en nuestro pais,
el Codigo de Velez disponia en el art. 1211 que deben protocolizarse en la
Republica los instrumentos publicos hechos en paises extranjeros por lo
que se transfiere el dominio de bienes raices, limitando la exigencia a los
casos de transferencia.

El art. 24 de nuestro Codigo Civil vigente tiene su antecedente en
el art. XXXIII del anteproyecto de De Gasperiy este a su vez en el art. 22
de el proyecto Bibiloni.

Al comentar dicho articulo sefiala Bibiloni: “Art. 22 — Articulo
1211. Laredaccion del vigente solo comprende a los contratos, pero debe
extenderse a todos los actos juridicos entre vivos y por disposiciones de
ultima voluntad.

También se ha modificado en otros sentidos. No debe limitarse la
regla a los actos que tengan por objeto transferir derechos reales, sino a
todos los que constituyan, modifiquen o extingan esos derechos, y
también a los que se refieran a derechos personales de uso o goce de
bienes raices que hayan de ser inscriptos en el Registro. También se ha
extendido a todos los efectos, el limitado por la redaccion actual, a la
tradicion del inmueble. Es obvio, que la inscripcion de una hipoteca,
exige la protocolizacion, como la exigiria un contrato de deslinde, de
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modificacidén de una servidumbre y otros semejantes.

Es necesario decir que como el actual articulo 1211, nuestro texto
solo se refiere a la forma. Las cuestiones de fondo se rigen por otras
reglas. (pag. 253 anteproyecto del CC argentino Juan Antonio Bibiloni
tomo I Abeledo 1929). Queda claro por tanto que lo que se ha querido ha
sido extender o ampliar el articulo a aquellos casos que no se refieran solo
a contratos sino a todos los actos juridicos entre vivos y mortis causa, pero
relativos siempre a actos de disposicion de derechos reales, y no solo la
transferencia sino también a la constitucidn, modificacion o extincion de
los mismos.

En mi opiniodn el acto juridico celebrado en el “extranjero” que
tenga por objeto (“relativos™) inmuebles situados en la republica deben
cumplir con los requisitos del art. 24 del CC, deben constar en
instrumento publico legalizado y deben ser protocolizados por orden
judicial e inscriptos en los registros publicos.

Pero este no es el caso. En el presente, la transferencia del
inmueble tuvo lugar en la Republica, no en le extranjero realizandose por
escritura publica e inscribiéndose como corresponde de acuerdo a la ley
nacional que rige la transferencia de inmuebles dentro del pais.

En lo que respecta a la validez del poder otorgado en el extranjero
rige el mencionado art. 23 del CC que consagra el principio locus regit
actum. Es la ley del lugar de celebracion del acto juridico publico o
privado la que rige la forma de los actos juridicos y a aquella debemos
atenernos.

Debe advertirse que ninguna de las partes aportd prueba alguna
con respecto al contenido de la ley extranjera, en este caso la italiana.
También debe recordarse que el poder fue firmado por la parte actora
quien hoy niega validez a dicho instrumento, si bien negando igualmente
la autenticidad de la firma.

Pero de conformidad con el art. 22 del CC los jueces y tribunales
deben aplicar de oficio las leyes extranjeras salvo la excepciones
derivadas del orden publico etc., sin perjuicio de que las partes puedan
alegar y probar la existencia y contenido de ellas.

Conforme a las disposiciones del CC italiano transcriptas en la
obra Derecho Civil y Comercial de Mesineo, Tomo I pag. 130 y ss la
“procura” debe ser conferida bajo las formas prescritas para el contrato
que el representante debe concluir (art. 1392). Por su parte el art. 1350 inc.
1 establece que los contratos que transfieran la propiedad de bienes
inmuebles deben hacerse por acto publico o escritura privada. Y el art.
243 inc. 1 dispone que dichos contratos se deben hacer publicos por
medio de la transcripcidon. Por tanto del juego de estas disposiciones
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normativas surge que pudiendo realizarse la transferencia por acto
publico o escritura privada, la “procura” también puede otorgarse bajo
cualquiera de estas dos formas. Consiguientemente, el poder otorgado en
[talia bajo la forma de escritura privada, en virtud del cual se otorgo la
escritura de transferencia cuya nulidad se persigue es valida de
conformidad con las disposiciones legales mencionadas.

En lo que hace relacion con la autenticidad de la firma debe
sefalarse que el poder de referencia fue integrado a la escritura ptblica de
transferencia del inmueble habiendo sido inscriptos ambos instrumentos
en los registros publicos. Debe advertirse sin embargo que el citado
instrumento no fue protocolizado por orden judicial por lo que no ha
adquirido autenticidad aunque si adquirid fecha cierta.

La parte actora negd la autenticidad de la firma pero no demostrd
por los medios idoneos correspondientes que la firma hubiera sido falsa.
Debe recordarse que a tenor del art. 307 del CC “Los documentos
presentados en juicio por una de las partes, y atribuidos a la otra, se tienen
por auténticos salvo impugnacion y prueba en contrario”. En el caso de
autos la parte que nego la validez del documento no utilizo el
procedimiento de la redargucién de falsedad ni realizo el cotejo
correspondiente ni ningin otro elemento probatorio a pesar de que le
correspondia la carga de la prueba . En tales circunstancias el referido
documento mantiene la autenticidad derivada de la citada disposicion del
art. 307 del CPC.

Puede por tanto concluirse que el poder otorgado en Italia para
transferir inmuebles en la Republica del Paraguay fue correctamente
formulado y que la autenticidad de su firma se mantiene incélume por no
haber sido demostrada la falsedad. En tales condiciones soy de opinidon de
que el Acuerdo y Sentencia N° 22 dictado en estos autos debe ser
confirmado con costas.

Con lo que se dio por finalizado el acto firmando SS. EE. todo por
ante mi, que certifico, quedando acordada la sentencia que
inmediatamente sigue:

Ministros: Elixeno Ayala, Enrique A. Sosa Elizeche, Bonifacio Rios
Avalos.
Ante mi: Alfredo Benitez Fantilli, Secretario Judicial.

SENTENCIA NUMERO: 224

Asuncion, 18 de mayo de 2001.
VISTO: Los méritos del acuerdo que antecede, la
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
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SALACIVILY COMERCIAL

RESUELVE:

REVOCAR con costas el Acuerdo y Sentencia N° 22 del 29 de
julio de 1997, dictado por el Tribunal de Apelaciones de la
Circunscripcion Judicial de Alto Parana y Canindeyu, Segunda Sala.

ANOTAR yREGISTRAR.

Ministros: Elixeno Ayala, Enrique A. Sosa Elizeche, Bonifacio Rios
Avalos.

Ante mi: Alfredo Benitez Fantilli, Secretario Judicial.
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