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ingresos a fiestas y a cines de manera gratuita, y todo esto con la
excusa de que los mismos estarfan “cumpliendo con sus funciones”.

La segunda fase se desarrolla con las operaciones transfronteri-
zas, secuestros, indagaciones, interrogatorios (la mayoria de ellos
empleando mecanismos de tortura, tales como los electrodos, fo-
cos enceguecedores, alambres trenzados, lenzas, cachiporras, ba-
fera repleta de orina y excrementos, y entre otros instrumentos
empleados de manera tal a provocar no solamente la destruccién
fisica y psiquica sino también moral de las victimas, e incluso cada
uno de estos mecanismos tenfan un nombre en particular) opera-
ciones encubiertas, traslados de un pafs a otro, etc.

La tercera y ultima fase que envuelve a equipos especiales de
los paises parte del Operativo Cdndor, consistente en el hecho de
poder viajar a paises miembros como no miembros y asi perpetrar
asesinatos, secuestros, entre otras calamidades contra “terroristas”,
es decir, comunistas, importantes personalidades politicas de ese
tiempo, dirigentes, y militantes clave de organismos revoluciona-
rios, que “molestaban” a los dictadores. Por ejemplo, si una persona
considerada terrorista, fuese localizada en un pais ubicado fuera del
continente americano, o bien, dentro de él, un equipo especial del
Operativo serfa designado para localizar al objetivo. Cuando la ope-
racién de localizacién y vigilancia hubiera terminado, un segundo
equipo especial serfa designado para ejecutar la accién correspon-
diente contra el mismo. Estos equipos especializados eran propor-
cionados con documentacién falsa de los paises parte del Operativo,
y estaban compuestos exclusivamente de personas nacionales de un
pais miembro o de un grupo miembro de varias naciones®.

El operativo Céndor no solamente abarcé al Cono Sur, sino que
también se extendié a fines de los afios setenta a Centroamérica.
También conformaron la red criminal de la Operacién Céndor, en
mayor o menor actividad, Pert, Ecuador, Venezuela, Colombia y
otras naciones centroamericanas bajo antiguas dictaduras. (3)

» MARTIN ALMADA
En su libro “PARAGUAY: LA CARCEL OLVIDADA”, el mismo re-
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lata parte de su vivencia desde el dia en que éste fue privado de su
libertad “...los policias no encontraron las armas que parecian buscar.
Entonces me pidieron que les acompafiara, a fin de mantener una breve
entrevista con el Jefe de Investigaciones, Pastor Coronel. Este era un hom-
bre alto, gordo y de tez pdlida. Se encontraba sentado sobre su escritorio,
rodeado de unas veinte personas, civiles y militares, entre quienes pude
distinguir al Jefe de Policia de la Capital, General Francisco Britez B.: al
General Benitez Guanes, Jefe del Servicio de la Inteligencia del Ejército y
a varios otros personajes de rostros no nativos. Posteriormente, conoceria
el nombre de uno de ellos; me refiero al Comisario Héctor Garcia Rey, Jefe
de Policia de Cérdoba (Argentina). Un mozo impecablemente vestido de
blanco y con un mofiito negro al cuello, servia café y gaseosas a los pre-
sentes. Rompid el silencio Pastor Coronel, indagando sobre mis relaciones
con el PORA (Partido Obrero Revolucionario Argentino), supuestamente
vinculado con el ERP argentino (Ejército Revolucionario del Pueblo) y con
Leandro Veldzquez, comandante del PORA. Respondi que no conocia tal
organizacién y que el Dr. Lenandro Veldzquez habia sido mi compariero
en la Universidad de Asuncidn. Ulteriormente me habia visitado en la
Universidad de La Plata (Argentina), donde cursé estudios de post-grado
y obtuve el titulo de Doctor en Ciencias de la Educacion. Pastor Coronel
insistié sobre algunos puntos, como por ejemplo, mi participacién en el
“complot subversivo” contra el Presidente de la Reptiblica y mi militancia
en el “movimiento revolucionario armado”. Me pregunto qué instruccio-
nes habia recibido de Leandro Veldzquez y qué papel debia yo desemperiar
en la conjura. Agregd que si delataba el plan, seria premiado. Me manifes-
td que ellos estaban bien informados del “caso” por intermedio del propio
Veldzquez quien, seguin él, ya se encontraba detenido en ese lugar. Mis res-
puestas no convencieron a Pastor Coronel, quien realizé un ultimo intento
de persuasion. Me hablé de mi juventud, de mi capacidad y de mi futuro
dentro del gobierno del General Stroessner, me aconsejé que “cantara” a
las buenas y que, en caso contrario, me haria “cantar” a las malas. Insist{
en mi plena inocencia. Enfurecido, Pastor Coronel expresd: - El didlogo se
ha acabado, estamos frente a frente dos enemigos irreconciliables. Uste-
des, los idiotas ttiles, los comunistas ateos y sanguinarios y nosotros, los
defensores del orden.- Dispuso que comenzaran la tortura...” “...El trabajo
estaba perfectamente dividido: - Francisco Ramirez “tata” se encargaba
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de la “pileta” que no era sino una bariera, llena de agua fétida, excremen-
to y orina. -Nicolds Lucilo Benitez manejaba el ldtigo. -Camilo Federico
Almada Sapriza, principal inquisidor, propinaba las patadas y oficiaba de
secretarlo. -Juan Ramén Bogado Caballero, asestaba los golpes de karate. -
Lorenzo Fortunato Laspina, con una botella de cafia “Aristécrata” (aguar-
diente paraguayo) en una mano y en la otra un alambre trenzado, se en-
carnizaba contra mi espalda. -El Comisario Obdulio Arguello, me golpeaba

la cabeza con el famoso “teyurugudi”. -Agustin Belottio, me sujetaba en la
pileta, y me pisaba el pecho para mantenerme en el fondo de la bafiera...”

» OPERACION CONDOR, ALIANZA DE DICTADORES PARA EL TERROR

“...A través de las conversaciones mantenidas con la compafiera de
prision, Dra. Gladys M de Sanneman, me informé cémo funcionaba la coo-
peracién policial en la regién del Cono sur de América Latina, en el marco
del Tratado Interamericano de defensa. Bajo el rubro de “Operacién Con-
dor” de dicho tratado, se establecia la colaboracion entre los gobiernos
represivos de Argentina, Uruguay, Chile, Brasil, Bolivia y Paraguay, di-
rigidos por la CIA, de los Estados Unidos de Norteamérica. El canje de los
prisioneros estaba a la orden del dia, como también la circulacién rdpida
de las informaciones arrancadas de los prisioneros politicos en las cdma-
ras de tortura. En la argentina funcionaba la “Central de Informaciones”,
a cargo del Ejército. La doctora Sanneman era propietaria de un sanatorio
de Candelaria, provincia de Misiones, Argentina, donde se encontraba a
partir de 1960 con su familia, en calidad de refugiada politica. Su odisea
comenzé el 24 de marzo de 1976. Las fuerzas combinadas del Ejército, Gen-
darmeria, Policia Federal y Provincial, abrieron bruscamente la puerta de
su consultorio y a punta de metralleta desalojaron a los pacientes. Regis-
traron minuciosamente el local y para el efecto utilizaron como guia al
visitador médico Juan Carlos Rios. Golpeaban el piso, las paredes y el techo
del edificio en busqueda de armas, y al no encontrarlas, se apoderaron de
los elementos de pesca, mdquinas fotogrdficas, mdquinas de escribir y de
los artefactos electrodomésticos. Se habian llevado también lo recaudado
durante la semana en pesos argentinos y el pequefio ahorro en ddlares,
que tenian para su vigje a un congreso internacional de su especialidad.
Ella fue interrogada en una dependencia de la Policia de Posadas. Su cel-
da era pequeria y himeda, el agua se filtraba de todas las paredes y un
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foco potente estaba prendido dia y noche. Entre sus comparieros de celda
recordaba a Marta Joffre de Angelo, Ménica Bustos, Celina de Romero, So-
nia Olmos, sefioritas Franzen, Veldzquez, Marta amores, Marta de Okada,
sefioras de Enrique y de Gilbar. El 24 de julio del mismo ario, las prime-
ras seis personas citadas, luego de ser encapuchadas, fueron sacadas de
la celda y trasladadas; no se supo a qué lugar. Una semana después, la
Dra. Sanneman fue introducida en una camioneta rumbo al Puerto de Po-
sadas, donde le esperaba una lancha de la Prefectura Naval Argentina, el
inspector principal de la policia paraguaya, Rigoberto Ferndndez, habia
recibido a la detenida del otro lado de la frontera (Encarnacion) y luego se
dirigieron con destino al Departamento de Investigaciones de Asuncion.
La Dra. Sanneman pertenece a und familia tradicionalmente colorada, de
los auténticos. Su anti-stronismo arranca de 1957, afio que se gradud y
comenz@ a ejercer su profesién como médico en el Policlinico Policial “Ri-
goberto Caballero”. En 1958, el dirigente obrero Alcides Milciades Bareiro
Cano, de 33 afios de edad, fue brutalmente torturado en la Oleria Policial
por Carlos Florentino Schreiber. En aquel entonces era, ademds, Jefe de
Bomberos y actualmente es Director de la Escuela Policial, Barreiro Cano
fue llevado al Policlinico Policial “Rigoberto Caballero”, donde falleci6 en
el momento que la Dra. Sanneman estaba de guardia y, en consecuencia,
obligada a otorgar el certificado de defuncién. Schreiber exigid que consta-
se en el diagndstico médico, que el fallecimiento fue a causa de un “infarto
de miocardio”. Ella se negé y por el contrario ordend que se practicara la
autopsia. El examen microscdpico determinaba lesiones cerebrales, trau-
matismos, etc, y fue practicado por el eminente médico Dr. Juan Boggino,
entonces Jefe del Instituto de Anatomia Patoldgica de la UNA. A partir de
ese instante, la Dra. Sanneman conocid la sistemdtica persecucion del ré-
gimen y se agravé su situacion por el “delito” cometido de unirse en matri-
monio con el conocido anti-stronista, lider de la juventud colorada, Jorge
Rodolfo Sanneman. La pareja primero probg el sabor del confinamiento al
interior del pais y luego el peregrinaje por los paises limitrofes. Después
de diecisiete afios de exilio forzoso, ella se encontraba con nosotros con
una moral sélo comparable a la roca de nuestra prisién de Emboscada.
Su optimismo era contagiante y nos trasmitia su confianza en el triunfo
del pueblo sobre la pesadilla militar. Su marido, también fue detenido por
las fuerzas combinadas argentinas. Seguin informaciones recogidas por los
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familiares, se encontraria vivo en algunas de las cdrceles de Buenos Ai-
res, tras sufrir torturas de las policias argentina y paraguaya, conforme
a los términos de la cooperacion policial en el Cono Sur, establecido por el
Pentdgono. Finalmente, cabe destacar que, de acuerdo con la “Operacién
Céndor”, fueron detenidos en la Argentina y llevados al Paraguay, a mds
de la doctora Sanneman, los siguientes compatriotas: Américo Villagra,
Herminio Stumps, Daniel Campos, Nercio Stumps, Sotero Franco, Lidia Ca-
brera de Franco, Esteban Cabrera, Agustin Goiburd, Cdstulo Vera, Juan
José Penayo y el Dr. Fausto Carrillo. Detenida en Montevideo, y llevada al
Paraguay en diciembre de 1974, Maria Rosa Aguirre murid en el Policlinico
“Rigoberto Caballero”, el 1 de enero de 1975. Detenido en el Paraguay y
llevado a Chile: Fuentes Alarcon. Detenidos en Paraguay llevados a la Ar-
gentina: Marta Landi, Alejandro Logolusso y José Nell el 4 de abril de 1977
y entregados el 16 de agosto de 1977 en el Barrio Loma Pyta de Asuncién.
Detenido en el Paraguay el 4 de abril de 1977y entregado a las autoridades
uruguayas el 16 de mayo de 1977: Gustavo Insaurralde, Nelson Santana,
Osvaldo Enrique Landi, Ofelia de Landi, Ramon Silva y su hijo Juan Car-
los Silva, Julio Dominguez, su esposa Pariza Estela Pizarro y su hijo André
(argentinos). Cudntos serdn los nombres de los desaparecidos detenidos,
torturados, vejados y muertos que el mundo ignora. Fruto de una terro-
rifica, vejados y muertos que el mundo ignora. Fruto de una terrorifica
colaboracién entre los dictadores en contra de los pueblos hermanos de
América Latina. Llegard el dia, en que por esfuerzo de todos, los pueblos
latinoamericanos se vincularan en operaciones para favorecer el progreso,
el desarrollo integral de las comunidades, para acciones que favorezcan la
vida, no la muerte...””.

» CONSIDERACIONES FINALES

La integracion en sentido lato, hace referencia a la constitucién
de un todo reuniendo a sus partes. Es decir, es una sumatoria de
elementos significativos, que permiten al individuo desarrollarse
y crecer dentro de los diferentes roles que le permiten actuar en
la sociedad, ya sea en lo familiar, educacional, laboral, etc. Ahora
bien, esto no siempre se dio de esta forma. Tenemos como ejemplo
negativo, y que ha marcado a América del Sur en los aflos 1974 al

7 ALMADA, Martin; Paraguay, la carcel olvidada, El Pais Exiliado; Asuncion, Intercontinental y Nanduti Vive, 1993.
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1977, donde se dio una fluida red de comunicacidn, el intercambio
de informacién abria las puertas a la persecucién de sus ciudada-
nos. Las detenciones se daban sin un minimo de respeto para con
los derechos humanos. La formacién de equipos multinacionales
que tenfan como unico objetivo atacar a los “subversivos”, con la
colaboracién de grupos paramilitares impulsados por las fuerzas
estatales para encubrir el accionar ilegal, la entrega bilateral y
traslado encubierto de prisioneros, obligd a creacién de centros
clandestinos de detencién, campafas masivas de desinformacién
y una guerra psicolégica, apropiacién de nifios, ejecuciones suma-
rias, desapariciones, entre otras, como si América del Sur fuera
una sola Nacién. Fueron caracteristicas propias del gobierno del
General Alfredo Stroessner, Goyo Alvarez, Augusto Pinochet, entre
otros, cuan asociacion ilicita para vulnerar, infringir, quebrantar
los derechos humanos.

Ni mil ldpices, ni mil hojas, ni mil libros, ni mil afios seran sufi-
cientes para poder expresar o dar a conocer siquiera un minimo de
lo que las innumerables victimas y sus familiares sufrieron durante
la dictadura Stronista.

Considero un deber ineludible, no sélo por parte del Estado,
cuya labor principal es el de garantizar y velar por la proteccién
de los derechos de sus ciudadanos, sino también de cada uno de los
paraguayos, el dar a conocer hechos, documentos, etc, teniendo
bien presente todo lo ya ocurrido, de manera tal a no cometer el
mismo error. Y hago mias las palabras de Martin Almada “Que sirva
para el andlisis y la reflexién, con miras a mostrar que lo revolucionario
es agudizar las contradicciones sociales en funcién de la agudizacién de la
contradiccién principal, para revertir la situacién actual, en una sociedad
democrdtica en la que los derechos humanos tengan plena vigencia, una
sociedad con justicia social en la que sus miembros se hallen vinculados
por lazos de solidaridad - no de opresién - una sociedad en la que podamos
desarrollarnos integralmente juntos los paraguayos, pero unidos frater-
nalmente a los demds pueblos de Latinoamérica...”™.
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1. 1. L 2

. £ WM Hccionad, saluda muy
atentamente al Sr. Jefe de Investigaciones
del Paraguay , DON. PASTOR CORONEL
y junto con te ner el grato placer de saludar
le le hace llegar los mds sinceros agra—_
decimientos por la cooper‘acién prestada
para facilitar las gestiones relativas a la
Misidén que debié cumplir mi personal en
la hermana RepUblica del Paraguay, y e s—
toy cierto que esta mutua cooper*acién con-—
tinuard en forma siempre creciente para el
logro de los objetivos comunes coincidentes
de ambos Servicios.

CONTRERAS, hace propicia la opor-

tunidad para testimoniarle los sentimientos

. de su consideracién més distinguida , y ro

R génd ole considerarlo a sus muy gratas &r—
denes en ésta . "

SANTIAGO, 25 DE SEPTIEMBRE 75.=

S
Nota de agradecimiento del Director de la Inteligencia chilena al Jefe de Investigaciones
del Paraguay, 1975.
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HHRZF 0153

tamente al $r. Geheral de Divisidn DON. FRAN
CISCO BRITES , Jefe de la Policia de ja Re-
p&blica del Paraguay, v tiene ef alto honor

de invitarie a una Reunidn de Trabajo de In—
teligencia Nacional que se reatizard en San-
tiago de Chile, entre los difis 25 de Noviemn—
bre y 01 de Diciembre de 1976.

.2 Reunifn tiene cardcter de Estric tamen
te Secreta, y se adjunta Temario propuesto
vy programa tentative.

El Corensl CONTRERAS, ruega al Sr.
General BRITES, honrarle con su presencia,
vy &i lo estima hacerse acompafiar por algunos
B5ES Ores, ya que espera fque esta Reunidn
pueda ser la base de una excslente coordina—
<idn y un mejor accionar en beneficio de 1a Se
guridad Nacional de nues tros respec tivos Pai-
ses,

SANTIAGO, OCTUBRE DIEZ 1875,
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Aoungidn, 6 do noviombre do 1,975

7e G068

Tl 3.5%e75, 0l Jofe do Policfa x00ibib ol igregedo Militar o
lo Jobojada de Chile acempaindo del Cnel,ive HARIC Jaf, Sub
Director de la Dirocoidn de Inteligercie Hacdonsl de dfcho
pafs,

&

21 Cpol, JAHM hino ectroga al Jofo de Policfa ¢o une carta
del Upole NANUHL CEPULVEDA, Director de Inteligencia Nacionol,
isvitindole o una rounién de trabajo do Inteligoneia Hecionel
{o coviar un representente) que se wealisorf en Sentiago de
Chilo, 25,51 = 1e41IX,75.

La rounién tiome un Sctior estrictonent: to. dcompalil x
temoric propuesto y progranma tentativo. \ ¥ 5]

Gexpropdo do que mo ce hoga hocho ninguna consulta previa al
Toopecto. La Folicfa de la Copital po actda o nivel nscionale
/

4 s
re Lo Jofatura do Policfa suglere la dooiemcién coho observador
-~ dfche rounién do Trebajo do Inteligomeia &I /grogado Mildtar

Informe elevado a la superioridad referido a la visita de las autoridades del gobierno chile-
no para cumplir misiones secretas en Paraguay. 1975.
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JORGE FEDERICO TATTER
(Tte.de Corbeta S.R.)

ANTECEDENTES: Estando en actividad en la Armada Nacional en
el afio 1947 actud desde uno de los Bafioneros de nuestra Flo-
tilla de Guerra a favor de los rebeldes de Concepcidn contra
el superior gobiernmo de la Wacién,actitud esta por la cual

fué dado de baja,transladéndose posteriormente a la Replibli-
ca Argentina desde donde regresé después,estableciéndose en
nuestra Capital realizando trabajos subersivos a favor del

Partido Comunista en la Clandestinidad.A la detencidén conta-

33 con 38 afios,mecénico,domic.en €erro Cor4 93.Febrerista del
TULKA.

Documentacion sobre Jorge Federico Tatter, de nacionalidad paraguaya.
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D, Martir Mlpnacte y Sliaciactss 5}/

Presenfade y puesto al Despacho de S.8. hey
A 2

. /
L8 Pun 7 de mil novecientes oz

ESTUDIO JURIDICO

Avda. Carlos A, Lépez 2273 =
oLy Fix (395-211 85-345 0245F 0633
idn - Paraguay

OBJSTO : SOLICITAR DILICENCIAS Y URGIR

"Sefor Juez de la.Instancia en lo Criminal del3o.Turno

Martin Almada, Abogado de la matricula en los autos caratulados "HABEAS DATA
A FAVOR DE MARTIN ALWADA EN CAPITAL ", vienme & expresar cuanto sigue:

Que prosiguiendo con las investigaciones sumeriales solicite de V.S5. las
siguientes diligencias:

1, Prosecucién de las declaraciones informativas por " la desaparicibn de
antecedentes policiales durante los acontecimientos del 2 y 3 de febrero de
1989,segin la Nota J.I. 418 del 4 de diciembre de 1992, golicitada a V.S.
en tiempo y forma. ( a fojas 15 de autos)

2. Fijacién de nueva fecha para la declaracién informativa de Felipe galomén
presunto firmante de la nota del 13 de julio de 1977,en 1la que solicita

la detencién y tortura de mi madre lidia Almada , en su carécter de Fresidente
de ld Seccional Colorada de San Lorenzo,nota remitida al hoy recluide Comisario
Alberto Buenaventura Cantero y encontrada en los Archivos del Terrors

3, Constitucién del Juzgado en el Departamento de Produccién de la Policia de
la Cavnital,sito en lambaré para excavar,digo,p: iénde la idn
del pozo en donde fue encontrado un volumen enorme de cédula de indentidad
tarjeta internscional de embarque,fotografias,presuniblemente vinculada con

la operacién "Condor”.

4. Constitucién del Juzgado en el Circulo Folicial,Cerro Cora casi Brasil,
con caracter urgente, a los efectos de constatar la existencia de documentos
policiales referentes a mi detencitn,tortura y causales de las mismas .

5.Se fije dias y horas de audiencias para la declaracién informativa de Pedro
Méndez,domiciliado-en San Marcos ¢/Nunes de Balboa ( Barrio Santa Iucia).

6. Prosecucién de las declaraciones informativas de los AGENTES CONFIDENCIALES

DE Lo POLICIA POLITICA DE ALFREDO STROBSSNER ( a fojas 38 de autos).
Sers justicia. {U M/Gr)

f~—}
oo
Lo
e
=n
<X
(=c3
2]
£

Escrito del Abg. Martin Aimada.
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POLICIA DE LA CAPITAL
. 0252F 1895 JEFATURA

ASUNGION . PARACGUAY
Al Contestar

Cltese N°, coneomnsoncons A S de 196........
ASUNTO:
AL -3~
A .+// do de la casa vigilada 8,30 horas, el mismo es de cutis tri-

guefio, delgado y de 28 afios de edad aproximadamente, usa bigote,
segin informe recibido es miembro de la femilia. Por la tarde sien
do las 18,15 horas salid el vigilado y fué a entrar en lg tienda
El Condor, de donde se retird 10 mirnutes después regresande a su
domicilio particular. .

o 2-%11-60, VIGILANCIA LXPRAORDINARIA

1. Observacién en todas las facultades y coleglos de la
Cepital: sin novedad, g

2, Observacibn en los alrededores del Panteén Nacional
de los Héroes (de 7 a 24 horss), plazas pfiblicas, mercados fe abded
tos, salas cinematogréficas, bares y confiterfas de la cludsd:sin
novedad,

3. Recorrida Brigada de Investigaciones, zona céntrice
(divrno y nocturno): A las 10 horas del dla de ayer se observé en
el depfsito de la fdbrica de camisa "Nibet", sito en la ocalle Cnél
Bogado W° 86 casi Iturbe, al Cap.{S.R.) Juan Speratti, en compafifs
de Prancisce C. Franco, ambos dirigentes febreristas, quienes se
encontraban conversando por espacio de 30 minutos,luegc se retirs
del lugar el Gap.Sgeratti, dirigiéndose hacia la Plaza Uruguaya.i
las 19,40 horss fué obserbado también en la calle Estrella e Tnde-
pendencia Nacionsl a otros dirigentes febreristas, doctores Jorge
Carrera Saguler y José A. Huidobro, permenecieron comversando por
O breves mirdutos, después siguieron caminando por Estrellas y luego
25 de Mayo hacia la plaza Uruguays.

4. Servicio especial de vigilancia establecido por el di
plomdtico cubano HEOTOR GALLO PORTIELES. 4 las 8,20 horas del dfs

* de ayer salib el vigilado del Hotel Palace en el coche taxi chapa
i N 761 de la parads de la calle Colén y Estrella, dirigiéndose por
. ia calle Genersl Diaz, Montevideo, Benjemfn Constant, Juan E.O'Lopw

ry hasta llegar en el Palacio de Goblerno, concurriende a 1a 0fi~
cina de la Direccién del Protocolo, de donde se rebtird a las 9 he- -
ras, oportunidad en que se diriglé a pie hacia la playa del Rie
por la calle Jusn E.O'Leary, pars hacer algunas observaciones, re-
gresando por la misms calle siguid por Benjamin Constant hasta el
Gorreo Central, depositando una correspondencis, luego salid y en’
la puerts de lz mencionada Institucibn se entrevisté con un gefior
8 quien le hizo algunss preguntas. Posteriormente se despldid el
vigilado dirigiéndese de nuevo a pie por 1a calle Benjamin Congtan
hasta 15 de Agosto, regresando de nueve al Correo Central, esta ve
no realizé ninguna gperacién, volviendo a salir después dirigiénad
se por Alberdi y fué a entrar en ls casa N° 31 de la misma calle,
mantuvo conversacién con el duefio de dicha cass luego éste le acor
pafid al vigilado hasta la casa comercial de Manuel Ferreira, donde
mantuve conversacidén con algunos empleados, retiréndose déspuds de
10 minutos, regresarom a la csea de comereio ubicsdo en la eglle
Alberdi Ne 31, despidiéndose el vigilado de su acompatiante, psra
dirigirse luego por la ealle Palma, llegendo en algunas casas Co-

«o/lse

+)

R

Informe de vigilancia.
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» PALABRAS CLAVE:
Dictadura, Operativo Céndor, continentalizacién, tortura,
refugio, desaparicién, detencién, operaciones transfron-
terizas, exilio, opresién del pueblo.

+ KEYWORDS:
Dictatorship, Operating Céndor, continentalization, tor-
ture, refuge, disappearance, detention, cross-border op-
erations, exile, oppression of the people.
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¢Agua y aceite? Arbitraje de inversiones, derechos
humanos y la ilusion de la inmiscibilidad

Magdalena Inés Augé Frayssinet '

» SUMARIO

Durante las Gltimas décadas, dos ramas del derecho internacio-
nal han experimentado una paulatina expansién y evolucién: la
rama de la proteccidn a las inversiones extranjeras, por un lado; y
la de la proteccién de los derechos humanos, por la otra. Si bien el
desarrollo de éstas se ha dado de forma inconexa entre ambas, se-
parada una de la otra, sus raices similares, en cuanto a sus esfuer-
zos respectivos por limitar la soberania del Estado, ocasionan la
necesaria interaccién entre ambas en ciertos contextos. Esta obra
subrayara hasta qué punto, en una cantidad atn limitada, pero en
aumento, cuestiones de derechos humanos estan surgiendo en el
contexto de las disputas entre inversores extranjeros y Estados an-
fitriones.

Este ensayo pretende demostrar a través del estudio de una se-
rie de casos - que a pesar de las crecientes criticas al sistema del
arbitraje de inversiones, por su supuesta imposibilidad de reflejar
intereses mas amplios como aquellos de derechos humanos - las
diferentes formas en las que éstos juegan un rol fundamental en la
resolucién de disputas en el dmbito de las inversiones extranjeras,
siendo introducidos no solo por las partes en conflicto, sino por
terceros, e inclusive de oficio por los tribunales.

» ABSTRACT

During the last past decades, two fields of international law
have experienced a steady expansion and evolution: the field of
protection of foreign investments, on one hand; and the protec-
tion of human rights, on the other. Even though their develop-
ment has been carried out independently, separate from one an-
other, their similar roots - in that they both make their respective

' Argentina, nacida en Asuncion, Paraguay. Educacion: Traductora publica por el Instituto Superior de Lenguas de la Universidad
Nacional de Asuncion (2013). Abogada por la Universidad Catélica “Nuestra Sefiora de la Asuncion” (2015. Mencion sobresa-
liente). Experiencia profesional: Asociada en el Estudio Juridico Peroni Sosa Tellechea Burt & Narvaja (2013 — actualidad).
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efforts to limit State sovereignty - cause the necessary interaction
between the two in certain contexts. This work will highlight to
what extent, in a limited but increasing amount, human rights is-
sues have been arising in the context of disputes among foreign
investors and host States.

This paper intends to prove through the study of case law - in
spite of the growing criticism to the investment arbitration mech-
anism, given its alleged impossibility of contemplating broader
interests such as human rights - the different ways in which the
latter play a fundamental role in dispute resolution in the scope of
foreign investments, being introduced and argued not only by the
parties in conflict, but also by third parties, and even ex officio by
tribunals.

» INTRODUCCION

Sin importar cudnto uno lo intente, el agua y el aceite no se
mezclan: son simplemente inmiscibles. A lo largo de los dltimos
afios, una creencia similar de que el derecho de inversiones es in-
herentemente hostil ante los derechos humanos ha estado emer-
giendo paulatinamente, en paralelo al cuestionamiento general
de la legitimidad del sistema de arbitraje de inversiones como un
todo. La cuestidén del efecto inhibidor de las normas de proteccién
de inversiones con relacién a la adecuada proteccién de derechos
humanos ha sido repetidamente elevada?, y no menos que un des-
tacado critico, como lo es Joseph Stiglitz, ha cuestionado los efec-
tos inadecuados de la proteccién a las inversiones en este sentido.’

Las dos mayores criticas al sistema versan sobre hecho que la
mayorfa de los tratados bilaterales de inversiones (en adelante
TBIs) no ha tomado en consideracién a los derechos humanos, li-
mitdndose a cuestiones puramente econdmicas; y por otro lado, el
denominado “efecto de enfriamiento regulatorio” que tienen so-
bre las facultades normativas del estado, impidiendo el tratamien-
to de los derechos humanos.* Parecerfa entonces que el arbitraje

2 Una sintesis muy Util de las criticas puede encontrarse en LEIBOLD, Annalisa M. The Friction Between Investment Protection
and Human Rights: Lessons from Foresti v South Africa. Houston Journal of International Law, Forthcoming. 2015. Disponible
en SSRN: https://ssrn.com/abstract=2586252

3 Stiglitz, Regulating Multinational Corporations: Towards Principles of Cross-Border Legal Frameworks in a Globalized World
Balancing Rights with Responsibilites, 23 Am. U. Intl. L. Rev. 451 (2008).

4 JACOB, Marc, citado en LIEBOLD p. 220.
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de inversiones y los derechos humanos son de hecho como el agua
y el aceite, no susceptibles de ser mezclados.

Sin embargo, tal como se ha argumentado, el volumen sustan-
cial de literatura que versa sobre esta supuesta friccidn, en rea-
lidad exagera la frecuencia en la que los tribunales de hecho se
encuentran ante este tipo de planteamientos®, y este conflicto en-
tre la proteccidn a las inversiones contrapuesto con las facultades
normativas del estado se encuentra en numerosas ocasiones mal
interpretado e inadecuadamente comprendido®.

Pero mds importante aun es que en realidad es posible encon-
trar un equilibrio entre las caracteristicas atractivas del arbitraje
de inversiones reconociendo el impacto del arbitraje entre inver-
sores y Estados en asuntos de politicas ptblicas y derechos huma-
nos mucho mas amplios, como se pretende demostrar en el pre-
sente. Al fin y al cabo, la preocupacién principal que sirve de base
para ambos es una y la misma: la proteccién de los derechos de los
individuos. No deberfa haber entonces, en principio, ningiin con-
flicto inevitable.

Este ensayo pretende defender la postura de que el arbitraje
de inversiones y los derechos humanos no son como el agua y el
aceite, sino que por el contrario (II) las criticas mas recurrentes
al arbitraje de inversiones (III) son en realidad un espejismo (IV)
proporcionando ejemplos concretos, acudiendo a la jurispruden-
cia que marca el rumbo a seguir para lograr este equilibrio. De tal
manera, se probara que el arbitraje de inversiones y los derechos
humanos no son dos mundos aparte, sino que mds bien estan pro-
fundamente conectados.

» BREVE RESENA DE LAS CRITICAS

La medida en la que el arbitraje de inversiones permite que se
establezcan obligaciones dentro de la esfera de los derechos hu-
manos en cabeza de los inversores es un tema que para muchos

5 “Enla préctica, sin embargo, las cuestiones de derechos humanos han surgido con llamativa lentitud en el contexto del arbi-
traje de inversiones internacionales.” United Nations Conference on Trade and Development, “Selected Recent Developments
in 1A Arbitration and Human Rights”, A Monitor No. 2. 2009. International Investment Agreements, p. 3. Disponible en: http://
www.unctad.org/en/docs/webdiaeia20097_en.pdf

5 LEIBOLD, Annalisa M. The Friction Between Investment Protection and Human Rights: Lessons from Foresti v South Africa.
Houston Journal of International Law, Forthcoming. 2015. Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=2586252
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criticos estd plagado de dudas’. Esto es asi debido a que la mayoria
de los tratados no contienen disposiciones sustantivas sobre de-
rechos humanos que puedan ser demandadas por ciudadanos del
Estado anfitrién; ni imponen parametros minimos de proteccién a
los derechos humanos con los cuales los inversores deban guiarse
y respetar. Estos - por razones histéricamente entendibles®— sim-
plemente los han ignorado®.

Esta situacién también ha dado lugar a una de las principales
criticas al arbitraje de inversiones: su supuesto sesgo estructural
en favor del inversor, es decir, una distribucién de derechos y obli-
gaciones desequilibrada en favor de inversores extranjeros y en
detrimento de los poderes regulatorios del Estado anfitrién™.

Una segunda y frecuente critica sugiere que los paises que han
celebrado TBIs tienen las manos atadas por los mismos y se abstie-
nen de introducir nueva legislacién o reglamentacién fundados en
un temor a enfrentar potenciales reclamos arbitrales. Este fend-
meno se conoce como el enfriamiento regulatorio y ha sido defini-
do como la situacién en la cual “un Estado actor cesa de promulgar o
ejecutar medidas regulatorias de buena fe a causa de una amenaza real o
aparente del arbitraje de inversiones™"*.

Sin embargo, estas preocupaciones, como se demostrard segui-
damente, aunque de buenas a primeras puedan aparentar razona-
bles, no requieren de un re-disefio fundamental de todo el sistema
de proteccién internacional a las inversiones y del arbitraje para en-
contrar un equilibrio adecuado entre ambos objetivos loables —pro-
teger a los inversores y a los derechos humanos—.

» ¢NADA MAS QUE UN ESPEJISMQ?
Las criticas que anteceden demuestran que hay puntos de in-

7 PETERSON, Luke E.y GRAY, Kevin R. International Human Rights in Bilateral Investment Treaties and Investment Treaty Arbi-
tration. International Institute for Sustainable Development (IISD) for the Swiss Department of Foreign Affairs. 2003.

8 La mayoria de los TBIs fueron firmados en la década de los 80 y 90, bajo el denominado “Washington consensus”, y por tanto
estaban mas interesados en paises exportadores de capital que en asuntos internos del Estado anfitrion, mucho menos los
derechos humanos; ver STIGLITZ, Joseph. Regulating Multinational Corporations: Towards Principles of Cross-Border Legal
Frameworks in a Globalized World Balancing Rights with Responsibilities. 23 AM. U. INT'L L. REV. 451. 2008.

9 PETERSON, Luke E.y GRAY, Kevin R. International Human Rights in Bilateral Investment Treaties and Investment Treaty Arbi-

tration. International Institute for Sustainable Development (IISD) for the Swiss Department of Foreign Affairs, p 16. 2003.

ALVAREZ, José. Critical Theory and the North American Free Trade Agreement’s Chapter Eleven. University of Miami Inter-

American Law Review 303 p. 308. 1997.

TIETJE and BAETEN. The Impact of Investor State-Dispute Settlement (ISDS) in the Transatlantic Trade and Investment Part-

nership. Estudio preparado para el Ministro de Comercio Exterior y Cooperacion para el Desarrollo, del Ministerio de Relacio-

nes Exteriores, Holanda, para. 68. 2014.
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quietud entre los derechos humanos y el arbitraje de inversiones.
No obstante, luego de un analisis minucioso, las criticas se mues-
tran meramente ilusorias, y es probable que puedan tornarse com-
patibles en la practica.

Como se ha mencionado, ha surgido una preocupacién en tor-
no al alcance de las obligaciones que puedan recaer sobre los in-
versores en el marco de los derechos humanos'. En realidad, los
derechos humanos se encuentran arraizados en la mayorfa de las
medidas de proteccién de inversiones. Por tanto, el conjunto de
tratados y leyes existentes que rigen la materia no debe ser dero-
gado ni reformado.

JPor qué es esto? Porque el problema yace en la perspectiva
actual mas que en los textos. La mayoria de los arbitros sigue un
modelo de arbitraje comercial, lo cual complica que puedan reco-
nocer que las decisiones que toman puedan tener un impacto més
alla de aquel sobre las partes. Al cumplir con su rol, deben apren-
der a acomodar intereses que puedan aparentar conflictivos y aun
potencialmente, normas contrapuestas®.

Sin embargo, si esta visién comercial de la mayoria de los arbi-
tros es reemplazada por una més a tono con una toma de concien-
cia sobre los derechos humanos, y mayor flexibilidad en el ambito
procesal, reconociendo un publico mas general o invitando a ter-
ceras partes al proceso para representar intereses relacionados a
los derechos humanos, sostenemos que el derecho de inversiones
puede acomodarse para refutar las criticas lanzadas en su contra.

Las actuaciones del Tribunal en Foresti v Suddfrica** por ejemplo,
sefialan algunas dreas en las cuales instituir esta toma de concien-
cia, utilizando principios del derecho internacional para alterar el
sistema, proteger la integridad del arbitraje de inversiones y miti-
gar las tensiones cuando colisiona con los derechos humanos.

De esta manera, no habria necesidad de modificar ninguna de
las reglamentaciones procesales o de fondo existentes en la actua-
lidad. Dada la flexibilidad del arbitraje como mecanismo de solu-

2 PETERSON, Luke E. y GRAY, Kevin R. International Human Rights in Bilateral Investment Treaties and Investment Treaty Arbi-
tration. International Institute for Sustainable Development (IISD) for the Swiss Department of Foreign Affairs. 2003.

13 LANDAU, Toby. Arbitro y barrister de la Essex Court Chambers. En entrevista con el LSE Investment & Human Rights Project
sobre Arbitraje y Derechos Humanos. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=bJaoADpICjs

™ Foresti v. Republica de Sudafrica, Caso CIADI No ARB (AF)/07/1, Award (Aug. 4, 2011).
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cién de controversias’® no hay nada que procesalmente impida el
tratamiento y la ponderacién de intereses diversos, como los de
derechos humanos.

Existe una cantidad de etapas y situaciones diferentes durante
un procedimiento de arbitraje de inversiones en las cuales los de-
rechos humanos pueden ser contemplados, introducidos a la con-
troversia.

Una de estas etapas ocurre al analizar la legalidad de una in-
versién. La legalidad de una inversién puede ser impugnada por
el Estado anfitrién para excluir jurisdiccién o negar al inversor
un beneficio bajo el TBI. Algunos tribunales han alegado -como se
vera luego con el caso Phoenix Action- que el requisito de la legali-
dad deberfa necesariamente incluir cumplimiento de los derechos
humanos o cuanto menos, de los derechos humanos més funda-
mentales’®.

Los derechos humanos también pueden ser incorporados a una
controversia en el ambito de las inversiones como un contexto le-
gal relevante a ser tomado en cuenta al momento de la interpre-
tacién de términos legales de ciertas disposiciones de proteccién
a las inversiones”. El lenguaje que ciertos tratados de inversiones
adoptan, interpretado de manera flexible, puede permitir el trata-
miento y la ponderacién de intereses de derechos humanos. Por
ejemplo, el TBI Canadd-Rumania permite al Estado adoptar, man-
tener o ejecutar medidas “que considere apropiadas para garantizar
que la actividad de inversién en su territorio sea llevada a cabo de manera
sensible a preocupaciones ambientales'®”,

Ciertas veces, el texto mismo no requiere de un andlisis pro-
fundo, y las palabras son bastante claras, en el sentido que con-
templan un componente relacionado a los derechos humanos. Tal
es el caso bajo la Regla 37(2) de la Parte F del Convenio del CIADI
“Reglas Procesales Aplicables al Procedimiento de Arbitraje”, por

5 LANDAU, Toby. Arbitro y barrister de la Essex Court Chambers. En entrevista con el LSE Investment & Human Rights Project
sobre Arbitraje y Derechos Humanos. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=bJaoADpICjs

6 DUMBERRY, Patrick y DUMAS-AUBIN, Gabrielle. When and How Allegations of Human Rights Violations can be Raised in
Investor-State Arbitration. Journal of World Investment and Trade 13(3). p 349, 368. 2012.

7 KUBE, Vivian y PETERSMANN, Ernst-Ulrich. Human Rights Law in International Investment Arbitration. EUl Working Papers.
European University Institute, Department of Law.

8 Acuerdo entre el Gobierno de Canada y el Gobierno de Rumania para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones.
2009.
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el cual un tribunal puede permitir, después de consultar con las
partes, la participacién de una “parte no contendiente” (NDPs por
sus siglas en inglés) efectuando una presentacidn escrita relativa a
cuestiones dentro del 4mbito de la controversia, conocidas como
presentaciones amicus curiae (las cuales serdn abordadas en detalle
en el punto 4c), siempre que estas presentaciones ayuden al tribu-
nal en la determinacién de las cuestiones planteadas, se refieran
a una de las cuestiones planteadas o la NDP tenga intereses sig-
nificativo en la controversia. La 1dgica detrés de esta facultad es
la necesidad de promover un nivel de involucramiento putblico y
transparencia mayor. Las presentaciones amicus curiae también se
encuentran contempladas bajo NAFTA, y reclamos elevando argu-
mentos relacionados a los derechos humanos han sido presentados
ante NAFTA.

Por otro lado, la redaccién del predmbulo puede realzar la acep-
tacién y relevancia de la argumentacién sobre derechos humanos.
Un lenguaje similar al adoptado en el ejemplo precedente fue in-
cluido en el predmbulo de NAFTA al reconocer que las obligaciones
deber ser cumplidas “en una manera consistente con la proteccién y
conservacién ambiental” preservando la flexibilidad del estado “para
salvaguardar el bienestar ptiblico” y para “fortalecer el desarrollo y eje-
cucién de leyes y reglamentaciones ambientales'”.

Este fue precisamente el caso en Suez/InterAgua donde el tri-
bunal reconocié que el fin ultimo del TBI era “promover la coopera-
cién econémica entre ellos (Suez/InterAgua y Argentina). La proteccién
y promocion de inversiones extranjeras, si bien es importante en el cum-
plimiento de este fin, es solo un medio para el fin®” debido a que esto
estaba estipulado en el Predambulo.

Adicionalmente, el nimero de tratados recientemente negocia-
dos que mencionan aspectos relacionados a los derechos huma-
nos, ha ido aumentando gradualmente?, incluyendo disposiciones
claras y expresas. Como ejemplo de ello tenemos el borrador de

" Preambulo NAFTA, 17 Diciembre 1992, 32 ILM 289, 297. 1993.

2 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. e InterAgua Servicios Integrales del Agua S.A. v. Republica de Argentina.
Caso CIADI No. ARB/03/17, Laudo del 30 julio 2010. Para 200.

GORDON, Kathryn; POHL, Joachim y BOUCHARD, Marie. Investors’ rights and human rights — interactions under investment
treaty law. 2014. Disponible en: http://blogs.Ise.ac.uk/investment-and-human-rights/portfolio-items/investors-rights-and-
human-rights-interactions-under-investment-treaty-law-by-kathryn-gordon-joachim-pohl-and-marie-bouchard/.
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TBI Modelo de Noruega de 2007, que establece el “compromiso con
la democracia, el estado de derecho y libertades fundamentales de confor-
midad con sus obligaciones bajo el derecho internacional, incluyendo los
principios establecidos en el Carta de las Naciones Unidas y la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos®” de las partes.

Aun ante la ausencia de términos como aquellos que hemos vis-
to en los ejemplos anteriores, dada la libertad de las partes en la se-
leccidn de la ley aplicable, las disposiciones de derechos humanos
son aplicables en la medida en que se encuentren insertas en el de-
recho elegido por las partes. Ciertos TBIs o tratados multilaterales
de inversién contienen cldusulas de eleccién de derecho compues-
tas, que contienen reglas de tratados, legislacion del Estado y de-
recho consuetudinario internacional, bajo los cuales, los derechos
humanos - como componente del derecho internacional - resultan
aplicables®. Por ejemplo, en ciertos casos bajo el TBI Modelo de los
Estados Unidos “el tribunal puede decidir una cuestién en disputa de
conformidad con este Tratado y las reglas aplicables del derecho interna-
cional**”. Una disposicién similar se encuentra contenida en el Ar-
ticulo 9 del TBI Modelo de China de 2003. Un acuerdo multilateral
fijando la aplicabilidad del derecho internacional, y los derechos
humanos en consecuencia, es el de NAFTA que en el Articulo 1131
reza: “un tribunal establecido bajo este Articulo deberd decidir las cues-
tiones en disputa de conformidad con este Acuerdo y las leyes aplicables
del derecho internacional®”. El Articulo 42 (1) del Convenio del CIADI
sigue la misma linea de ideas.

Como se ha visto, con la interpretacién adecuada y el entendi-
miento preciso de las implicancias de los derechos humanos, con-
fiando en la flexibilidad del arbitraje, el marco legal existente para
la proteccién de inversiones contempla un lugar para los derechos
humanos.

Ademds, las violaciones de los derechos humanos no pueden

2 \lersion borrador 191207. Ver D Vis-Dunbar, Norway Shelves its Draft Model Bilateral Investment Treaty (8 June 2009), Inves-
tment Treaty News. Disponible en: http://www.investmenttreatynews.org/cms/news/archive/2009/06/08/norway shelves its
proposed-model-bilateral-investment-treaty.aspx.

2 REINER, Clara y SCHREUER Christoph, ‘Human Rights and International Arbitration’ en Pierre-Marie Dupuy, Francesco Fran-
cioni y Ernst-Ulrich Petersmann (eds), Human rights in international investment law and arbitration (Oxford University Press
2009) 37.

24 Articulo 30(1), TBI Modelo Estados Unidos (2004), ver DOLZER y SCHREUER. Principles of International Investment Law. p 412.
2008.

2 Articulo 1131 (1) NAFTA. Ver DOLZER and SCHREUER. Principles of International Investment Law. p 412. 2008
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excluirse per se de la jurisdiccién de los tribunales del ISDS, “siy en
la medida en que la violacién de los derechos humanos afecta la inversion,
se convierte también en una controversia ‘respecto’ de la inversién y, por
lo tanto, es arbitrable*”.

» ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA: EL CAMINO A SEGUIR

Para acreditar de manera fehaciente que las criticas que hacen
alusién a la incompatibilidad esencial entre derechos humanos y
arbitraje de inversiones son exageradas y meramente ilusorias, de
hecho, los tribunales arbitrales han comenzado a aplicar interpre-
taciones mas amplias y se respaldan cada vez mas en normas de
derechos humanos y jurisprudencia de cortes de derechos huma-
nos al evaluar las presentaciones de las partes en disputa.

Los casos estudiados a continuacién, son un indicador claro de
que no solo los tribunales y las partes estdn reconociendo tacita-
mente la interconexién entre derechos humanos y arbitraje de in-
versiones, sino que, ademads, éste dltimo no socava los derechos
humanos, segiin han esgrimido detractores del sistema, pero mas
bien los respalda y protege?.

El rol de los derechos humanos en el arbitraje de inversiones y
el tipo de cuestiones de derechos humanos elevadas depende del
actor que los introduzca a la disputa, a saber: inversores, Estados
anfitriones, terceros y los propios arbitros.

» INTRODUCIDAS POR INVERSORES

Si la cldusula de jurisdiccién o de derecho aplicable del TBI o
tratado en cuestién es lo suficientemente amplia para incluir vio-
laciones a los derechos humanos, como ciertos ejemplos que he-
mos visto en el punto III precedente, pronunciarse sobre un recla-
mo de derechos humanos podria ser posible.

En Chevron vs Ecuador®, Chevron alegd denegacién de justicia

% REINER, Clara y SCHREUER Christoph, ‘Human Rights and International Arbitration’ en Pierre-Marie Dupuy, Francesco Fran-
cioni y Ernst-Ulrich Petersmann (eds), Human rights in international investment law and arbitration (Oxford University Press
2009) 37.

27 JACOB, Marc. International Investment Agreements and Human Rights 13. 2010. Available at www.humanrights-business.
org/.../international_investment_agreements_and_human_rights.pdf; KAUSHAL, Asha. Revisiting History: How the Past Mat-
ters for the Present Backlash against the Foreign Investment Regime. 50 HARV. INT'L L.J. 491, 492. 2009; FRANCK, Susan D.
Empirically Evaluating Claims about Investment Treaty Arbitration. 86 N.C.L. REV. 1, 46. 2007.

28 Chevron Corporation y Texaco Petroleum Corporation v. Ecuador, CNUDMI, Laudo Provisional, 1 diciembre 2008.
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como un principio del derecho consuetudinario y fue aceptado en
la fase de determinacién de la competencia. El tribunal concluyo
que los reclamos basados en el derecho consuetudinario caen bajo
alcance de una clausula de jurisdiccién también como acciones
independientes siempre que los reclamos constituyan una con-
troversia en el marco de una inversidn, éste tltimo término inter-
pretado en su mds amplia acepcién®. El demandante se refirié a
obligaciones relativas a derechos humanos especificas que recafan
sobre Ecuador bajo la Convencién Americana de los Derechos Hu-
manos y bajo las cldusulas del TBI*". Esta argumentacién permitié
al tribunal guiarse legitimamente por el derecho internacional, in-
cluyendo este mismo a los derechos humanos.

La misma linea de razonamiento fue adoptada en Toto v. Liba-
no*, donde el demandante se refirié a derechos humanos especifi-
cos con relacién al derecho a un proceso justo e imparcial. Debido a
que el TBI establecia que la jurisdiccién cubria principios de dere-
cho internacional, el tribunal aceptd e participé en esta argumen-
tacién de derechos humanos®.

Los inversores también se han referido en ocasiones a los de-
rechos humanos a fin de apoyar sus reclamos de incumplimiento
del tratado, més que como un reclamo independiente en si mismo.
Este fue el caso en UPS vs. Canadd, donde los Demandantes -trabaja-
dores canadienses de la industria del correo- invocaron derechos
laborales, especificamente los derechos de negociacién colectiva®.
Argumentaron que Canada se encontraba violando sus derechos
labores fundamentales bajo la Organizacién Internacional del Tra-
bajo, la Carta Internacional de los Derechos Humanos, asi como el
derecho consuetudinario internacional. Esto constituyé un incum-
plimiento de la obligacién de Canada bajo NAFTA de garantizar
un nivel minimo de trato a inversores extranjeros debido a que la
prohibicién creaba salaries bajos y distorsionaba la competencia. A
pesar de que el tribunal rechazé el argumento de los trabajadores,

29 Chevron Corporation y Texaco Petroleum Corporation v. Ecuador, CNUDMI, Laudo Provisional, 1 diciembre 2008, para 180

30 Chevron Corporation y Texaco Petroleum Corporation v. Ecuador, CNUDMI, Laudo Parcial sobre el Fondo. 30 de marzo 2010,
para 166.

31 Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. Republica de Libano, Caso CIADI No. ARB/07/12.

% Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. Republica de Libano, Caso CIADI No. ARB/07/12, para 154 con referencia al Arriculo 7.3. del
TBI ltalia-Libano (1997).

3 United Parcel Services of America, Inc v. Canada. Memorial del Inversionista (Fondo), 23 marzo 2005, paras 645 — 671.
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el caso evidencia cdmo el arbitraje de inversiones puede convertir-
se en una arena para el tratamiento de los mds diversos reclamos
por todas las partes*.

» INTRODUCIDAS POR ESTADOS ANFITRIONES

Debido a que solo una minoria de los TBIs permiten a los Es-
tados anfitriones iniciar un procedimiento arbitral, los derechos
humanos han jugado el papel de justificacién para las medidas
adoptadas por los Estados para el cumplimiento de sus obligacio-
nes relativas a los derechos humanos. Estos dltimos también han
sido invocados como demandas reconvencionales en relacién a
una conducta desacertada del inversor que pudiera justificar una
denegacion de los beneficios.

A pesar de que en muchos casos los objetivos de las regulacio-
nes fueron discutidos, el examen se enfocd en términos generales
y los tribunales se vieron reacios a entrar a una discusion sobre
obligaciones concretas del Estado anfitrién derivadas de derechos
humanos. Sin embargo, casos relacionados con el derecho al agua
constituyen una excepcion digna de analizar.

En Suez/Vivendi vs. Argentina®, el argumento basado en derechos
humanos planteado por la Argentina recalcaba la importancia y el
potencial riesgo sobre el derecho al agua que Argentina intentaba
proteger congelando las tarifas sobre el agua, la cual fue respalda-
da por las presentaciones amici curiae de cinco ONGs diferentes. A
pesar de que el tribunal concluyé que las medidas adoptadas por
Argentina no constitufan el Ginico medio para salvaguardar el de-
recho de acceso al agua, si reconocié que eran “vitales para la salud
y bienestar de 10 millones de personas®”.

El tribunal en SAUR International vs. Argentina®, un caso en el cual
la Argentina argumenté que el derecho de acceso al agua era una
de sus obligaciones basadas en derechos humanos més fundamen-
tales, al responder a la referencia del demandante que los motivos

34 KUBE, Vivian y PETERSMANN, Ernst-Ulrich. Human Rights Law in International Investment Arbitration. EUl Working Papers.
European University Institute, Department of Law.

% Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. y Vivendi Universal, S.A. v. Republica Argentina. Caso CIADI No.
ARB/03/19.

% Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. and Vivendi Universal, S.A. v. Republica Argentina. Caso CIADI No.
ARB/03/19, Decision sobre Responsabilidad. 30 julio 2010. Para 260.

3 SAUR International S.A. v Republica Argentina. Caso CIADI No. ARB/04/4
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de las acciones del Estado eran irrelevantes en determinar una ex-
propiacién (ese era el caso en cuestién), enfatizé que “los derechos
humanos en general, y derecho de acceso al agua en particular, es una de
las numerosas fuentes que el tribunal debe tener en cuenta al dirimir una
controversia®®”.

En el marco de los casos vinculados al derecho fundamental
de acceso al agua y su andlisis dentro del arbitraje de inversiones,
existe uno en particular que requiere un analisis profundo y exten-
sivo, tal como el que llevé a cabo el tribunal en el mismo.

El laudo en Urbaser vs. Argentina® sienta un precedente para un
Estado anfitrién al plantear una demanda reconvencional basada
en el argumento de derechos humanos. La ldgica seguida por el
tribunal en este caso facilita que las demandas reconvencionales
puedan ser alcanzadas por la jurisdiccién del tribunal. Este laudo
bajo CIADI es el primero en proporcionar una discusién exhaustiva
de una reconvencién basada en derechos humanos, y por tanto nos
permite entender el rol més profundo que cumplen los derechos
humanos para los tribunales en un arbitraje de inversiones.

El tribunal resolvié que las partes en disputa habian consentido
al uso de demandas reconvencionales bajo los términos del Arti-
culo X del TBI Espafia-Argentina® e indicé que el demandante no
podia unilateralmente delimitar la competencia de un tribunal a
través de los términos de su consentimiento*. Por tanto, siempre
y cuando los términos del acuerdo arbitral sean lo suficientemente
amplios, una demanda reconvencional fundada en argumentos re-
lativos a derechos humanos no podrd ser automaticamente exclui-
da del dmbito de aplicacién del Articulo 46 del CIADI.

El tribunal encontré referencia a fuentes del derecho ajenas o ex-
ternas al TBI incluyendo el derecho internacional al examinar a clau-
sula arbitral, la clausula de derecho aplicable y el TBI como un todo*.

SAUR International S.A. v Republica Argentina. Caso CIADI No. ARB/04/4. Decision sobre jurisdiccion y Responsabilidad. 6
junio 2012, para 330

Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/07/26

Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/07/26, Laudo, 8 Diciembre 2016, para 1143

Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/07/26, Laudo, 8 Diciembre 2016, para 1147.

Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/07/26, Laudo, 8 Diciembre 2016, para 1182 - 1192.
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Aunque finalmente la reconvencién fue rechazada, el tribunal resol-
vié que el TBI “tiene que ser interpretado en armonia con otras reglas de
derecho internacional de la cual forma parte, incluyendo aquellas relativas
a los derechos humanos®”. Esto permitié al Estado anfitrién identificar
obligaciones del inversor que excedfan el alcance del TBI. Al determi-
nar si por ser un actor no-estatal, el inversor se encontraba alcanzado
por la obligacién de velar por y tutelar los derechos humanos o no* -
siendo esta tltima alternativa la que el inversor alegaba- el tribunal se
refiri6 a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®. En ese
sentido, el tribunal resolvié que ademds de los derechos humanos re-
lacionados al acceso al agua, esencial y bajo discusién en el caso en
cuestion, era una “obligacion de todas las partes, tanto ptiblicas como priva-
das, no desarrollar actividades destinadas a la destruccién de tales derechos”.

» INTRODUCIDOS POR TERCERQOS

Los tribunales también se han enfrentado a la situacién de pon-
derar argumentos fundados en derechos humanos al discutir las
normas procesales aplicables, demostrando una mayor apertura
durante la dltima década, de proporcionar a terceros un mandato
para participar del arbitraje de inversiones*.

Es un hecho generalmente reconocido que los acuerdos de arbi-
traje y su ejecucién por medio del arbitraje de inversiones pueden
tener un impacto significativo sobre los derechos humanos de la po-
blacién del Estado anfitrién?. En tal sentido, ademds de la maniobra
de los Estados anfitriones justificando -en base a la proteccién de
derechos humanos- sus acciones y las medidas tomadas en intereses
de politicas publicas, la intervencion de terceros en el proceso es un
importante portal de acceso para que intereses concretos sobre de-
rechos humanos sean tratados y analizados dentro de éste.

4 Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/07/26, Laudo, 8 Diciembre 2016, para 1200.

4 Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/07/26, Laudo, 8 Diciembre 2016, para 1194.

4 Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/07/26, Laudo, 8 Diciembre 2016, para 1196, 1197.

4 LEVINE, Eugenia. Amicus Curiae in International Investment Arbitration: The Implications of an Increase in Third-Party Partici-
pation. Berkeley J. Int’l Law. 2011. Disponible en: http://scholarship.law.berkeley.edu/bjil/vol29/iss1/6

47 KUBE, Vivian and PETERSMANN, Ernst-Ulrich. Human Rights Law in International Investment Arbitration. EUl Working Papers.
European University Institute, Department of Law.
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Una forma en que la participacion de terceros ha ido en aumen-
to es a través de presentaciones de amici curiae. Se ha experimen-
tado una creciente cantidad de intervenciones de terceros, ya sea
a través de ONGs o grupos de sociedad civil, presentdndose como
amici curiae.

Amicus curiae, figura que tiene sus origenes en el derecho Ro-
mano pero que se ha extendido a paises del common law, especial-
mente a los Estados Unidos, hace referencia a una persona u orga-
nizacién que no es parte de un proceso pero que puede efectuar
diferentes presentaciones ante el tribunal que entiende en la causa
- ya sea directamente o a su requerimiento - por el fuerte interés
que posee en la materia tratada®®.

Un concreto ejemplo del desarrollo de la intervencidn de terce-
ros y la importancia del papel que desempenan, puede apreciarse
en Philip Morris vs Uruguay, dénde se encontraban en juego dere-
chos humanos basicos como lo es el de la salud. En la persecucién
de su fin de convertirse en un pais “sin tabaco”, Uruguay adopté
una serie de medidas para controlar el mismo, las cuales fueron
impugnadas por un inversor como arbitrarias. Al momento de re-
solver, el tribunal adopto una postura contraria, sosteniendo que
las medidas adoptadas por Uruguay “han sido implementadas por el
Estado con el fin de proteger la salud ptblica. La conexién entre el obje-
tivo perseguido por el Estado y la utilidad de las dos medidas se encuen-
tra patente en las presentaciones amicus de la OMS y la OPS, las cuales
contienen un andlisis exhaustivo de la historia del control del tabaco y
las medidas adoptadas a tal efecto**”. Este argumento fue fundado en
las presentaciones de amicus curiae de la Organizacién Mundial de
la Salud, quién concluyd que “las medidas en cuestién tomadas por
el Uruguay son medios efectivos de proteccién de la salud publica” y se
vieron respaldados por la presentacién de la Organizacién Pana-
mericana de la Salud.

Un caso que evidencia el interés de los tribunales en mejorar
el Sistema de intervencién de terceros en los casos de arbitraje

4 POLANCO LAZO0, Rodrigo. Amicus Curiae: El rol de terceros en el arbitraje internacional en materia de inversiones. Disponible
en: http://ssr.com/abstract=2514212.

49 Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A. v. Republica Oriental del Uruguay, Caso CIADI No.
ARB/10/7 (anteriormente FTR Holding SA, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A. v. Republica Oriental del Uruguay)
Disponible en: http://www.italaw.com/cases/460#sthash.oiS6eQPE.dpuf.
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de inversiones es Foresti vs. Suddfrica®. En este caso, la solicitud de
realizar una presentacién de amicus curiae por la Comisidn Inter-
nacional de Juristas fue aceptada. El hecho a relucir en este caso
es que en la nota acepta dicha presentacion, el tribunal explicita-
mente solicité que expresaran su posicién sobre la legitimidad y
efectividad de la participacién de terceros.

Si bien existe una corriente que sugiere que el fenémeno de los
amicus curiae permanecera siendo una cuestién accesoria en el ar-
bitraje de inversiones debido a la falta de interés publico en las
disputas, la determinacién y recursos escasos e insuficientes de las
ONGs para llevar adelante la tendencia y la voluntad de los tribu-
nales de aceptar presentaciones de este tipo, existen varias sefiales
que demuestran lo contrario.

Como los casos analizados precedentemente ilustran, los tribu-
nales, operando con facilidad bajo CNUDMI y CIADI, han conecta-
do los alcances del Articulo 17.9 del Entendimiento de Solucién de
Diferencias de la OMC, el Articulo 15(1) de las reglas de CNUDMI, y
el Articulo 44 del CIADI, a fin de demostrar su facultad de autorizar
este tipo de participacién de terceros.

Pero, el mayor indicador de que este fendmeno no se esta disi-
pando, sino que por el contrario pareciera ir en aumento, es el con-
siderable aumento de conciencia por parte no solo de los arbitros
sino también de funcionarios publicos e inversores, en torno a la
necesidad de incrementar la legitimidad del arbitraje de inversio-
nes. En este contexto, el rol de amicus curiae y alguna forma de
intervencion por parte de las ONGs puede ayudar a preservar el
arbitraje de inversiones como un método viable para la solucién
de controversias con Estados anfitriones y de tal manera ayudar a
los tribunales a lograr un equilibrio entre intereses de las partes e
intereses publicos.

» RECONOCIDOS DE OFICIO POR LOS ARBITROS
Finalmente, analizaremos que existen tribunales que de oficio
han reconocido la interrelacién entre los derechos humanos y el

%0 Solicitud para la participacion terceros en virtud del Articulo 41(3) de las Reglas de Arbitraje CIADI por la Comision Interna-
cional de Juristas. 19 de agosto de 2009. Disponible en: http://icj.wpengine.netdna-cdn.com/wp-content/uploads/2012/06/
SouthAfrica-foresti-advocacy-2001.pdf.
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arbitraje de inversiones de diferentes maneras al momento de di-
rimir una controversia, ya sea al determinar el derecho de fondo
aplicable - especialmente al momento de definir el alcance de los
derechos de propiedad y la existencia de una expropiacién - al
buscar un equilibrio entre los derechos del inversor y los intereses
de cardcter publico; o al momento de evaluar un potencial con-
flicto entre el arbitraje de inversiones y las obligaciones de tutelar
derechos humanos®.

En primer lugar, los tribunales arbitrales se han apoyado en
jurisprudencia de cortes de derechos humanos al determinar los
contenidos de ciertas reglas de fondo, a saber: la definicién y de-
limitacién de la expropiacién regulatoria, una situacién que se ha
visto en reiteradas ocasiones.

Asi, en Lauder vs. Repuiblica Checa, un caso que giraba en torno al
derecho a la propiedad privada, al entender sobre el reclamo del
inversor contra la expropiacién por parte del Estado anfitridn, el
tribunal notd que el TBI en general no definfa el término expro-
piacién. Como resultado, el tribunal tomé en cuenta un caso ante
el Tribunal Europea do Derechos Humanos para derivar del mismo
una definicién, y aplicando esta tltima al caso que se encontra-
ba resolviendo, llego a la conclusién que las medidas o acciones
tomadas por Republica Checa no habian impedido al inversor el
ejercicio de su derecho al uso de la propiedad y ni siquiera habian
interferido con este®.

En esta misma linea, en el arbitraje del caso Tecmed vs. Estados
Unidos Mexicanos”, el Tribunal cité tanto al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos como a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como autoridades al determinar la existencia de expro-
piacién indirecta de facto y cité al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al tratar el principio de proporcionalidad y la diferencia-
cién entre el tratamiento de ciudadanos y extranjeros.

Extendiendo atin més el alcance de ciertos instrumentos de de-
rechos humanos, en el caso bajo NAFTA Mondev vs. Estados Unidos de

5" FRY, James. International Human Rights Law in Investment Arbitration: Evidence of International Law’s Unity. Duke Journal of
Comparative & International Law p. 77-150. 2007. Available at: http://scholarship.law.duke.edu/djcil/vol18/iss1/2.

52 Ronald S. Lauder v. Republica Checa, 2001 WL 34786000, para. 200 (Laudi Final CNUDMI Sept. 3, 2001).

% Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. v Estados Unidos Mexicanos. Caso CIADI No. ARB AF/00/2.
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Norteamérica, el tribunal cité jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre el tema de la no retroactividad de la
legislacidn criminal y en cuanto a la inmunidad del Estado y el ac-
ceso a las cortes. Lo particular de esta situacién es que este arbitra-
je involucraba a un ciudadano canadiense y a los Estados Unidos,
ningtn de ellos parte de la Convencién Europea de los Derechos
Humanos.

Finalmente, los tribunales arbitrales han tenido consideracio-
nes de derechos humanos al evaluar la existencia de una colisién
entre la proteccidn a las inversiones y los derechos humanos.

En el caso Aguas Argentinas S.A. vs. Argentina, al preservar las
obligaciones de la Argentina bajo el TBI, el tribunal concluyé que
no existia tal colisién entre dichas obligaciones y sus obligaciones
en cuanto a los derechos humanos a proteger, debido a que no ha-
bia riesgo de afectar estos ultimos al considerar las cuestiones en
disputa entre las partes*. De este modo vemos como un tribunal
bajo CIADI resolvié que las obligaciones relativas a los derechos
humanos eran vélidas y debian ser evaluadas si bien considerd que
no se encontraban en conflicto con las obligaciones bajo el TBI.

En todos los casos precedentes, los tribunales encontraron que
de una forma u otra existe, sin lugar a dudas, un interés publico
que rodea el procedimiento arbitral y por tanto recurrieron a los
derechos humanos para buscar un correcto equilibrio entre los de-
rechos y obligaciones de las partes y su alcance sobre una pobla-
cién mas amplia. Esta tesis fue expresamente apoyada por el tribu-
nal en Phoenix Action Ltd vs. Repuiblica Checa, el cual resolvié que la
proteccidn a las inversiones “no debe ser otorgada en violacion de las
normas mds fundamentales de proteccion de los derechos®”.

A pesar del hecho de que la jurisprudencia no sea universal, es
firme en principio y demuestra que una adecuada interpretacién
y postura hermenéutica sensible a los derechos humanos trazan el
camino que el derecho debe seguir a futuro para evitar injusticias o
potenciales violaciones a los derechos humanos fundamentales en
nombre de un medio de resolucidn de controversias incomprendi-
do, como lo es el arbitraje de inversiones.

54

n Co. v. Republica Argentina. Caso CIADI No. ARB/01/8, Apr. 25, 2005,
% Phoenix Action Ltd v Republica Checa, Caso CIADI No. ARB/06/5, April 15, 2009, para 78.
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» CONCLUSION

Se ha pretendido demostrar que, contrariamente a los argu-
mentado por un gran nimero de criticos, la proteccién de inver-
siones y los derechos humanos no son en principio irreconciliables.

De hecho, tal como la realidad de la cuestién y el aumento de la
jurisprudencia evidencia, no existe una incompatibilidad ex defini-
tione entre el arbitraje de inversiones y los derechos humanos. Se
trata mas bien de un conflicto aparente, un espejismo, que podria
ser evitado al abandonar los drbitros el concepto puramente co-
mercial del arbitraje e interpretar las leyes relativas a las inversio-
nes a través del prisma de las convenciones y consideraciones de
derechos humanos.

Sobre la base del razonamiento proporcionado por los tribuna-
les cuyos laudos han sido analizados precedentemente, se puede
ver que, otorgando un rol a los derechos humanos y a las argu-
mentaciones fundadas en ellos, los tribunales arbitrales han sido
movidos por los esfuerzos de incrementar la transparencia y res-
ponder a los intereses publicos, dos aspectos fuertemente critica-
dos de este medio de resolucién de controversias. Tal como ha sido
expresamente mencionado por el Tribunal en Biwater Gauff (Tan-
zania) Ltd. vs. Repuiblica de Tanzania®®, garantizar un lugar para los
derechos humanos es un elemento importante en “asegurar una
confianza mds amplia en el proceso arbitral mismo”.

Las corrientes mds actuales parecen indicar que el rol de los dere-
chos humanos en el arbitraje de inversiones continuard aumentando,
y que la visién de que el arbitraje no es un foro adecuado para la dis-
cusién o tratamiento de cuestiones relativas a los derechos humanos
esta gradualmente desvaneciéndose. Las criticas permanecen, pero
se han realizado esfuerzos para trabajar sobre las mismas y encontrar
soluciones pertinentes, tal como lo evidencian los casos analizados.

Esto no deberia resultar para nada sorprendente, debido a que
todo el derecho fue en ultima instancia creado para el bienestar de
los seres humanos, como los romanos tan correctamente aprecia-
ron®’. Tanto el derecho de inversiones como los derechos humanos

% Biwater Gauff (Tanzania) Ltd v Republica de Tanzania, Caso CIADI No. ARB/05/22
5 En la compilacion: “Cum hominum causa omne ius constitutum sit, primo de personarum statu ... dicemus”; Digesto de
Justiniano, 1.5.2.
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buscan tutelar los derechos de los individuos. As{ lo entendid Pe-
tersmann, al llegar a la conclusién de que tanto el primero como
los segundos comparten una caracteristica comtn fundamental:
el desarrollo de normas juridicas e instituciones para compensar
la asimétrica relacién juridica entre los individuos y los Estados
soberanos®.

En vista a cuanto antecede, tal vez antes que ver al arbitraje de
inversiones y a los derechos humanos como agua y aceite, debe-
riamos reacufiar la metafora y considerar a los derechos humanos
como el aceite que permite que la maquina que es el arbitraje de
inversiones funcione sin complicaciones, dentro de un marco de
moralidad y justicia.

% Ernst-Ulrich Petersmann, ‘Introduction and Summary: “Administration of Justice” en International Investment Law and Adjudi-
cation’ en Pierre-Marie Dupuy, Francesco Francioni y Ernst-Ulrich Petersmann (eds), Human rights in international investment
law and arbitration. Oxford University Press 2009. 16.
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transparencia.
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Legitimacion activa en la ejecucion de asistencia
alimenticia en el fuero de la nifiez y Ia adolescencia

Nathalia Marfa Colmdn Gaona !

» SUMARIO

La caracteristica principal de las resoluciones condenatorias es su eje-
cutabilidad, facultad conferida al juez sentenciante de conformidad al art.
163 inc.f) del Cédigo Procesal Civil, pues no basta con el dictado de una
sentencia, en ocasiones se requiere su cumplimiento compulsivo.-

Enel fuero de la nifiez y la adolescencia los juicios de asistencia alimen-
ticia adquieren especial relevancia por su trdmite especialisimo y suma-
rio, asi como por su naturaleza eminentemente tuitiva, reconocida y ga-
rantizada por la Constitucién Nacional y sendos Tratados Internacionales
ratificados por ley de la Repuiblica.

Durante la minoridad no se generan mayores controversias respecto a
la legitimacién activa para incoar la accién alimentaria y la consecuente
ejecucion de la resolucidn resultante, pues el reclamante actia en repre-
sentacion del nifio, nifia o adolescente, ya sea en ejercicio de la patria po-
testad como progenitor conviviente, o en cardcter de guardador del mismo
(en virtud a una resolucidn judicial). Ahora bien, se han presentado tesis
diametralmente opuestas en nuestros Tribunales de Apelacién en cuanto
a la legitimacidn activa en la ejecucion de sentencia, anterior y posterior a
la mayoria de edad del titular del derecho (Nifio, Nifia o Adolescente), las
cuales deben ser examinadas atendiendo a la falta de regulacién expresa
en nuestra normativa.

» ABSTRACT

The condemnatory resolution’s principal feature is the practicability,
faculty that is given to the judge according to the article n° 163 subsection
f) of the Civil Procedure Code, given that it isn’t enough with the sentenc-
ing, sometimes an instant compliance is needed.-

In the Children and Teenagers’ jurisdiction, the trials of assistance
have an especial relevance because of their special treatment and sum-
mary, also because of their protective nature; a nature that is recognized

' Abogada, egresada de la Universidad Nacional de Asuncion, Afio 2012, egresada de la Escuela Judicial Promocion XVI, fun-
cionaria judicial desde el afio 2007 y actualmente Asistente de la Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia del Quinto Turno
de la ciudad de Asuncion.

555 e



e DERECHO NINEZ Y ADOLESCENCIA

and guaranteed in the National Constitution and in many International
Treaties ratified by the laws of the Republic.

While the child is still under 18 years old there aren’t many controversies re-
garding the active legitimization to initiate a trial of food assistance and the con-
sequent execution of the conflict’s settlement, considering that the person who
initiated the action is acting as the child’s or teenager’s representative, because
of parentage or as a foster carer (by legal authority given by ajudge). Although,
opposite thesis about the active legitimization of the carrying out of the court
of appeals judgment, before and after the child’s or teenager’s age of majority,
have been presented in our Court of Appeals, the ones that have to be studied
because of the lack of an specific regulation in our law.

» ASISTENCIA ALIMENTICIA EN EL FUERO

DE LANINEZ Y LA ADOLESCENCIA

Por lo comun, los juicios de asistencia alimenticia son iniciados
por el progenitor conviviente o al guardador debidamente legiti-
mado, por falta de cumplimiento de ésta obligacién por parte del
progenitor no conviviente u otros sujetos obligados, que deben di-
cha asistencia a favor del nifio, nifia o adolescente, conforme a los
términos del art. 4° del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia: “...
DE LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA. Los padres bioldgicos y adop-
tivos, o quienes tengan nifios o adolescentes bajo su guarda o custodia, y
las demds personas mencionadas en el Articulo 258 del Cédigo Civil, tienen
la obligacién de garantizar al nifio o adolescente su desarrollo armdnico e
integral, y a protegerlo contra el abandono, la desnutricién, la violencia, el
abuso y la explotacion. Cuando esta obligacién no fuere cumplida, el Esta-
do estd obligado a cumplirla subsidiariamente... Cualquier persona puede
requerir a la autoridad competente que exija a los obligados principales y
al Estado el cumplimiento de sus obligaciones...”.

Los representantes legales de los menores son los padres y en
defecto de ellos, los tutores, de conformidad a las disposiciones del
Art. 40 inc. b) del Cédigo Civil, ahora bien, la representacién para
iniciar el juicio de asistencia alimenticia tiene el requisito de convi-
vencia con el nifio, nifia o adolescente, por ello también es facultad
del guardador, en los términos del art. 106 de la Ley N°1608/01
que habilita a los mismos a ejercer la defensa de los derechos de
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menores a su cargo “...incluso frente a sus padres...”. Reforzando ésta
explicacién la doctrina argentina entiende que: “...el derecho de la
madre que ejerce la tenencia a percibir del padre el importe de la pensicén,
estd subordinado al mantenimiento de la misma, siendo la tenencia lo que le
acuerda legitimacién para reclamar del padre alimentos para el menor...”?,
omitiendo la cuestién de género al referirse sélo a la madre, convie-
ne aclarar que ésta legitimacion para iniciar la asistencia alimenticia
se encuentra condicionada a la convivencia o tenencia del nifio, nifia
o adolescente.

La asistencia alimenticia por imperio del art. 189 del Cédigo de
laNifiez y la Adolescencia es establecida por mes adelantado, se fija
en jornales minimos, es incrementado automatica y proporcional-
mente conforme a los aumentos salariales y genera créditos privi-
legiados con relacién a cualquier otro crédito. Respecto a su vigen-
cia, la misma es debida “...desde la fecha de iniciacién de la demanda.
En caso de que hubiese demanda de filiacién anterior, desde la fecha de
iniciacién del juicio de filiacion y en el caso de aumento de la prestacion
convenida extrajudicialmente, desde la fecha pactada...”.

Es asi que en la mayoria de los casos se generan los créditos que
dan lugar a la ejecucién de asistencia alimenticia, por incumplimiento
de dicha obligacién desde el inicio del juicio (de asistencia o filiacién),
y posteriormente por vencimientos sucesivos de las cuotas alimenta-
rias fijadas judicialmente.

En materia de ejecucidn de sentencia de asistencia alimenticia,
rige en la jurisdiccién de la Nifiez y la Adolescencia la aplicacién su-
pletoria del Cédigo Procesal Civil en virtud al art. 170 del CN.A., y
en particular del capitulo De la Ejecucién de Resoluciones Judiciales del
C.P.C., que basicamente establece que la sentencia es ejecutable ven-
cido su plazo y una vez que la misma esta firme y ejecutoriada, asi-
mismo que dicho procedimiento se inicia a peticion de parte, lo cual
descarta la posibilidad que sea iniciada oficiosamente por el Juez.

El sujeto titular del derecho alimentario durante la tramitacién
del juicio de asistencia alimenticia es el nifio, nifia o adolescente,
no caben mayores dudas respecto a ello, no obstante respecto al
titular del crédito resultante del incumplimiento de la obligacién

2 BELLUSCIO, Claudio A. “Alimentos debidos a los Menores de edad”, Buenos Aires, Ed. Garcia Alonso, 2009, p. 125.
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alimentaria, existen posturas jurisprudenciales en forma contra-
dictoria sobre el tema.

» PROGENITOR CONVIVIENTE (O GUARDADQOR)

COMO TITULAR DEL CREDITO

La primera posicidén a ser expuesta es entendida con claridad
en la definicién del autor argentino GUSTAVO A. BOSSERT que ex-
pone: “...SUBROGACION DEL PROGENITOR QUE APORTG PARA LOS GASTOS DEL HIJO:... Si
la madre ha afrontado los gastos del hijo menor que debian cubrirse con
la cuota alimentaria adeudada por el padre que no fue pagada por éste,
aquella se subroga en los derechos del hijo para reclamar el pago de los
gastos hechos; de manera que las sumas por cuotas atrasadas que abona
el padre no ingresan al patrimonio del menor, sino al de la madre, que de
este modo se reembolsa por los gastos hechos en beneficio del menor que
debian ser atendidos por el padre...”.

Siguiendo éste lineamiento doctrinario el Tribunal de Apela-
cién de la Nifiez y la Adolescencia de la Circunscripcidn Judicial del
Departamento Central, en la opinién de la Dra. Maria Eugenia Gi-
ménez de Allen ha asentado: “...Considero que la Sra E.A.L. como titular
del crédito proveniente de cuotas alimenticias atrasadas, tiene la potes-
tad de convenir lo que considere mejor a sus intereses. A esta conclusion
he arribado luego de un andlisis pormenorizado de nuestra legislacidn, la
doctrinay jurisprudencia nacional y extranjera. El tema que en este punto
debe dilucidarse es quien es el titular del crédito alimenticio que se genera
por cuotas alimenticias atrasadas; es el hijo en favor del que se establecié
la cuota alimentaria o por el contrario es el progenitor (en la mayoria de
los casos la madre), quién es la titular de dicho crédito?. Mi opinidn es que
el progenitor/a que ejerce la convivencia del alimentado es el titular de
dicho crédito, pues mientras las cuotas alimentarias no sean abonadas por
el obligado, por lo general es el otro progenitor conviviente el que abona de
su propio peculio lo necesario para cubrir las necesidades del nifio... Con-
sidero que el progenitor/a que ha soportado los gastos que acarrea la ma-
nutencién del hijo o los hijos, puede reclamar por derecho propio la suma
aportada en dicho concepto, a aquel progenitor que tenia la obligacién
de pago de tales cuotas. Al haber sido el progenitor conviviente quien en

3 BOSSERT, Gustavo A. “Régimen Juridico de los Alimentos”, Buenos Aires- Bogotd, Ed. Astrea 2da Edicion actualizada y am-
pliada, 2012, p. 211.
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realidad sufragé los gastos que se debian cubrir con la obligacién impaga,
resulta en definitiva el acreedor de las sumas no devengadas...” (Ac. y S.
N°25 de fecha 28 de Marzo de 2014).

Es clara la conclusién a la que ha arribado la Miembro preopi-
nante, pues se basa en un criterio hasta si se quiere de justicia, pues
reconoce el derecho a reclamar lo irrogado por parte del progeni-
tor conviviente, y que todo lo obtenido en la ejecucién pase a su
libre disposicién.

» CUOTA ALIMENTARIA Y CREDITO ALIMENTICIO

A partir de la tesitura jurisprudencial precedentemente men-
cionada, cabe diferenciar la cuota alimentaria con carédcter asis-
tencial y el crédito alimenticio.

La asistencia alimenticia, de conformidad al art. 97 del Cédigo
de la Niflez y la Adolescencia, debe comprender lo necesario para
cubrir “...el sustento, habitacidn, vestido, educacién, asistencia médica
y recreacion del nifio o adolescente...”, a éstas necesidades el Nuevo
Cddigo Civil y Comercial Argentino ha incluido gastos necesarios
para adquirir una profesion u oficio en su articulo 659* el cual de-
berfa ser contemplado en la reforma legislativa en la materia en
nuestro pafs.

A fin de realizar una aproximacién doctrinaria del concepto de
cuota alimentaria, se trae a colacién la siguiente definicién: “...La
cuota alimentaria se fija para atender a las necesidades ordinarias de la
vida, es decir, las que suceden regularmente de acuerdo a las circunstancias
que rodean al alimentado al momento de establecerse. Tomar en cuenta las
necesidades del alimentado como elemento para fijar la cuota es corolario
de la naturaleza asistencial y de los principios de solidaridad familiar que
rodean a la relacién alimentaria. Estas necesidades pueden ser tanto ma-
teriales como espirituales y deben ponderarse siempre en el caso concreto,
prestando especial atencion a la persona del acreedor alimentario, dado que
ello influye en la extensién de las necesidades a cubrir...”.

4 Art. 659 CCCN: Contenido. La obligacion de alimentos comprende la satisfaccion de las necesidades de los hijos de manu-
tencion, educacion, esparcimiento, vestimenta, habitacion, asistencia, gastos por enfermedad y los gastos necesarios para
adquirir una profesion u oficio. Los alimentos estan constituidos por prestaciones monetarias o en especie y son proporcio-
nales a las posibilidades econdmicas de los obligados y necesidades del alimentado.

GUTIERREZ GOYOCHEA, Veronica- JIMENEZ HERRERO, M. Mercedes “Monto de la Cuota Alimentaria” En: KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida y MOLINA DE JUAN, Mariel F. “Alimentos” Tomo Il, Buenos Aires, Ed. Rubinzal- Culzoni. Editores, 2014, pp. 15/16.
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En otro orden, el Cédigo Civil Paraguayo en su art. 262 precep-
tda: “..La obligacion de alimentos, no puede ser objeto de compensacién
ni transaccion. El derecho a reclamarlos es irrenunciable e incesible y la
pension alimentaria no puede ser gravada ni embargada...” Estos carac-
teres son propios de los alimentos, entendiendo que se refieren
a los debidos, pues se relacionan directamente a su finalidad de
cubrir las necesidades basicas e imprescindibles nacidas del paren-
tesco, aclarando de igual modo que limitarlo a la patria potestad es
un convencionalismo, pues dicha obligacidén continda incluso de-
clarada la pérdida de la patria potestad a uno de los progenitores.

Con relacién al crédito alimenticio a decir del tratadista argenti-
no CLAUDIO BELLUSCIO, es aquel: “...proveniente de cuotas alimenticias
retroactivas impagas ha perdido el cardcter asistencial que tienen las mis-
mas, pues ya no se destinard a cubrir las necesidades actuales, imposterga-
bles y urgentes del hijo menor de edad como es la finalidad de los alimentos,
las sumas que logre percibir el o la progenitora en la ejecucion de la deuda
pasan a su libre disposicion, porque el crédito le pertenece al haber afronta-
do con su propio peculio las necesidades de su hijo menor de edad...”.

Entendiendo éste concepto de los créditos alimenticios, al ser
éstos, propios del progenitor o guardador que ha asumido los gas-
tos del niflo, nifia o adolescente, pierde vigor la disposicién con-
tenida en el art. 262 del Cédigo Civil Paraguayo, pudiendo en con-
secuencia, éste crédito ser objeto de compensacion o transaccidn,
pues la prohibicién de la norma se refiere a las cuotas alimentarias
futuras o llamadas de tracto sucesivo.

» EL NINO, NINA O ADOLESCENTE COMO TITULAR DEL CREDITO
Surge una tesitura diferente en el Tribunal de Apelacién de la
Nifiez y la Adolescencia de la Capital, que ha establecido: “...la pro-
genitora ya carecia totalmente de legitimacion activa para continuar con
los trdmites procesales del juicio de ejecucion ya que, en todo caso, el tras-
lado debia corrérsele a la joven B.LF., por ser ésta mayor de edad...” “...Esta
sentencia es nula por basarse desde el principio en actuaciones procesales
viciosas que impiden que pueda dictarse una resolucion vdlida dejando a los
que tienen legitimacion activa para estar en juicio en total estado de inde-

6 CITADO EN EL AC. Y S. N°25 de fecha 28 de marzo de 2014 del Tribunal de Apelacion de la Nifiez y la Adolescencia de la
Circunscripcion Judicial del Departamento Central.
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fensién...” (Ac. y S. N°149 de fecha 29 de Diciembre de 2016).

En dicha casuistica el Tribunal de Apelacién despoja de legiti-
macidn a la progenitora, en razén de que su hija, sujeto de derechos
durante la accién alimentaria ha adquirido la mayoria de edad.

A partir de éste criterio, resulta imperioso volver a analizar el
art. 519 del Cddigo Procesal Civil, el cual habilita la ejecucién de
sentencia a instancia de parte, entendiendo que la parte legitimada
para iniciar la ejecucidn es el hijo titular de la asistencia convir-
tiéndolo a su vez en titular del crédito, una vez que el mismo ha
adquirido la mayorfa.

Apoya ésta posicion jurisprudencial la doctrina argentina que ha
aclarado en su nuevo Cédigo Civil y Comercial ésta disyuntiva: “...Re-
CLAMO DE ALIMENTOS CUANDO EL HIJO HA LLEGADO A LA MAYORIA DE EDAD:”... Conforme al
principio contenido en el art. 662 del Cod. Proc. Civil y Com. de la Nacidn, seguin
el cual las cuotas se deben desde la interposicion de la demanda, no es posible
demandar por los alimentos debidos al hijo menor después que este ha llegado
a la mayoria de edad. No solo han perdido los progenitores, incluido el que te-
nia la guarda, la representacién juridica del menor en razén de su mayoridad,
sino que, ademds, no puede demandar a titulo propio para resarcirse de lo que
pudo haber gastado en beneficio de aquel durante la minoridad...””.

» UNA PERSPECTIVA MORAL

Desde una perspectiva moral, ésta tltima tesitura obliga al hijo
a iniciar una accién contra su progenitor, situacién que no esta ve-
dada en nuestra legislacién, pues los nifios, nifias y adolescentes en
virtud a su derecho consagrado en el art. 26 de la Ley N°1680/01, pue-
den presentar y dirigir peticiones por si mismos sobre asuntos de su
competencia, por ejemplo, iniciando una demanda contra sus proge-
nitores. No obstante pueden existir supuestos en los cuales un proge-
nitor obligado (por asistencia alimenticia) enfrente una causa penal
sobre incumplimiento del deber legal alimentario en los términos del
art. 225 del Cédigo Penal®, y el joven mayor de edad reconozca, en el

7 BOSSERT, Gustavo A. “Régimen...” Op. cit p. 255.

8 Art. 225 C.P.: INCUMPLIMIENTO DEL DEBER LEGAL ALIMENTARIO:1° El que incumpliera un deber legal alimentario y con ello
produjera el empeoramiento de las condiciones bésicas de vida del titular, o lo hubiera producido de no haber cumplido otro
con dicha prestacion, serd castigado con pena privativa de libertad de hasta dos afios o con multa. .. 2° El que incumpliera un
deber alimentario establecido en un convenio judicialmente aprobado o en una resolucion judicial, sera castigado con pena
privativa de libertad de hasta cinco afos o con multa.
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juicio respectivo de asistencia alimenticia, el pago integro de deudas
alimentarias, que no fueron saldadas realmente, a fin de librar a su
progenitor de una condena penal, dejando a su progenitor/a convi-
viente o guardador sin el reembolso de los gastos efectuados a su fa-
vor, pues es dable presumir que durante su minoridad se han cubierto
las necesidades integrales del ahora mayor de edad, siendo objeto de
reclamacién en la ejecucidn de asistencia, las cuotas impagas.

La problemadtica que nace en torno a la cuestién de la legitima-
cién en la accidn ejecutiva de la resolucién judicial que fija alimen-
tos en la jurisdiccidén de la Nifiez y la Adolescencia no es nueva, ni
tampoco las alternativas propuestas son infalibles, es asi que de
forma abreviada a todo lo anteriormente expuesto, el autor argen-
tino Claudio Belluscio concluye: “...Surge el interrogante en cuanto a
determinar, quien se encuentra facultado para su reclamo y percepcion’...
Para la doctrina que hace poco se ocupé del tema, el hecho de arribar a
la mayoria de edad acarrea el cese de pleno derecho del ejercicio de la
patria potestad. En consecuencia- agrega, esta especializada doctrina- a
partir de esta situacion temporal, serd el propio interesado (el hijo) quien
deberd formular la accién de alimentos, sin intervencién de sus padres o
representantes legales... En la misma corriente de pensamiento, parte de la
Jjurisprudencia determing que los créditos por alimentos atrasados de los
hijos que han llegado a la mayoria de edad o que se encuentran emancipa-
dos, deben ser reclamados por éstos por derecho propio, por haber cadu-
cado la representacion legal de la madre... Sin embargo, cabe sefialar que
el criterio jurisprudencial en este punto no es undnime, habiéndose esta-
blecido que la madre de los alimentados- ahora mayores de edad- qued?d
subrogada en los derechos de sus hijos para reclamar los alimentos deven-
gados, siendo- por lo tanto- la titular de tal reclamo y estando legitimada
para ello...”™,

» CONCLUSION
No existe un procedimiento especifico para la ejecucién de ali-
mentos en la jurisdiccion de la Niflez y la Adolescencia, constitu-

Nota del Autor: refiriéndose a las cuotas atrasadas.
10 BELLUSCIO, Claudio A. “Alimentos debidos....” Op. cit. p. 130.
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yendo una materia pendiente mds que debe ser abordada por la Co-
misién de Reforma del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, ello
atendiendo a la naturaleza de los juicios de ejecucién de alimentos
que requieren respuestas que la aplicacién supletoria del proceso ci-
vil no brinda en forma contundente, conforme a las especialisimas
particularidades de nuestro fuero especializado.

Se han presentado en tribunales juicios en etapa de ejecucién
que llaman a la reflexién jurisprudencial y doctrinaria, en cuanto
a la legitimacion activa o titularidad del crédito generado por
cuotas alimenticias impagas, pues al dilucidarse dicha legitima-
cidn se responderia a los dos cuestionamientos méds comunes:

;. Se desvirttian o se confirman las prohibiciones enunciadas en
el art. 262 del Cédigo Civil Paraguayo?

Y una vez adquirida la mayorfa de edad, del que fuera sujeto
de derechos en la accién alimentaria durante su minoridad, ;es su
progenitor conviviente o guardador el que debe iniciar y continuar
la accién ejecutiva o pasa a convertirse el joven en acreedor de
dicho titulo de crédito?

Hallamos respuestas contrarias en la jurisprudencia de nues-
tros Tribunales de Apelacidn, y actualmente la Corte Suprema de
Justicia no ha emitido pronunciamiento sobre el particular, es asi
que sélo una normativa clara en la jurisdiccién de la Nifiez y la
Adolescencia podra brindar seguridad juridica en la ejecucién de
alimentos.
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Analisis de la deforestacion en legislacion Paraguaya

Ricardo Fabricio Manuel Merlo Insfran !

» SUMARIO

La motivacion de investigar surge a partir de una serie de preguntas y
la curiosidad de saber ;Qué estd pasando en el pais?

Las personas comunmente se quejan de las cosas, algunos valientes se
animan a llegar al fondo del problema. El autor decidié ir mds alld de la
pregunta y fue hasta donde los datos disponibles permitieron.

En este trabajo de investigacion se puede encontrar un estudio de dm-
bito penal en materia de deforestacién, concerniente a la persecucién de
los hechos punibles que se citan dentro del mismo.

Se ha recurrido a los organismos estatales de proteccién al medio am-
biente de modo a recabar datos oficiales.

Primeramente, con respecto a los indices de deforestacion a nivel na-
cional y de las leyes vigentes que castigan este flagelo, posteriormente, se
han cotejado estos datos con las causas ambientales ingresadas al sistema
Jjudicial de modo a poder medir tanto el dario ambiental ocasionado, y si
existen condenas sobre las mismas.

Con ello se pretende sacar a la luz las normas positivas con respecto a
la deforestacidn, su persecucién en lo penal y la situacion real del pats, en
cuanto a lo que a su control se refiere en el dmbito juridico, por parte de los
drganos estatales encargados de dicho control.

El trabajo no busca reflejar una opinién politica u opinién partidaria
en ninguin momento, sino exponer la situacion real, y las opiniones que
genere en cualquier lector son meramente interpretaciones que él mismo
saca partiendo de conclusiones personales.

» ABSTRACT

Research's motivations comes from the need to answer some cuestions
and the curiosty of knows what is happening in Paraguay?, people usu-
ally complain about everything, just some people goes behing the source
of the problem. Author goes more than cuestions and goes untildata were
available.

' Estudiante del ultimo afo de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Asuncion. Oficial de Justicia de la C.S.J.
Trabajo en la Municipalidad de Asuncion, la Itaipu Binacional y actualmente desempefiandose en la Consultora de Gestion
Ambiental - CGA
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In this research we can find a criminal study about the deforestacion,
related to the criminal facts named in the rearch.

It was appeleded to the government institutions who takes care of the
eviroment protection, to collect information. Firstly, related the defores-
tation randoms and actually laws rules punish scourge. Then, data was
compared with environmental cases admired in judicial system in order
to know environmental damage and the punish of that. With this it pre-
tends to keep out the positive normative about the deforestation, it crimi-
nal punishments and country's real situation about related to, in juridic
govement state plane that takes care. This work doesn 't any political opin-
ion related to the research’s object, all conclutions taked by readers are
personally.

» INTRODUCCION

Con el transcurrir del tiempo, el ser humano fue evolucionando
y ocupando tanta agua, aire y tierra para poder ir expandiéndose
acorde a sus necesidades. Como podemos ver los efectos de esta
expansién en el medio ambiente representan un problema actual
a nivel mundial. Es de ignorantes el hecho de no querer reconocer
que todos nuestros actos tienen un impacto en el medio ambiente
y si seguimos al mismo ritmo de los tltimos afios dentro de poco
nuestro planeta va a sufrir cambios irreversibles que van a hacer
que nuestros hijos y los hijos de sus hijos no puedan llevar adelante
una vida en un planeta libre de contaminaciones.

En ese sentido, todos los paises del mundo se han unido para poder
enfrentar y evitar los efectos del calentamiento global, la contami-
nacién de los recursos naturales productos del vertido de sustancias
contaminantes tanto del aire, agua o suelo y la sobre explotacién de
los recursos naturales que terminan por debilitar los ecosistemas y
sus funciones. Es asi que, el Acuerdo de Paris sobre Cambio Climati-
co? elaborado en la Cumbre Internacional en el mes de diciembre del
2015, ha dejado bien sentada la postura firme a nivel mundial sobre
el interés superior de la proteccién de nuestro planeta. Por fin hemos
comprendido que Dios perdona, pero la naturaleza no.

El Paraguay no es una excepcioén en el contexto mundial de ex-

2 Pagina oficial de las Naciones Unidas - http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/combatir-el-cambio-climatico.
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plotacién irracional de los recursos naturales, el pais posee carac-
teristicas muy particulares al dividirse en dos regiones bastante
disimiles; por un lado tenemos la regién occidental que seria el
Chaco Paraguayo, con un clima semitropical continental y semies-
tepico, conformando un ecosistema muy fragil por la cantidad de
sal subyacente en su suelo y el tipo de vegetacién arbustiva que
posee y protege el suelo de esta regidon considerada semidesértica.
Por otro lado se encuentra la regién oriental, que es la zona mas
poblada del pais con un clima semitropical himedo conteniendo
a una de las 28 zonas denominadas por WWF (World Wild Life) de
mayor diversidad en el Mundo (BAAPA), Bosque Atlantico Alto Pa-
ranaense, ecosistema compartido con Brasil y Argentina. En esta
regién del Paraguay rige la “Ley 2524/04 Que Prohibe el Cambio de
Uso de Suelo” (Ley de Deforestacién 0) mientras que en la regién
occidental es legal la tala de drboles mediante la concesién de li-
cencias ambientales.

En el Paraguay, la deforestacién representa un problema de di-
mensiones considerables, debido a su alto nivel, el cual actualmen-
te se sitdia en un promedio de mil (1000) hectéreas de desmonte por
dia segun los datos provistos por la Secretaria del Medio Ambiente
(SEAM), lo que ha motivado a acciones a nivel estatal y especifica-
mente en la legislacién penal, que sin embargo no han producido
efectos sustanciales de forma a paliar este dafio medio ambiental.

La motivacion del trabajo surge a partir de una serie de pregun-
tas y la curiosidad de saber ;Que estd pasando en el pais?, las per-
sonas comunmente se quejan de circunstancias, algunos valientes
se animan a ir tras su derecho, hasta llegar al fondo de la cuestién.
El autor decidié ir mas alld de la queja y fue hasta donde los datos
disponibles permitieron.

En este trabajo de investigacidn se puede encontrar un estudio
del &mbito penal, concerniente a la persecucién de los hechos pu-
nibles que se citan dentro del mismo.

Se ha recurrido a los organismos estatales de proteccién al me-
dio ambiente de modo a recabar datos oficiales. Primeramente,
con respecto a los indices de deforestacién a nivel nacional y de
las leyes vigentes que castigan este flagelo. Posteriormente, se han
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cotejado estos datos con las causas ambientales ingresadas al siste-
ma judicial de modo a poder medir tanto el dafio ambiental ocasio-
nado y si existen condenas sobre las mismas. Con ello se pretende
sacar a la luz las normas positivas con respecto a la deforestacién,
su persecucién en lo penal y la situacién real del pais en cuanto a
lo que se refiere a su control, en el ambito juridico por parte de los
drganos estatales encargados de dicho control.

* Objetivos Generales
Analizar la legislacién paraguaya con respecto a los delitos am-
bientales de deforestacion.

* Objetivos Especificos

1. Analizar las condenas sobre deforestacién en los tribunales
paraguayos en los tultimos cuatro afos.

2. Determinar el nimero de denuncias ingresadas en el Minis-
terio Publico y Poder Judicial; y sus formas de terminacién
durante el periodo 2012 al 2015.

3. Estudiar de acuerdo a las instituciones ambientales estata-
les, el indice de deforestacidn y recomposicién en el Pafs.

» METODOLOGIA

En el presente trabajo de investigacion se ha utilizado el méto-
do cuantitativo para la recoleccién de datos y posteriormente se ha
efectuado un andlisis descriptivo comparando los datos proveidos
por las instituciones Judiciales (Corte Suprema de Justicia y Minis-
terio Publico) y la Secretaria del Ambiente, organismo principal de
la estructura de gobierno en cuanto al medio ambiente.

» ANALISIS DE LAS DENUNCIAS DE LOS HECHQS

PUNIBLES AMBIENTALES EN CONTRASTE CON

EL INDICE DE DEFORESTACION EN EL PARAGUAY

No se puede dejar de comentar que en el Paraguay la Consti-
tucién Nacional en su Articulo 8° in fine establecié la intervencidén
del sistema penal para las acciones que atenten o deterioren el am-
biente en los siguientes términos: “El delito ecoldgico serd definido y
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sancionado por Ley”.

Por tanto, del mandato Constitucional de 1992, derivo la san-
cién de la Ley 716/95 “Que sanciona los delitos contra el medio
ambiente”, siendo esta la primera dictada para cumplir con lo con-
templado en el referido Articulo 8°.

La misma en su Articulo 1°, preceptua la proteccién del medio
ambiente y la calidad de vida humana contra quienes ordenen,
ejecuten o en razén de sus atribuciones, permitan o autoricen ac-
tividades atentatorias contra el equilibrio del ecosistema, la sus-
tentabilidad de los recursos naturales y la calidad de vida humana,
entiéndase por calidad de vida humana a las condiciones necesa-
rias para el desarrollo del ser humano en relacién con el medio
ambiente.

Entre las diferentes conductas atentatorias contra el medio am-
biente, merecedoras de sanciones penales segin la citada ley, se
encuentran aquellas que afecten a los bosques, contempladas en el
siguiente articulado.

El Articulo 4° sanciona con penitenciaria de tres a ocho afios
y multa de 500 a 2000 jornales minimos legales para actividades
diversas no especificadas, a los que:

a. Realicen tala o quema de bosques o formaciones vegetales

que perjudiquen gravemente el ecosistema.

b. Procedan a la explotacién forestal de bosques declarados

especiales o protectores.

c. Trafiquen o comercialicen ilegalmente rollos de madera o

sus derivados; y

“Es importante destacar que el requisito de gravedad del dafio al am-
biente no es necesario a los efectos del inciso c) del articulo objeto de and-
lisis, puesto que “el legislador a nuestro entender ha querido sancionar
conductas que han fomentado la tala de drboles sin respetar criterio am-
biental alguno, siendo estas actividades las que realizada en forma ilegal
han propiciado la perdida de los bosques de nuestro pais con las consabida
graves consecuencias para la biodiversidad y la calidad de vida humana”.
(Merlo; Cafiiza, 2015)°.

En igual sentido, los doctrinarios sefialan los elementos basicos

¢ MERLO FAELLA, RICARDO; CARNIZA, HUGO ENRIQUE. Afio 2015. Derecho Ambiental. Editora Marben. Asuncion.
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para la eficacia de la norma ambiental los cuales son:

1. Laexistencia de una gran oportunidad de detectar las viola-
ciones.

2. Larepuesta a las violaciones serd inmediata y pronosticable.

3. Larespuesta incluird una sancién apropiada.

4. Aquellos que estén sujetos a los requisitos legales perciben
la presencia de los tres primeros factores. (Merlo; Cafiiza,
2015)%

Estos elementos no pueden estar ausentes en el marco de
un desarrollo de una Politica Criminal Ambiental.

Es preciso sefalar en este punto, que a partir del afio 2004 rige
en la Regidn Oriental de la Republica del Paraguay la Ley conocida
como “De Deforestacién 0” o Ley N° 2524/04 - “De Prohibicién en la Re-
gién Oriental de las actividades de transformacién y conversién de super-
ficies con cobertura de bosques”, es decir a partir de su vigencia y por
un periodo inicial de dos afios, siendo prorrogada su vigencia hasta
la fecha, en la misma se prohibe en la Regién Oriental del Para-
guay la realizacién de actividades de transformacién o conversién
de superficies con cobertura de bosques, a superficies destinadas
al aprovechamiento agropecuario en cualquiera de sus modalida-
des; o a superficies destinadas a asentamientos humanos. En ella
se prohibe en consecuencia la emisién de permisos, licencias, au-
torizaciones y/o cualquier otra modalidad de documento juridica-
mente valido, a estos efectos. En esta Ley la pena establecida es la
misma que se aplica para el Articulo 4° de la Ley 716/95 consistente
en pena privativa libertad de 3 a 8 afios.

El objetivo de esta norma consiste en propiciar la proteccidn,
recuperacion, y el mejoramiento del bosque nativo en la Regidén
Oriental paraguaya, para que en un marco de desarrollo sostenible,
el bosque cumpla con sus funciones ambientales, sociales y econd-
micas, contribuyendo al mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes del pafs.

Al hecho que la pena sea superior a 5 afios para dicho tipo de
conductas es considerada por el cddigo penal a los efectos de su Ar-
ticulo 13 inc. 1 con categoria de crimen la consecuencia procesal,

4 MERLO FAELLA, RICARDO; CANIZA, HUGO ENRIQUE. Afio 2015. Derecho Ambiental. Editora Marben. Asuncién.
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es que la comisién de estos hechos no permite la aplicacién de me-
didas alternativas a la prisién durante la tramitacién del proceso.

Es importante resaltar que la implementacién de la Ley de De-
forestacion 0 significo un gran desafio atendiendo a la carencia de
experiencia similares en América Latina y siendo esta una expe-
riencia innovadora en la regién puesto que lograr el acatamiento
en un drea tan extensa requirié de un trabajo conjunto entre insti-
tuciones del estado, organizaciones de la sociedad civil y el Minis-
terio Publico, los cuales conformaron una red de monitoreo sate-
lital que permite hasta la fecha detectar desmontes casi en tiempo
real para activar la intervencidn estatal.

Las cifras de desmonte anual de hectareas en el afio 2003 llega-
ban aproximadamente a las ciento ochenta y siete mil hectdreas/
afio reduciéndose significativamente a partir del afio 2005 en la
cual alcanzo veinte mil hectéreas y en los afos sucesivos se redujo
llegando incluso no mas de seis mil quinientas hectdreas/afno con
picos ocasionales que oscilaban entre los diecisiete mil y veintio-
cho mil hasta el afio 2012, sufriendo un incremento notable a fina-
les del 2013 llegando a las cuarenta y tres mil hectéreas para luego
ir reduciéndose afio a afio hasta once mil hectareas en el afo 2014,
correspondiendo estas cifras a la Regién Oriental.

De dichos informes se pudo obtener en virtud a la Ley de Acceso
a la Informacién Publica que rige en el Paraguay.

A efectos de los objetivos de la investigacién se han solicitado
informes a las siguientes autoridades;

e Al Ministerio Publico:

- Total de causas penales referentes a la ley 4770/12 que mo-
difica el Articulo 202 del cddigo penal “perjuicio a reservas
naturales” nim. 12 inc. 5 “Tala de drboles o bosques nativos” de-
nunciadas en el periodo 2012 a 2016 y sus respectivas sali-
das procesales (condena o sobreseimiento provisional o de-
finitivo, procedimiento abreviado, suspensién condicional
de procedimiento o desestimacién).

- Total de causas penales referentes a la Ley 716/96 “Que san-
ciona delitos contras el medio ambiente” especificamente sobre
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los articulos 42 incisos “A” y “C” en el periodo 2012 a 2016 y
sus respectivas salidas procesales (condena o sobreseimien-
to provisional o definitivo, procedimiento abreviado, sus-
pensién condicional de procedimiento o desestimacién).

- La cantidad de hectdreas de tierra deforestadas y recom-
puestas en las causas penales previamente mencionadas en
el periodo 2012 a 2016.

- Por ultimo, si existen condenas sobre hecho punibles am-
bientales en las cuales a la par el Tribunal de Sentencia en
lo penal haya impuesto el resarcimiento civil del dafio oca-
sionado en base a la proteccién de los intereses difusos con-
sagrados en la Constitucién Nacional.

e Al PoderJud1c1al

Total de causas penales referentes a la ley 4770/12 que mo-
difica el art. 202 del cdigo penal “perjuicio a reservas natura-
les” nim. 12 inc. 5 “Tala de drboles o bosques nativos” denun-
ciadas en el periodo 2012 a 2016 y sus respectivas salidas
procesales (condena o sobreseimiento provisional o defini-
tivo, procedimiento abreviado, suspensién condicional de
procedimiento o desestimacién).

- Total de causas penales referentes a la Ley 716/96 “Que san-
ciona delitos contras el medio ambiente” especificamente
sobre los articulos 4% incisos “A” y “C” en el periodo 2012 a
2016 y sus respectivas salidas procesales (condena o sobre-
seimiento provisional o definitivo, procedimiento abreviado,
suspensién condicional de procedimiento o desestimacién).

- Y por ultimo, la cantidad de tierras deforestadas y recom-
puestas en las causas penales previamente mencionadas en
el periodo 2012 a 2016.

» RECOLECCION DE DATOS

La finalidad de estas preguntas consistié en constatar que da-
tos se tienen recaudados por las citadas instituciones, que reflejan
la existencia de requisitos minimos para enfrentar la criminalidad
ambiental en materia de deforestacion.
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En tal sentido el Poder Judicial informo que dicha Direccién no
cuenta con los datos solicitados. La institucién que podra proveer-
le los mismo en el Ministerio Publico, especificamente la Unidad
Especializada De Delitos Ambientales...”

En consecuencia al informe requerido al Ministerio Publico el
mismo proveyd de los siguientes datos:

400

Delitos 350 PR 3§3 328
Ambientales 300 349 e 287 e .
en la Republica .,
del Paraguay 200
en el periodo 0
2012-1015

100
..... @+ Delitos 50

ambientales 0 . . .
Afio 2012 Afio 2013 Afio 2014 Afo 2015

Fuente: Elaboracion propia a través de los datos proveidos por el Ministerio Piiblico
de la Republica del Paraguay.

Del gréfico se desprende que en el afo 2014 hubo un descenso
del 19% en el total de denuncias en relacién al afio 2013, para que
luego remontaren el afio 2015 un aumento a 328 denuncias. En el
afio 2016, hasta el mes de Julio, se han denunciados 156 causas pe-
nales.

100
Talay gquema 90 86
de bosques 80 72
70
60 57
50 46
10
30
21
20
- , . . e B ,
Afio 2012 Afo 2013 Afo 2014 Afo 2015 Afo 2016 julio

Fuente: Elaboracion propia a través de los datos proveidos por el Ministerio Piblico
de la Republica del Paraguay.
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Lo que se ha podido constatar es que del afio 2012 al afio 2016
hubo una reduccidn en las denuncias recibidas de casi un 46%.

o

Traficoy 9 2
comercializaciéon 8
de rollos de 7 6
madera E 5 I
| I
3
2
; 1
RO R W S R
Afio 2012 Afio 2013 Afo 2014 Afio 2015 Afio 2076 julio

Fuente: Elaboracion propia a través de los datos proveidos por el Ministerio Piblico

de la Republica del Paraguay.

Se puede observar que desde el afio 2012 al afio 2016 la cantidad
ha tenido variaciones significativas de un periodo a otro aumen-

tando y disminuyendo.

45

Explotacién 4 4
forestal de 15
bosques 3 3
protegido 25
5 2
15
;
05
0 e : : 0 : 0 :
Ao 2012 Afo 2013 Afio 2014 Afio 2015 Afio 2076 juiio

Fuente: Elaboracion propia a través de los datos proveidos por el Ministerio Piblico

de la Republica del Paraguay.

Se puede observar en el siguiente grafico que la explotacién fo-
restal de bosques protegidos en los periodos observados varfa tam-
bién llegando en el periodo 2015 a no constatar ninguna denuncia.

® @ 576 ® Revista Juridica



ANALISIS DE LA DEFORESTACION EN LEGISLACION PARAGUAYA o

» POLITICA CRIMINAL EN EL MARCO DE LAS POLITICAS

PUBLICAS DE PROTECCION DEL AMBIENTE

Enfrentar la Criminalidad implica no solo el reconocimiento
del poder estatal desde la esfera de la activacidn del sistema pe-
nal como sistema de control social, este debe estar engarzado con
otras acciones a fin de generar de las condiciones favorables para
que ciertas conductas deseadas sean sustentables e implica a su
vez el desafio de lograr que ciertas conductas no deseadas ni si-
quiera encuentren un ambiente propicio para ser incubadas e in-
terrumpir aquellas que estdn en gestacién.

Sibien, el sistema penal es una de las herramientas considerada
en general como la mds importante para desincentivar conductas
desviadas, el mismo resulta insuficiente, aunque se le dote de las
penas mas elevadas para cumplir con su rol de lucha contra la cri-
minalidad si no se conecta con otros elementos estatales para la
proteccién del ambiente.

Una Politica Nacional Ambiental (PAN) no puede carecer del
elemento indispensable del refuerzo dado por el sistema penal y
la actividad de este no puede desarrollarse en forma disociada de
la PAN, o quedaria girando en el vacio de la articulacién de meca-
nismos institucionales que tienen la misma misién de proteger el
ambiente.

Por lo tanto es necesario comenzar a pensar cualquier iniciati-
va de utilizacidn eficiente y eficaz del sistema penal para enfren-
tar las conductas lesivas al ambiente y sus consecuencias sobre la
salud y calidad de vida a la luz de los elementos contenidos en la
Politica Ambiental Nacional.

Adentrandonos en la idea de generar una respuesta del sistema
penal a la dimensién de los hechos punible ambientales tenemos
necesariamente que pensar en el disefio de una Politica Criminal
en la materia ambiental. Adentrarnos en esta temadtica nos obliga
en lineamientos generales sobre cudles son los requisitos minimos
por los cuales debe empezar a redactarse una politica de lucha con-
tra la criminalidad para luego plantearnos conforme a las caracte-
risticas de estos tipos de hechos aquellos elementos que la harfan
efectivo.
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» REQUISITOS DE UNA POLITICA CRIMINAL

(Cuales son los requisitos minimos para disefiar una politi-

ca criminal?

Antes de poder hablar sobre los requisitos para poder realizar
una Politica Criminal del Medio Ambiente es fundamental distin-
guir como lo dice Alberto Binder “Lo que es una politica de proteccién
al medio ambiente con una politica criminal en relacion al medio ambien-
te” (Binder 1994)°.

La PAN (Politica Nacional Ambiental) es un método integral que
incluye el sector econémico, agricola, educacién; entre otros. Sin
embargo, una politica criminal del medio ambiente es muy dife-
rente debido a que este utiliza un instrumento que tiene el estado
que es la cércel, instrumento que sirve para poder castigar y re-
primir a las personas que tienen conductas desviadas o rechaza-
das gracias al sistema penal, por la sociedad en la cual convivimos
debido a que afecta los intereses de las personas en cierta medida.

Son dos temas que se diferencian bien pero que deben ir de la
mano para poder lograr ambas en conjunto la meta de proteger y
castigar a aquellas personas que atentan contra el medio ambiente
que es el ecosistema en el cual todos los seres vivos vivimos, no im-
porta la separacién politica que delimitan los paises, el ecosistema
afecta a todos si van siendo afectadas; es por eso que evidentemen-
te que, si una regidn se ve afectada en un alto porcentaje debido al
mal cuidado del medio ambiente este afectara a las regiones adya-
centes. Es por eso que es de suma importancia que todos los paises
tengan una politica criminal del medio ambiente y una politica de
proteccién al medio ambiente para que al fin al cabo todos poda-
mos convivir en un planeta sano y que nuestros hijos puedan tener
las mismas oportunidades de desenvolverse en un planeta con las
mismas condiciones o mejores de las cuales nosotros tuvimos.

Es comun ver en algunos noticieros que hay ciudades que es-
tdn actualmente teniendo problemas con el medio ambiente y estd
afectando directamente a sus ciudadanos, saliendo a las calles con
tapa bocas debido al grado de contaminacién en el cual se encuen-
tran, imaginese por un momento que su hijo se encuentra en una

5 Procuradoria adjunta para la defensa de los derechos humanos del medio ambiente de EI Salvador. Afio1994. Anales del
Seminario Aspectos politicos criminales del delito ecoldgico. San Salvador.
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ciudad en esas mismas condiciones, le disgustaria que su hijo este
en un lugar tan malo para su salud?, bueno ahora trasladelo a su
ciudad, y usted se encuentra en esa misma situacién y ve que su
hijo de 6 afios esta respirando ese mismo aire contaminado, le cau-
sa gran disgusto ver que su hijo esta en un ambiente tan perjudicial
para su salud que puede acarrear en enfermedades que afectarfan
su desarrollo e incluso su vida a largo plazo.

Ahora bien, imaginese que hay una forma de poder evitar toda
esta situacion si es que se trabaja coordinadamente para algo a me-
diano o largo plazo que no es facil pero creo que todo ser humano
racional coincide en que no quiere que su planeta se destruya o
sufras dafios tan devastadores que sean irreversibles o sino nadie
podria vivir, es por eso que para poder iniciar una politica crimi-
nal del medio ambiente es importante el buen funcionamiento del
sistema penal para asi poder respaldar a los esfuerzos para la pro-
teccidén del medio ambiente.

También es de suma importancia sentar ciertos requisitos si-
guiendo el pensamiento del Dr. Alberto Binder para poder hacer
dicha politica:

* Desarrollo de estrategias integradoras e instrumentos nue-
vos, esto debido a que deben de trabajar en conjunto tanto
la politica de proteccién al medio ambiente como la politica
criminal del medio ambiente para que estos no queden gi-
rando en el vacio y no se convierta en algo cadtico ya que no
se asocian ambos enfoques.

* Modificar la relacién entre las entidades intermediaras o las
no gubernamentales, la sociedad y el Estado, esto debido a
que el Estado no puede dejar de lado a la sociedad e inter-
mediarios a la hora de realizar la Politica criminal del medio
ambiente para que no se pierda el interés colectivo sobre la
proteccién del ambiente.

e Relacién de Estado - Comunidad Internacional, esto debido
a que no se puede dejar de lado los intereses que se buscan a
nivel mundial para poder convivir todos de manera pacifica
y sana en el planeta tierra.

Estos requisitos deben ir como métodos de respaldo y acompa-
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famiento a la politica de proteccidén del medio ambiente y
no como una forma de suplir automaticamente por la carcel.

(Cuales son los elementos minimos que se necesitan sobre

criminalidad?

Siguiendo el pensamiento del Dr. Alberto Binder se pueden
identificar algunos elementos minimos como la necesidad primor-
dial de satisfacer el principio de legalidad, esto quiere decir que
deben estar circunscriptas las conductas prohibidas, las cuales en
el Codigo Penal Paraguayo se encuentran tipificadas y también en
la Ley N° 716/95 que sanciona los delitos contra el ambiente.

En segundo lugar, se debe utilizar la politica criminal para re-
paraciones y otros tipos de sanciones, que recién en la tltima ins-
tancia deben ser respaldadas por la cércel, no tiene sentido enviar
solo a la cércel a las personas sin hacer reparaciones al dafio cau-
sado y tampoco tiene sentido la carcel para personas por algo que
se podria subsanar con otros tipos de sanciones, solo inflarfamos
nuestro flujo de personas en el sistema penal en vez de generar
la conciencia sobre el medio ambiente, la transparencia también
aparece como un factor muy importante en este sentido para que
alavez, la poblacién tenga conocimiento y se genere la conciencia
sobre el cuidado del ambiente y las sanciones que se pueden llegar
a otorgar en caso de que alguien en la sociedad incumpla.

En tercer lugar, es importante separar las responsabilidades de-
bido a que existen las personas tanto fisicas como juridicas y en su
mayoria las personas juridicas son las que comenten infracciones,
lideradas por personas fisicas pero no por ello deben de dejar de
necesitar un sistema que genere responsabilidad penal a las per-
sonas juridicas que podriamos considerarlas a algunas como aso-
ciaciones de crimen organizado, el ejemplo lo tenemos en el Brasil.

En cuarto lugar, debe de existir una base real de informacién,
es muy dificil poder llevar adelante una politica criminal del medio
ambiente si no se tiene la informacién a disposicién y por ende
entonces entramos en una investigacion a ciegas, tratar de solucio-
nar algo sin datos es muy dificil o imposible, es por eso que la infor-
macién tiene un rol de suma importancia para asf poder verificar
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también el avance o retroceso comparativo que se estd sufriendo.

Situacién real de la deforestacién en el Paraguay (2012-2016).

Se ha acudido a la Secretaria del Ambiente (SEAM) a fin de re-
levar datos con respecto a la situacién actual de la deforestacién
en el Paraguay, las cuales arrojaron los siguientes datos que fue-
ron proveidos por el Director de Evaluacién de Impacto Ambiental
(Claudio Velazquez) de dicha institucién.

Seglin monitoreo satelital la tasa de desmontes ilegales varia,
debido a que existen meses en donde se registran cien hectdreas
mensuales de desmonte y en otros periodos quinientas hectareas.

En la Regidn Oriental donde rige la Ley de Deforestacién 0, las
talas mayores de dos hectdreas son ilegales y la tasa varia de cien a
quinientas hectareas en promedio mensual.

En la Regién Occidental estd permitido bajo permisos, la tala
de arboles a los efectos de la explotacién del suelo para su uso en
la ganaderfa (pastura, entre otros). En esta regién la tasa es muy
elevada, pues se estima que alrededor de mil hectareas por dia son
las afectadas, lo que arroja como promedio que en quince dias se
deforesta la superficie de lo que es la Ciudad de Asuncién préctica-
mente es un promedio que varia en ciertos meses y que pasa a las
mil doscientas hectareas en ciertos momentos y en otros descien-
de alas ochocientas hectareas, sacando como promedio final como
mencionamos anteriormente mil hectéreas en la citada region.

» CONCLUSION

* Entre los puntos destacables del presente trabajo de inves-
tigacion se resalta cuanto sigue:

* En un principio esta investigacién pretendié corroborar
el nimero de hectdreas danadas y recompuestas segtn las
condenas judiciales, pero esto resulto imposible pues no se
encuentra en ninguin registro del las instituciones judiciales
ni del Ministerio Publico con respecto a estos datos.

* Se pudo comprobar que la Ley de Deforestacion 0 redujo las
tasas de deforestacidn significativamente hasta el afio 2012
constituyéndose en una experiencia innovadora y con re-
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sultados positivos para la proteccién de los bosques al arti-
cularse acciones interinstitucionales y con la participacién
de la sociedad civil con estrategias en conjunto.

* Haciendo un contraste entre los datos proveidos por el Po-
der Judicial y los proporcionados por el Ministerio Publico
se nota una disparidad entre las denuncias realizadas las
cuales arrojan un niimero infimo en comparacion a las hec-
tareas de deforestacién que son manejadas por la SEAM, a
través de su sistema de monitoreo satelital.

* Existe una necesidad mayor de coordinacién de acciones
institucionales tanto internas como externas entre el Poder
Judicial, Ministerio Publico y la SEAM.

* Carencia de datos que permitan la construccién de una Po-
litica Criminal Ambiental que contenga acciones precisas,
medibles, planificadas interinstitucionalmente hasta la fe-
cha para dar respuesta a los altos actuales niveles de defo-
restacion ilegal.

A los efectos de poder plantear la construccidn de una Politica
Criminal Ambiental a nivel nacional y regional se hace necesario
la implementacién de observatorios nacionales de criminalidad
ambientales cada pafs del Mercosur que puedan alimentar a un
observatorio regional de la criminalidad ambiental a fin de lograr
una eficiente respuesta integral a los hechos punibles ambientales.
Esto atendiendo a que los ecosistemas no reconocen las fronteras
politicas delimitadas por el hombre y las acciones que se producen
en un ecosistema compartido entre paises generan consecuencias
mas alla de las fronteras politicas.

Un observatorio Nacional de la Criminalidad Ambiental como
bien se dijo es de importancia tanto al Pafs en si como a las diferen-
tes regiones para poder hacer el cruzamiento de datos ya que su
finalidad es la de aportar informacidn estratégica que contribuya
a mejorar el disefo e implementacién de planes, programas y po-
liticas institucionales.

Como exprese anteriormente el flujo de informacién y que esté
al alcance de todos es de suma importancia evitando asf lo que se
conoce como el obscurantismo por asf decirlo de la situacién real
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sobre el medio ambiente, un observatorio nacional aportaria exac-
tamente lo necesario para poder incluso generar presién a las ins-
tituciones encargadas de tener esos datos para que se encuentren
a disposicién de todos y asi poder planificar bien las estrategias
politicas que se llevaran a cabo.

El observatorio se encargaria de sistematizar, analizar y difun-
dir informacién sobre la criminalidad, las infracciones a la Ley pe-
nal y la violencia que genera el dafio medio ambiental dentro de la
region.

La generacién de datos minimos por parte de las instituciones
involucradas en todos los niveles tanto central como local, ademas
del Poder Judicial, Policia Nacional y Ministerio Publico aportarian
mucho mas debido a que actualmente no se pueden encontrar di-
chos datos en algunos pafses, tal como lo comprobé en el pais que
nacf (Paraguay).

(Cudles serfan los datos minimos a los que se deberfa tener ac-
ceso para generar un analisis sobre el nivel de respeto a la norma?

Los datos minimos a los que se deberia de tener acceso seria
sobre las sanciones minimas y maximas ya sancionadas, también
la recomposicién de los dafios comparando con los danos que real-
mente se produjeron generando asf informacién comparativa que
permita visualizar el estado de los esfuerzos para poder cuidar
nuestro medio ambiente.

Estos son datos que minimamente se deberian tener para poder
iniciar una politica criminal nacional.

La creacién de los juzgados en el fuero ambiental son necesa-
rios en la actualidad, en el cual los jueces sean personas idéneas y
especializados en lo que refiere a la materia en lo ambiental. Esto
permitiria descongestionar el flujo de expedientes en el fuero pe-
nal que actualmente se tiene y que los jueces puedan dar una mejor
aplicacidn de las actuales leyes ya que los mismos realmente en-
tienden mejor ciertos aspectos

» A MODO DE FINALIZAR
“La investigacidn cientifica arranca con la percepcién de que
el acervo de conocimiento disponible es insuficiente para manejar
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determinados problemas. No empieza con un borrén y cuenta nue-
va, porque la investigacién se ocupa de problemas, y no es posible
formular una pregunta —por no hablar ya de darle respuesta- fuera
de algtin cuerpo de conocimiento: sélo quienes ven pueden darse
cuenta de que falta algo” (Bunge 1983).
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La organizacion juridica del deporte en Paraguay

Gerardo Luis Acosta Pérez !

» SUMARIO

El deporte es objeto de interés de los Estados que han legislado sobre
los diferentes aspectos de esta actividad. El Paraguay no es ajeno a esta
tendencia universal. Esta legislacién debe tener en cuenta que el deporte
es una cuestion privada que genera un interés puiblico, por lo que la nor-
mativa surge de ambas fuentes, la publica derivada del poder legislador
del Estado, en sus diferentes formas (ley-decreto-resolucidén) y la privada,
producto de la capacidad de autonormacion del movimiento deportivo fe-
derado y olimpico. Nuestra reflexion incluye no sdlo la organizacién insti-
tucional, publica y privada del deporte, sino los diferentes aspectos, tales
como resolucién de litigios, organizacién y comercializacion de eventos
deportivos; y deporte profesional, que tienen que ver con el desarrollo de
una actividad que concita cada mds interés en la poblacién. Al final queda
determinado que la legislacién nacional es ain insuficiente con relacién al
fendmeno social contempordneo sobre el cual se ha legislado, en especial
en lo que se refiere a la reglamentacion de la Ley del Deporte que celebra
mds de un decenio de vigencia.

» ABSTRACT

The Sport is an object of interest for the States that have legislated
about the different aspects of this activity. Paraguay is not unaware to
this universal trend. This legislation must have into consideration that
Sport is a private issue that generates a public interest, so the regulations
arise from both sources, the public one from the Legislative Branch of the
State, in its different ways (law - decree - resolution) and the private one,
product of the capacity of auto regulation of The Federated and Olympic
Sports movement. Our reflection includes not only the institutional, public
and private organization of sport, but the different aspects, such as dispute
resolution, organization and trade of sport events; and profesional sport,
that has to do with the development of an activity that draws in more and

' Abogado - Notario (UNA); Master en Derecho, Economia y Gestion del Deporte (Universidad de Limoges); Master en Derecho
Deportivo (Universidad de Lleida); Master en Management de Organizaciones Deportivas (Universidad de Lovaina); Profesor
de Derecho Deportivo (UNA); Arbitro TAS/CAS; Secretario General — Federacion Paraguaya de Atletismo; Presidente comisio-
nes juridicas: CONSANAT y CONSUDATLE.
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more the population’s interest every time. At last it is determined that Na-
tional regulation is still insufficient in relation to the contemporary social
phenomenon on which it has been legislated, especially what concerns to
the regulation of the Sport Law that celebrates more than a decade of be-
ing legally binding.

» INTRODUCCION

Una aproximacién a la organizacién juridica del deporte en Pa-
raguay, nos obliga en primer lugar a determinar los organismos
(entendido en el sentido de “instituciones” o “entidades”) que go-
biernan el deporte paraguayo, tanto desde la administracién pu-
blica como el sector privado (1. Organizacién general del depor-
te), pasando luego a los mecanismos de solucién de controversias
previstos en la legislacién (2. Sistema de resolucién de litigios), sin
olvidar las caracteristicas generales de los eventos deportivos (3.
Organizacién de eventos deportivos) y el mecanismo de comercia-
lizacién de los derechos que de ellos surgen (4. Comercializacidn
de eventos deportivos), terminando con la exploracién del deporte
profesional (5. Deporte profesional y leyes laborales) asi como el
sistema tributario aplicado al deporte (6. Impuestos en el deporte)
y algunos aspectos relativos a diversos temas vinculados a la prac-
tica deportiva (7. Especificidades del deporte).

» ORGANIZACION GENERAL DEL DEPORTE

La organizacién del deporte paraguayo puede ser estudiada
desde dos perspectivas. Por un lado, la organizacién publica del
deporte, por otro lado la organizacién privada del deporte.

Desde el primer punto de vista, a partir de la Constitucién de
1992, que es la primera en incluir al deporte en su texto, el Estado
paraguayo ha asumido obligaciones respecto de su promocién. En
efecto, la Constitucidén vigente hasta ahora, en su articulo 84, que
forma parte del Capitulo dedicado a la Educacién, en la parte de los
derechos de la persona, dice:

“El Estado promoverd los deportes, en especial los de ca-
rdcter no profesional, que estimulen la educacién fisica,
brindando apoyo econémico y exenciones impositivas a es-
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tablecerse en la ley. Igualmente, estimulard la participacién

nacional en competencias internacionales”.

Y es partir de este soporte constitucional, que en el aflo 2006 se
promulga la Ley 2874 “Del Deporte”, inspirada también en la forma
de gestidn de gobierno que ha adoptado Paraguay conforme al art.
1 de la misma Constitucién, que dice: “... La Reptiblica del Paraguay
... Se constituye en un Estado Social de derecho...”.

Abandona por tanto Paraguay la forma liberal de Estado y se
adhiere a la corriente del Estado providencia, que aparece ante la
profunda crisis en la idea de abstencionismo que inspiraba al cons-
titucionalismo liberal. Se produce asi “el advenimiento... del constitu-
cionalismo social, cuyo paso final es la incorporacién, a los textos consti-
tucionales, de los llamados derechos sociales™ culminando un proceso
evolutivo “en la consecucion de los fines de interés general que no es
absorbida por el Estado, sino que se armoniza en accién mutua Estado-
sociedad”™.

En este grupo de derechos de tercera generacion, que sucede
a los derechos politicos y econdmicos, surge como un aspecto im-
portante la promocién de la salud a través del deporte. “Esta recien-
te constitucionalizacion del deporte no es algo espontdneo (Cazorla) sino
producto de la evolucién del concepto de estado liberal al estado providen-
cia, que proporciona las prestaciones materiales a todos los ciudadanos,
exigiéndose una accion positiva de aquel para dotar a éstos de unas condi-
ciones minimas de calidad de vida™.

Basados en estas consideraciones doctrinarias, la Ley del De-
porte cred la Secretaria Nacional de Deportes, que es un organismo
publico dependiente del Poder Ejecutivo que tiene por finalidad
“la implementacién de la presente Ley (Del Deporte)y su reglamentacién,
para lo cual deberd proponer una politica nacional de deportes, promover
la cultura deportiva y la prdctica de los deportes en la poblacidn, asignar
recursos a actividades deportivas y supervisar las entidades deportivas
en todo el territorio nacional, conforme a los alcances establecidos en la
presente Ley”.

La Secretaria esta dirigida por el Secretario Nacional de Depor-

2 Zarini, Helio Juan; Derecho constitucional, pag. 10.
3 Souvirén, José Maria; “Fronteras entre lo ptblico y lo privado” en Derecho del deporte. El nuevo marco legal, pag. 53.
4 Moya, Maria Victoria; “El art. 43.3 de la Constitucion Espafiola” en La Constitucion y el Deporte, pag. 33.
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tes, funcionario con rango de Ministro.

Del otro lado, desde inicios del siglo XX, se organizaron priva-
damente las federaciones deportivas nacionales, primero, y por tl-
timo, hacia 1980, el Comité Olimpico Paraguayo. Las federaciones
deportivas nacionales estdn regidas en primer lugar por las leyes
de caracter civil que rigen a las asociaciones sin fines de lucro. Esta
claro que la forma asociativa que utilizan estas entidades es aque-
lla prevista en el Libro Primero, Titulo II, Capitulos I, I y I1I del C6-
digo Civil Paraguayo. En la normativa citada se prevé la posibilidad
de existencia de dos formas diferentes de asociaciones civiles, las
reconocidas de utilidad publica y las de capacidad restringida. La
diferencia entre ambas deviene de las formalidades para la obten-
cién de personeria juridica y de la capacidad patrimonial.

Las asociaciones reconocidas de utilidad publica obtienen la
personalidad juridica mediante aprobacién de su estatuto por el
Poder Ejecutivo y posterior inscripcidn en el Registro Pablico res-
pectivo, en tanto que las de capacidad restringida solo precisan
inscribirse en el Registro Publico. Las modificaciones de su estatu-
to precisan también la aprobacién del Poder Ejecutivo.

Asimismo, las asociaciones reconocidas de utilidad ptblica pue-
den recibir legados y donaciones testamentarias, lo que le estd ve-
dado a las de capacidad restringida.

El Comité Olimpico Paraguayo, comparte con las federacio-
nes deportivas la forma de personalidad juridica, en el ambito del
derecho civil, sin ninguna consideracién especial, salvo lo que se
establece en el art. 34 de la Ley del Deporte: “El Comité Olimpico Pa-
raguayo se rige por la Ley, sus estatutos y reglamentos y por las disposicio-
nes internacionales que le sean aplicables, siempre que no violen la legis-
lacién nacional. El Comité Olimpico Paraguayo tinicamente podrd incluir
en sus registros a las entidades deportivas debidamente inscriptas en la
Secretaria Nacional de Deportes y que practiquen las disciplinas depor-
tivas de cardcter olimpico, reconocidas como tales por el Comité Olimpico
Internacional. Tendrd la representacién del pueblo paraguayo ante el Co-
mité Olimpico Internacional. Su misién esencial es fomentar el desarrollo
del deporte olimpico y difundir sus ideales...”.

A la personalidad juridica civil debemos agregarle que, para ser
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consideradas como instituciones deportivas, precisan también del
reconocimiento de la Secretaria Nacional de Deportes, tal como lo
establece la Ley del Deporte cuando dice: “La ley 2874/06 ha consa-
grado especificamente el monopolio de las actividades deportivas
por parte de las federaciones, en los articulos 29 y 31 que dicen:
Articulo 29. La Secretaria Nacional de Deportes autorizard la cons-
titucién de las Federaciones Deportivas, debiendo existir una por
cada distrito a la que estén afiliadas al menos cinco clubes. Asimis-
mo, deberd haber una por cada departamento a la que estén afilia-
das todas las Federaciones de Distrito y una Federacién Deportiva
Nacional a la que estén afiliadas todas las Federaciones Departa-
mentales, que podrdn llevar la denominacién de Confederacion.
Articulo 31. La Secretaria Nacional de Deportes autorizard la cons-
titucién de una entidad oficial por cada disciplina deportiva, con
alcance nacional que incluya a todas las entidades que practiquen
un determinado deporte. Dicha entidad tendrd la consideracion de
Federacidén Deportiva Nacional. En caso de existir mds de una por
deporte o grupo de disciplinas afines, tendrd la consideracién de
Federacion Deportiva Nacional aquella de mds antigua creacién y
obtencién de personeria juridica.

En otras palabras, una federacién deportiva tiene una doble
personalidad juridica, una en el ambito civil y otra en el ambito
deportivo.

Finalmente los clubes siguen siendo hasta hoy asociaciones ci-
viles sin fines de lucro, aunque participen en competiciones profe-
sionales, adoptando las mismas formas de personalidad juridica de
las federaciones deportivas, y debiendo también ser reconocidas
por la Secretaria Nacional de Deportes.

El gobierno compartido, entre la Secretarfa Nacional de Depor-
tes y las federaciones deportivas o el Comité Olimpico Paraguayo,
ocurre a través de la subvencidn publica, que es el medio que utili-
za el Estado para promover el deporte en Paraguay. La Ley del De-
porte cred el Fondo Nacional de Desarrollo del Deporte, como una
cuenta de afectacidn especial que, a partir de 2010, tiene recursos
que provienen de un impuesto al consumo de alcohol y tabaco. El
dinero de ese Fondo es utilizado para la construccién de instalacio-
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nes deportivas, para la ejecucién de los planes estratégicos de las
federaciones deportivas y el Comité Olimpico Paraguayo, y para los
planes de entrenamiento de los atletas de alto nivel.

» SISTEMA DE RESOLUCION DE LITIGIOS

A partir del hecho de que las federaciones deportivas (y el Co-
mité Olimpico Paraguayo) son personas juridicas privadas, las de-
cisiones que adopten sus drganos de gobierno, estdn sometidas a
los mecanismos de recursos jurisdiccionales establecidos en las le-
yes de Paraguay.

Para ello, partiendo nuevamente de la Constitucién, encontra-
mos que el art. 16 dice: “La defensa en juicio de las personas y sus
derechos es inviolable. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por
tribunales y jueces competentes, independientes e imparciales”.

Esta disposicién constitucional se enfrenta a la tradicional
prohibicién de recurso a la justicia ordinaria que se contienen
en los estatutos de las federaciones deportivas nacionales, como
copia de lo que disponen las respectivas federaciones deportivas
internacionales. Sin embargo, en el caso de las tltimas, la recien-
te inclusién de la posibilidad de un recurso al Tribunal Arbitral
del Deporte, con sede en Lausana, ha terminado con este enfren-
tamiento, al ofrecerse a las partes involucradas en el deporte, un
recurso ante un tribunal que retne los requisitos de independen-
cia e imparcialidad.

En Paraguay, la Ley del Deporte ha intentado seguir la misma
via, mediante las siguientes disposiciones:

Articulo 44. La Secretaria Nacional de Deportes organizard un pro-
cedimiento de conciliacién y arbitraje para la resolucién de con-
flictos deportivos que opongan a los deportistas y clubes deporti-
vos con sus respectivas Federaciones Deportivas y Ligas.

Articulo 45. El procedimiento de conciliacién y arbitraje serd esta-
blecido por via reglamentaria, debiendo sujetarse a las condicio-
nes siguientes:

a) se constituird una Comisién de Conciliacién y Arbitraje ad hoc,
cuyos miembros serdn nombrados en forma paritaria por la Se-
cretaria Nacional de Deportes, el Comité Olimpico Paraguayo,
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las Federaciones Deportivas y los deportistas con licencia en
vigencia.

b) la aplicacidn de férmulas especificas de conciliacién y arbitraje
acordes con la legislacién del Estado en la materia.

c) el sometimiento obligatorio de todos los conflictos a que se hace
referencia en el presente Capitulo, con prescindencia de cual-
quier otra jurisdiccién, especialmente la civil y administrativa.

d) sistema de recusacién de quienes realicen funciones de conci-
liacién o arbitraje.

e) procedimiento a través del cual se desarrollardn estas funcio-
nes, respetando los principios constitucionales y, en especial, los
de contradiccion, igualdad y audiencia de las partes.

f) métodos de ejecucion de las decisiones o resoluciones derivadas
de las funciones conciliatorias o arbitrales.

Articulo 46. La interposicién del recurso ante la Comisién de Conci-
liacién y Arbitraje tendrd el efecto de suspender la ejecucion de la
sancién o decision recurrida, salvo que existan justas causas para
que la misma sea ejecutada. El Presidente de la Comisién determi-
nard en cada caso la existencia de la justa causa.

Articulo 47. Las resoluciones adoptadas en estos procedimientos
tendrdn los efectos previstos en la ley respectiva. El tinico recurso
que podrd ser interpuesto es el de apelacién al Tribunal Arbitral
del Deporte con sede en Lausana (Suiza).

Desafortunadamente, esta parte de la Ley atin no ha sido ejecu-
tada por la Secretaria Nacional de Deportes, por lo que las partes
vinculadas al deporte (deportistas, clubes, arbitros, oficiales) sélo
tienen la accidn civil para proteger sus derechos. En este orden
de ideas, dos soluciones se presentan como posibles, la primera es
recurrir al juicio de amparo que es una accién rapida de protec-
cién de derechos constitucionales. La otra, es el juicio ordinario de
nulidad de acto juridico, considerando que toda decisién de una
persona juridica privada es un acto juridico civil.

La primera accidn presenta el problema de encontrar un dere-
cho constitucional infringido, en tanto que la segunda, al ser un
juicio ordinario, podrfa durar varios afios, lo que no es compatible
con la inmediatez del fenémeno deportivo.
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Finalmente contra las decisiones emanadas de la Secretaria Na-
cional de Deportes procede el recurso contencioso-administrativo
ante el respectivo Tribunal.

» ORGANIZACION DE EVENTOS DEPORTIVOS

No existe una legislacién especial en cuanto a los derechos y
obligaciones de las partes vinculadas a la organizacién de eventos
deportivos, con excepcidn de una ley de prevencién de la violencia
en los estadios deportivos (Ley N° 1866 de 2002).

Por lo tanto, debemos recurrir al Cédigo Civil para determinar
las posibles consecuencias juridicas de los eventos deportivos. En
ese sentido, podemos considerar que el organizador de un evento
deportivo presta un servicio a los deportistas y clubes, asi como
a los espectadores, rigiéndose su relacién con ellos, por lo que se
establezca en los contratos, y subsidiariamente con las normas del
contrato de prestacién de servicios.

En cuanto al régimen de responsabilidad, siguiendo el mismo
pensamiento, seran las normas sobre responsabilidad civil con-
tractual las que se aplicaran o, eventualmente, las normas de res-
ponsabilidad extracontractual.

En estos aspectos, las normas juridicas paraguayas son semejan-
tes a las contenidas en las legislaciones de los paises de tradicién
“romano germdnica”. Sin embargo, al no haber una legislacién espe-
cifica, es recomendable que todos los aspectos del evento deportivo
sean contemplados en contratos, para evitar la utilizacién subsidia-
ria de una legislacién no pensada para este tipo de manifestaciones
publicas. Lastimosamente, ello no ocurre, lo que expone a los orga-
nizadores (clubes o federaciones) a importantes riesgos juridicos.

» COMERCIALIZACION DE EVENTQS DEPORTIVOS

Tampoco existe una legislacién especial en cuanto a la comer-
cializacién de los eventos deportivos, por lo que nuevamente en
este aspecto serd el contrato la principal fuente de derechos y obli-
gaciones para las partes.

En Paraguay, solamente el futbol ha desarrollado normas es-
tatutarias referidas a la comercializacién de eventos. El Estatuto
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de la Asociacién Paraguaya de Futbol declara que la propiedad de
los derechos comerciales de los eventos que organiza y/o en los
que participa, le pertenecen. Esto quiere decir que la federacién de
futbol es la propietaria de los derechos intelectuales de los cam-
peonatos que organiza, entre los que se destaca la “Divisién de Ho-
nor” (considerada profesional), asi como de su participacién en las
competiciones organizadas por la Confederacién Sudamericana de
Futbol y la Federacién Internacional de Fuatbol Asociado.

Como propietaria de los derechos de autor de los eventos que
organiza y/o en los que participa, la Asociacién Paraguaya de Fut-
bol, se encuentra protegida por la Ley 1328 de 1998 que regula los
derechos de autor.

La Asociacién Paraguaya de Futbol negocia, en representacién
de sus clubes, los derechos de emisién audiovisual del campeo-
nato de la “Divisién de Honor” y el dinero que paga el cesionario
de esos derechos, es redistribuido entre los clubes participantes.
Asimismo, negocia los derechos audiovisuales de la participacién
del equipo de Paraguay en la fase de calificacidn para la Copa del
Mundo FIFA. Hasta el 60% del dinero producido por este concepto,
es utilizado en la participacién en dicha competicién, y el 40% es
redistribuido entre los asociados de la federacién.

En ambos casos, los derechos audiovisuales son negociados sin
que exista un marco juridico regulatorio, lo que ha hecho que se
cree una especie de monopolio, que el cesionario asegura median-
te clausulas de preferencia insertas en los contratos. No existe en
Paraguay una regulacién semejante a la adoptada por la Unién Eu-
ropea, que garantice al publico el acceso a ciertos eventos de ma-
nera gratuita. Incluso, el derecho a la informacién establecido en
el art. 27 de la Constitucién Nacional estaria siendo violado, por la
supuesta exigencia del cesionario de los derechos de que el resu-
men informativo de la competicidn sea transmitido en los noticie-
ros generalistas sélo después de que lo haya hecho el canal de aire
con el cual mantiene una relacién contractual.

» DEPORTE PROFESIONAL Y LEGISLACION LABORAL
En Paraguay, entre los deportes colectivos, sélo el futbol es con-
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siderado profesional, pero profesionales solo los jugadores, no as{
los clubes. Los clubes que participan en la competicién profesional
contintian manteniendo la forma juridica de asociaciones civiles
sin fines de lucro. Incluso no existe una legislacién que les permita
adoptar la forma de sociedades comerciales.

En lo que tiene relacién con el futbolista profesional, esta vi-
gente en Paraguay la Ley 5322 de 2014, que modificé totalmente a
las leyes 88 de 1991 y 3580 de 2008.

Conforme a la mencionada ley, la relacién entre los clubes y
futbolistas es un Contrato de Trabajo Deportivo: “Articulo 2.° Habrd
contrato vdlido a los fines de la presente ley cuando una parte se obligue
por tiempo determinado a jugar al fuitbol, integrando equipos de una en-
tidad deportiva y ésta a acordarle por ello una retribucion en dinero. Son
partes en el contrato:

a) los Clubes de la Division de Honor o los que participen del campeo-

nato de mayor jerarquia que organiza la Asociacién Paraguaya de
Fuitbol.

b) los Clubes de la Divisién Intermedia, de conformidad al estatuto de
la Asociacién Paraguaya de Fiitbol.

c) los futbolistas calificados como profesionales por dichos clubes,
siempre que hayan cumplido la edad de dieciocho afios, con una
duracion minima desde la fecha de inscripcién hasta el final de la
temporada y la duracién mdxima serd de cinco arios.

d) los futbolistas de dieciséis afios con una duracién no mayor a tres
aros.

e) los Clubes de la Divisién de Honor y Categoria Intermedia deberdn
iniciar la temporada anual deportiva con un plantel de jugadores
profesionales debidamente habilitados, conforme al reglamento de
la Asociacion Paraguaya de Fuitbol y de la Federacién Internacio-
nal del Ftitbol Asociado (FIFA).

En Paraguay, solo pueden ser empleadores de futbolista profe-
sionales, los clubes que participan en las competiciones de la Di-
visién de Honor (12) y los clubes que participan en la Divisién In-
termedia (16), que son las dos primeras divisiones de competicién
del pafs. Alguna teorfa se ha desarrollado acerca de la posibilidad
de que los clubes de otras divisiones puedan tener una relacién la-
boral con sus futbolistas, basados en el derecho laboral paraguayo.
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Pero nosotros creemos que al existir una legislacion especial en la
materia, por el principio lex specialis derogat generalis, el texto claro
del articulo 2° de la Ley 5.322 impide esta posibilidad.

Siguiendo con el empleador, un caso especial que sucede en Pa-
raguay es el que se conoce como “Contrato de Gerenciamiento”,
con el cual los clubes incapaces de administrar su participacién
profesional, han tratado de darle una forma comercial, que de he-
cho se merece, a dicha participacién. Con el nombre de “geren-
ciamiento” aparecen sociedades comerciales de los mas diversos
géneros que establecen relaciones contractuales con los clubes que
participan en la competicién profesional, para hacerse cargo de los
equipos que en ellas compiten, mediante el pago de un canon anual
al club y la asuncién de la responsabilidad laboral frente a los fut-
bolistas profesionales. La figura del “gerenciamiento” merece un
estudio mas profundo que no es objeto de este capitulo.

Los “gerenciadores” contratan a jugadores para hacerlos ju-
gar en el club que administran. El objeto del contrato es la pres-
tacién de la actividad deportiva en la estructura empresarial del
empleador. Es por ello que en estos casos, como excepcidn a la re-
gla, consideramos posible que una persona juridica no vinculada a
la asociacién nacional pueda contratar deportistas profesionales.
Nuestra postura ha sido confirmada, de alguna manera, por el Tri-
bunal Arbitral del Deporte en el caso TAS 2005/A/799 KSK Beveren
¢/ Mimosas, donde se defini6 que en el concepto amplio de club, se
incluye a la asociacién civil de indole deportiva y a la sociedad co-
mercial que administra sus actividades vinculadas a la competicién
profesional, otorgandoles legitimacién tanto activa como pasiva.

En lo que se refiere al futbolista, conviene iniciar nuestro anali-
sis estableciendo el criterio que diferencia al futbolista profesional
del aficionado, ya que ambos, son desde un principio, deportistas
con una licencia o ficha que los habilita para participar de las com-
peticiones deportivas federadas. “Lo que distingue al deportista profe-
sional del aficionado es la tasa de remuneracién: la distincion versa sobre
la importancia de la remuneracion y no sobre la naturaleza de la actividad
ejercida™ que sera igual en uno y otro. Tanto el aficionado como

ptiste. L'exploitation commerciale du sportif professionnel. These. Pag.
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el profesional ocupan gran parte de su tiempo en la preparacién
atlética para la competicidn, tratando de obtener los mejores ren-
dimientos individuales y grupales. Solo que uno, el aficionado, lo
hace por el mero placer del perfeccionamiento del gesto atlético,
en tanto que el otro, el profesional se dedica a tal actividad como
medio de conseguir su sustento de vida®.

El futbolista profesional ha sido primero un aficionado y, por
lo tanto, vinculado con su club por un contrato deportivo, del que
la licencia es su materializacién visible, y que se constituye en el
unico vinculo entre las partes. Pero al alcanzar el profesionalis-
mo, este contrato deportivo ha pasado a ser un accesorio de una
relacién diferente, una relacién laboral, que precisa de la licencia
para la participacidén en la competicién deportiva, pero no para
la validez del contrato. Es por ello que, siguiendo a la legislacién
espafiola, convendria definir a los futbolistas profesionales como
aquellos que “en virtud de una relacion establecida con cardcter regular,
se dedican voluntariamente a la prdctica del deporte por cuenta y dentro
del dmbito de organizacion y direccién de un club o entidad deportiva a
cambio de una retribucién’”, volviendo a subrayar la nocién de retri-
bucién como diferenciacién entre éstos y los aficionados.

Sin embargo, no cualquier futbolista federado puede llegar a
ser un trabajador, ya que para la suscripcién del contrato respec-
tivo, entran en juego las reglas de la capacidad de contratacién es-
tablecidas en la legislacion paraguaya. Para ello debemos tomar en
cuenta primero que se trata de una obligacién intuitu personae®
que debe ser ejecutada por una persona fisica, como es el caso de
nuestro futbolista. El trabajador no podrd ser nunca una persona
moral o juridica’. En nuestro pafs se han establecido limites a la
capacidad de contratar, fijando en 18 afios la edad minima para
suscribir un Contrato de Trabajo Deportivo con una duracién de 5
afios, y en 16 afios para suscribir el mismo contrato pero con 3 aflos
de duracidn. Esta diferenciaciéon que hace la ley de paraguaya tiene
por objetivo ponerse en linea con lo que dispone el Reglamento

6 Sanino, Mario. “La organizacion del deporte en Italia” en EI derecho deportivo. Pag. 123.
7 Ramirez, Juan M. Curso de Derecho del Trabajo. Pag. 545.

8 Zen-Ruffinen, Piermarco. Droit du Sport. Pag. 183.

¢ Sardegna, Miguel Angel. Ley del Contrato de Trabajo. P4g. 209.
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sobre el Estatuto y Transferencia de Jugadores de FIFA.
Los derechos y obligaciones de las partes pueden ser estudiados
a partir del club empleador y el futbolista trabajador.

» EL CLUB EMPLEADOR

El club de futbol, es el empleador del futbolista profesional, y
en la ejecucién del contrato de trabajo asume diversas obligacio-
nes, entre las cuales adquiere singular importancia el otorgamien-
to de ocupacién efectiva, el pago de remuneraciones en el tiempo
oportuno, la proporcién de atencién médica adecuada, el pago de
gastos de traslado y concentracidn; y el otorgamiento de descansos
obligatorios.

En cuanto a la ocupacién efectiva, este derecho estd consagra-
do en el Cddigo Laboral, de aplicacidn subsidiaria al Contrato de
Trabajo deportivo. La obligacién del club se cumple permitiéndole
participar de todas las sesiones preparatorias a la competicién ofi-
cial, para que el futbolista desarrolle con toda libertad sus habili-
dades y pueda, en caso de ser convocado, obtener suceso durante
la prestacién ante el espectador.

La segunda obligacién principal del club empleador es el pago
regular de las remuneraciones pactadas con el futbolista trabaja-
dor. Pero he aqui que la norma en estudio contiene algunas mo-
dificaciones al régimen general de pago de remuneraciones con-
tenidas en la legislacién general. As{ del pago dentro de los cinco
dias siguientes al devengo del salario, en el futbol el plazo ha sido
extendido a diez dias. Y por otra parte un simple atraso mensual no
es suficiente para que se produzca agravio suficiente que permita
la terminacién del contrato de trabajo.

La ley paraguaya establece: “Art. 16. El club estd obligado a: a) pa-
gar las estipulaciones econdmicas y cumplir las demds prestaciones esta-
blecidas en el contrato”y “Art. 7° Las remuneraciones devengadas, inclui-
dos los sueldos y otros beneficios pactados deberdn ser pagados por el club
dentro de los diez dias siguientes al nacimiento de la obligacién”.

Nuestra Ley establece, en lo que respecta a la atencién médica:
“Art. 16" El club estd obligado a: ... b) otorgar asistencia médica integral,
para asegurar el desemperio eficiente de las actividades del futbolista. Asi-
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mismo la Asociacidn Paraguaya de Fuitbol con Futbolistas Agremiados del
Paraguay (FAP), establecerdn un sistema de Seguro Médico Familiar y de
riesgos, hasta tanto se organice el régimen provisional por Ley...”.

Los futbolistas no estan asegurados en el régimen previsional, a
pesar de ser un derecho de la fundamental de la persona.

En lo que se refiere al descanso semanal, nuestra legislacién
prevé que el mismo debe disfrutarse de manera continua duran-
te 24 horas. Sin embargo, “la prdctica deportiva indudablemente lleva
inherente el disfrute fraccionado el descanso semanal™ ya que es muy
dificil, por el ritmo actual del futbol profesional, conceder una li-
cencia de 24 horas corridas.

En lo que respecta a los 30 dias de descanso anual, que si bien
son obligatorios, pueden fraccionarse.

» EL FUTBOLISTA TRABAJADOR

Como trabajador en relacién de dependencia, el futbolista pro-
fesional se ve sometido a las reglas propias de la subordinacién al
empleador, y en especial a trabajar para el mismo. La cuestién a
dilucidar es cuando y como trabaja del futbolista profesional. En
este sentido su principal obligacién es la diligencia en su trabajo,
a las que debe sumarse una obligacién de cuidado personal, y de
cumplimiento del horario de trabajo.

La diligencia en la prestacién del servicio, “como el de cualquier
trabajador, no implica la exigencia de un determinado resultado™, per-
sonal y mucho menos de conjunto, es decir “que su esfuerzo indi-
vidual puede ser valorado y responder sobre él, pero no puede hacerse
cargo de la falta de diligencia o emperio de sus restantes comparieros de
equipo”?, “Durante el entrenamiento el deportista debe probar su aptitud
para participar en la competicién’,

Es posible que, sin considerar el verdadero sentido del deber
de diligencia, obligacién mas importante a cargo del futbolista, es
la de participar en las sesiones de entrenamiento y todas las acti-
vidades preparatorias a la competicién. As{ estd contenida en los

10 Carceller, José Luis y otro. La relacion laboral especial de los deportistas profesionalest. Pag. 63.

" Rubio, Francisco. El contrato de trabajo de los deportistas profesionales. Pag. 201.

2 Barbieri, Pablo. Futbol y Derecho. Pag. 141.

8 Frangois Mandin. “Les obligations du sportif professionnel” en Les contrats des sportifs. L'exemple du football professionnel.
Pag. 168.
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incisos b), ¢) y f) del articulo 18 de la Ley.

En cuanto al cuidado de su vida personal, aunque no est4 legisla-
do, consideramos que forma parte del deber de diligencia estableci-
doenlaLey.

Los horarios de trabajo son impuestos por el empleador y por
supuesto no puede considerarse como horas extras, la participa-
cién en la competicién oficial que ocurre los dias de descanso para
cualquier otro trabajador.

» CARACTERISTICAS ESPECIALES DEL CONTRATO

Entre las caracteristicas especiales de esta relacién laboral, po-
demos analizar: la duracién del contrato, la forma escrita y el re-
gistro, las remuneraciones del futbolista, la potestad disciplinaria,
y el contencioso laboral en el futbol.

En lo que se refiere a la duracién del contrato, la Ley establece
que como minimo serd hasta el final de la temporada en la que
se firme, y como maximo cinco afios, si el futbolista es mayor de
18 afos, y tres afios si es menor de 18 pero mayor de 16 afios. No
existe una obligacién de prérroga unilateral como habia bajo la vi-
gencia de la Ley 3580.

La legislacion de Paraguay exige la forma escrita y el registro de
los contratos en la Asociacién Paraguaya de Futbol. Este registro
tiene efectos ad probationen y no ad solemnitaten, con lo que un con-
trato no registrado, sigue siendo vélido para las partes.

Como dijimos antes, el futbolista debe percibir sus salarios den-
tro de los diez dias del mes siguiente, y cuando el club se atrasa
en el pago de dos meses de salario, puede considerarse despedido,
luego de terminado un proceso administrativo ante la Asociacién
Paraguaya de Futbol que es el siguiente:

El futbolista presenta un reclamo diciendo que le adeudan dos
meses o0 mds de salario.

La Asociacién Paraguaya de Futbol intima al club a que pague
los salarios adeudados, o presente pruebas de haberlos pagado.

Luego de 10 dfas, si el club no paga o no presenta las pruebas, el
jugador es declarado libre y puede contratar con otro club.

Y también tiene derecho a recurrir a un juzgado laboral, para
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reclamar el pago de los salarios adeudados y las indemnizaciones a
las que tenga derecho.

En el momento en que se realice una transferencia del registro
del futbolista, el mismo tiene derecho a recibir el 12%, si es una
transferencia nacional, y el 20%, si es una transferencia interna-
cional, del precio de transferencia pagado por el nuevo club. Este
derecho, segtin la Ley es irrenunciable.

El club ejerce con respecto a su futbolista una potestad disci-
plinaria laboral, que en nada tiene relacién con la potestad disci-
plinaria deportiva que es ejercida por la Asociacién Paraguaya de
Futbol. Por eso no se comprende que la Ley establezca: “Articulo 19.
En el caso en que el futbolista falte al cumplimiento de sus obligaciones
con el Club, este podrd adoptar las medidas previstas en el contrato o en
el Reglamento Interno, consistente en amonestacion y suspension por un
periodo que no podrd exceder de sesenta dias por cada falta de una mis-
ma temporada, previo sumario administrativo, y su sancion deberd ser
comunicada a la Asociacién Paraguaya de Ftitbol”. La notificacién a la
federacién de fatbol no tiene efectos juridicos, a menos que se pre-
tenda extender al &mbito deportivo una sancién laboral.

También segtin la ley, los jueces del trabajo tienen jurisdiccién
y competencia para resolver los litigios, no obstante se permite
una resolucidn privada de controversias en érganos de represen-
tacién paritaria, a ejemplo de lo que ocurre con la Cdmara de Reso-
lucién de Disputas de la FIFA:

Articulo 22. Los Tribunales de Trabajo tendrdn competencia para el
conocimiento y decision de todas las cuestiones de cardcter con-
tencioso que susciten la formacién, cumplimiento o alteracion de
las relaciones individuales o colectivas previstas en esta ley.

Articulo 30. A los efectos de resolver los litigios relacionados con la
presente ley en el dmbito administrativo, la Asociacién Paraguaya
de Futbol deberd crear un Tribunal conforme al Reglamento de la
Federacion Internacional del Fiitbol Asociado (FIFA).

El contrato del futbolista profesional se extingue por varios mo-
tivos expresamente determinados en la legislacion:

Articulo 24. El contrato se extingue por:

a) Mutuo consentimiento.
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b) El vencimiento del plazo contractual.

¢) El incumplimiento de las obligaciones contractuales por una
parte y a peticién de la otra.

d) Por la transferencia definitiva.

e) Por la ruptura sin justa causa del contrato. En todos los casos
para las indemnizaciones se observardn las reglas previstas en
el articulo 17 inciso 2), de los Estatutos de la Federacidn Interna-
cional del Futbol Asociado (FIFA).

Articulo 25. En los casos de resolucién del contrato por culpa del
Club, el futbolista tendrd derecho a una indemnizacién igual a las
retribuciones que le restan percibir en virtud del contrato corres-
pondiente a ese aflo.

De esta normativa, nos interesa resaltar la contradiccién que
existe entre el inciso e) del articulo 24, que permite el célculo de
la indemnizacidén por ruptura del contrato siguiendo las reglas
previstas en el art. 17 inciso 2) del Reglamento sobre el Estatuto
y Transferencia de Jugadores de FIFA (salario residual, nuevo sa-
lario, especiales caracteristicas del deporte) y el articulo 25 que
limita el pago de la indemnizacién cuando el culpable es el club, a
solamente el salario residual del afio en el que se produce el incum-
plimiento. Todo parece indicar que si es el jugador el que incumple
se le aplicaran las normas de FIFA, pero si es el club se aplicaran las
normas paraguayas.

» IMPUESTOS EN EL DEPORTE

El Paraguay es un pafs con una presién tributaria muy baja. Y
el deporte en particular se beneficia con exoneraciones estableci-
das en el art. 24 de la Ley del Deporte, modificada por la ley 3992
de 2010 que dice: “Exonérase del pago de impuestos y autorizase el des-
cuento en Tasas municipales a las entidades deportivas inscriptas en el
Registro de Entidades Deportivas de la Secretaria Nacional de Deportes”.

No obstante, cuando los clubes realizan una actividad comer-
cial, son sujetos del Impuesto al Valor Agregado (IVA) con una tasa
del 10% para la prestacién de servicios o enajenacién de bienes de
fuente local, es decir lo que se hace en territorio paraguayo. Los
clubes no estan sujetos al Impuesto a las Actividades Comerciales,
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Industriales y de Servicios (IRACIS), que grava a las empresas co-
merciales a una tasa del 10%.

Las personas fisicas, los futbolistas, no son sujetos del IVA, por-
que prestan un servicio en relacién laboral, tal como se establece
en la Ley 5322, pero si estan sometidos al IVA en cuanto realicen
operaciones comerciales (contratos publicitarios) en territorio para-
guayo, y también deben pagar el Impuesto a la Renta Personal (IRP)
cuando sus ganancias son superiores a limites establecidos. El IRP
grava la renta neta a una tasa del 10%.

Los eventos deportivos organizados estdn sujetos a los impues-
tos propios a este tipo de eventos.

» ESPECIFICIDADES DEL DEPORTE

En lo que se refiere a las especifidades del deporte, podemos
considerar que en Paraguay solo existe regulacion con respecto al
doping. Paraguay es firmante del Convenio de la UNESCO de lu-
cha contra el dopaje, y ha adoptado el Cédigo Mundial Antidopaje,
versién 2016, por una Resolucién de la Secretaria Nacional de De-
portes.

También se constituido la Organizacidén Nacional Antidopaje, que
funciona desde el 2016. El programa de prevencién y lucha contra el
dopaje esta iniciando en Paraguay, sin tener hasta ahora resultados
significativos.

» CONCLUSION

La regulacién juridica del deporte en Paraguay es infima. Solo
existe una Ley del Deporte, que se refiere a aspectos y que ha pre-
tendido servir de base a un desarrollo reglamentario posterior, lo
que no ha ocurrido. O al menos no ocurrido en su totalidad.

La Secretaria Nacional de Deportes solo ha reglamentado por
tres resoluciones, y no por decreto como corresponderia, el fun-
cionamiento de las entidades deportivas (clubes, federaciones, li-
gas profesionales, comité olimpico nacional), la Comisién Nacional
de Alto Rendimiento (responsable de la seleccidn de los atletas de
alto nivel) y la Comisién Nacional Antidopaje, denominada ONAD
Paraguay.
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Sin embargo, hay mucho por regular. De la Ley del Deporte falta

por regular el sistema de resolucién de controversias, y con otras
legislaciones tal vez deberfa permitirse la posibilidad de que los
clubes que participan en competiciones profesionales adopten la
forma de sociedades comerciales, y que los derechos audiovisua-
les de los eventos deportivos sean objeto de venta en un sistema
abierto y concurrencial.
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La estructura de la lucha antidopaje en el Paraguay.
El peligro de recurrir a los tribunales ordinarios.
El caso Julio César Caceres

Rafael Benitez Sosa !

» SUMARIO

La estructura antidopaje en el Paraguay es un aspecto poco conocido
por los aficionados del deporte en nuestro pais, siendo parte fundamental
para el correcto desarrollo de la actividad deportiva. Surge el debate a par-
tir de los casos relevantes que se han presentado en los tltimos afios, tanto
en Paraguay como en las principales competencias deportivas de cardcter
internacional. Primeramente es necesario conocer como estd compuesto
a nivel internacional, con la Agencia Mundial Antidopaje y los tratados
entre paises relacionados a la materia, y a partir de alli, su insercién en
el cuerpo normativo de nuestro pats con la creacion de la Organizacién
Nacional Antidopaje, a través de la Secretaria Nacional del Deporte. Como
estdn las cosas hoy a nivel nacional, el mismo presenta muiltiples deficien-
cias procesales en un caso de dopaje, donde es sumamente necesario en-
contrar soluciones a los problemas planteados en el presente. Asimismo, es
debatido si existen peligros ante la recurrencia ante los Tribunales Ordi-
narios en un caso de dopaje, ya que podrian acarrear sanciones por partes
de las Federaciones Internacionales.

» ABSTRACT

In Paraguay, the anti-doping structure is a hardly known aspect by
the sports lovers of our country even being an essential aspect for the suc-
cessful development of the sport activity. The debate arise from mean-
ingful relevant cases that have been presented over the past few years,
both in Paraguay and abroad, during the main international sport com-
petitions. First, it’s necessary to know how it’s composed internationally,
with the world anti-doping agency and the international treaties between
the different countries related to the subject, and from there, its inser-
tion in the regulatory framework of our country with the establishment
of the national anti-doping organization, through the Secretariat of Sport.
' Egresado del Cl')‘l'égio de San José, Bachiller Técnico en Administracion de Negocios. Asistente JL‘JI’I’diCO del Estudio Juridico

P&A - Grupo Consultor desde el afio 2013. Actualmente cursa el 9no. Semestre de Derecho en la Universidad Catdlica Nuestra
Sefora de la Asuncion. Miembro del Tribunal del CEDUC desde el afio 2016.
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As things stand today, it has multiples procedural deficiencies, where it’s
highly necessary to find solutions to the problems raised so far. By the
same token is discussed whether or not there is dangers to recurrence to
the Ordinary Tribunals in a case of doping, as they could lead to sanctions
by parts of the International Federations.

» LA ESTRUCTURACION DE LA LUCHA ANTIDOPAJE

Un aspecto no muy conocido del deporte a nivel mundial es el
dopaje, donde encontramos numerosos casos relevantes de mane-
ra constante, ya que involucra a la participacién de atletas de alto
rendimiento, y una elevada competitividad, donde los atletas se
exigen al mdximo para sacar ventaja con respecto a sus oponen-
tes. A lo largo del presente articulo nos referiremos al mismo en
cuento a sus notas esenciales, sus componentes principales, dispo-
siciones, recursos, y aspectos propios de la materia, con el objeto
de precisar los objetivos que persigue, en qué casos se debe aplicar
sus normas, de qué manera y situaciones que deben ser evitadas,
para el desarrollo pleno del deporte. As{ también describiremos el
proceso de aplicacién dentro del deporte nacional, junto con el de
la institucién que lo regula.

» DOPAJE. DEFINICION

Llamamos dopaje a la comisién de una o varias infracciones de
las normas antidopaje. Estas normas se encuentran establecidas en
el Cédigo Mundial Antidopaje, al cual nos referiremos de manera
detallada mas adelante. Constituyen infracciones de las normas
antidopaje:

1. La presencia de una sustancia prohibida o de sus metaboli-
tos o marcadores en la muestra de un deportista.

2. Uso o intento de uso por parte de un deportista de una sus-
tancia prohibida o de un método prohibido.

3. Evitar, rechazar o incumplir la obligacién de someterse a la
recogida de muestras. Evitar la recogida de Muestras o, sin
justificacién valida, rechazar o incumplir la obligacién de
someterse a la recogida de muestras tras una notificacién
hecha conforme a las correspondientes normas antidopa-
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9.

10.

je. Vulneracién de los requisitos sobre la disponibilidad del
deportista para la realizacién de controles fuera de la com-
peticidn.

Cualquier combinacién de tres controles fallidos y/o de in-
cumplimientos del deber de proporcionar los datos de lo-
calizacién/paradero, como estd definido en el estdndar in-
ternacional para controles e investigaciones, dentro de un
periodo de doce meses, por un deportista del grupo regis-
trado de control. Posesidn de sustancias prohibidas y méto-
dos prohibidos.

Manipulacién o intento de manipulacién de cualquier parte
del proceso de Control de Dopaje.

Posesidn de una sustancia prohibida o un método prohibido.
Tréfico o intento de trafico de cualquier sustancia prohibi-
da o método prohibido.

Administracion o intento de administracion en competicion a
un deportista de una sustancia prohibida o método prohibido
0 administracion o intento de administracion a cualquier de-
portista fuera de competicion de cualquier sustancia prohibi-
da o cualquier método prohibido que esté prohibido fuera de
competicion.

Complicidad en infraccién a la norma antidopaje.
Asociacion Prohibida del deportista con Personal de Apoyo
al Deportista que esté sancionado a la norma antidopaje.

Lo que llamamos Lucha Antidopaje, es la referida a las politi-
cas y estrategias de combate, control, y prevencién ante el incum-
plimiento de las normas mencionadas, con el fin de salvaguardar
los principios éticos, y morales del deporte, donde la igualdad de
condiciones para su competencia es primordial para su desarrollo.

La palabra dopaje se deriva probablemente del término holan-
dés “Dop”, el nombre de una bebida alcohdlica hecha de piel de
uva y usada por los guerreros zult a fin de mejorar sus destrezas
en batalla. El término entrd en uso en el siglo XX, originalmente
refiriéndose a las sustancias ilegales en las carreras de caballos. La
préctica de mejorar el rendimiento a través de sustancias exdge-

paje 2015, Agencia Mundial Antidopaje.
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nas u otros medios artificiales es, sin embargo, tan antigua como
el deporte mismo®.

En el siglo XIX, los deportistas recurrian con frecuencia a mé-
todos como la inyeccién de estricnina, dosis de cocaina, alcohol
y cafeina para lograr resistencia. A principios del siglo XX ya era
evidente la necesidad del control en cuanto al uso de determinadas
sustancias dentro del deporte.

La primera Federacién Deportiva Internacional en prohibir el
dopaje fue la de Atletismo (IAAF) en el afo 1928, logrando que otras
federaciones sigan el mismo camino, a pesar de la inefectividad de
los mismos, ya que los controles muchas veces no eran realizados,
o eran realizados de forma incorrecta. Hacia mediados del siglo,
la situacién empeord ya que eran incorporadas nuevas sustancias
con el fin del dopaje de deportistas. En 1966, UCI (ciclismo) y FIFA
(futbol) fueron las primeras Federaciones Internacionales en rea-
lizar controles de dopaje en sus respectivos Campeonatos Mun-
diales. En el siguiente afio, el Comité Olimpico Internacional (COI)
cred su Comision Médica y armé su primera lista de sustancias pro-
hibidas. Los controles de sustancias se introdujeron por primera
vez en los Juegos Olimpicos de Invierno en Grenoble de 1968 y en
los Juegos Olimpicos de México en 1968, notada la urgencia de la
implementacién, a raiz de una de las tantas muertes tragicas
de deportistas de alta competicion debido a la utilizacién de
sustancias prohibidas.

» LA AGENCIA MUNDIAL ANTIDOPAJE (AMA)

La Agencia Mundial Antidopaje (AMA) o World Anti-Doping
Agency (WADA) se fundé en 1999 para fomentar, coordinar y su-
pervisar a internacionalmente la lucha contra el dopaje en el de-
porte en todas sus formas. Fue fundado en base al derecho privado
suizo, y tiene su sede en Montreal (Canadd).

Fue fundado de acuerdo a lo resuelto en la Conferencia Mundial
sobre el Dopaje en el Deporte, celebrado en Lausana, en febrero del
mismo afio, tras los escandalos que afectaron al Comité Olimpico
Internacional (COI) en 1998 y la insuficiencia de todas las acciones

3 Informativo “Acerca de la Agencia Mundial Antidopaje”. Pag 4.
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encaradas por el movimiento deportivo y algunos Estados contra
la lucha del dopaje*.

Fue creada con la iniciativa del COI con el apoyo y la participa-
cién de organizaciones intergubernamentales, autoridades publi-
cas y otros organismos publicos y privados que trabajan en la lucha
contra el dopaje en el deporte.

La Agencia estd compuesta por el Consejo Fundador, el Comité
Ejecutivo y varios otros Comités especificos. El Consejo Fundador
estd compuesto por 38 miembros, conformados por integrantes de
los Movimientos Olimpicos y de los Gobiernos. Poseen amplios po-
deres de decisién dentro de la Agencia. El Comité Ejecutivo, es el
encargado de la gestién y del funcionamiento dentro de la Agen-
cia, as{ también la realizacién de actividades y la administracién de
bienes. Estd compuesto por 12 miembros también integrantes de
Movimientos Olimpicos y Gobiernos.

La Presidencia de la AMA es alternada entre los Movimientos
Olimpicos y los gobiernos. Los Comités especificos actiian como co-
mités consultivos y proporcionan orientacién para los programas
del Organismo.

» LA ORGANIZACION NACIONAL ANTIDOPING (ONAD)

A nivel nacional, la ONAD o también llamada Comisién Nacio-
nal Antidopaje, es la encargada de educar, prevenir y controlar la
lucha contra la préctica del dopaje en el deporte en Paraguay. Fue
creada a través de la Resolucién N° 1103 del 2015 por la Secreta-
ria Nacional de Deportes del Paraguay. La misma estd compuesta
por los Comités de: Uso terapéutico; Disciplinario; de Apelaciones.
Su direccién y administracién estd a cargo de la Junta Directiva,
compuesta por un Presidente, un Vicepresidente, un Secretario
General, elegidos cada 2 afios. Cuenta con una oficina propia en la
Secretaria Nacional de Deportes ubicada en la ciudad de Asuncién.

El Comité de uso terapéutico es el encargado de conceder o au-
torizar la utilizacién de una determinada sustancia prohibida o sus
metabolitos o marcadores, y/o el uso o intento de uso, posesién o
administracién o intento de administracién de una sustancia pro-

4 Acosta Pérez, Gerardo Luis. Derecho Deportivo. Ed. La Ley Paraguaya. Pag 170.
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hibida o método prohibido, cuando el deportista lo solicitara con
el fin de un determinado uso terapéutico debidamente acreditado
y justificado.

El Comité Disciplinario es el encargado de atender, investigar y
juzgar los procesos de dopaje en una primera instancia. Por tltimo,
el Comité de Apelaciones es el encargado de resolver las apelacio-
nes provenientes de las resoluciones emitidas por el Comité Disci-
plinario, conforme a una segunda instancia.

» LA INSERCION DEL CODIGO MUNDIAL ANTIDOPAJE

EN EL DERECHO POSITIVO PARAGUAYO

Paraguay ha insertado el Cédigo Mundial Antidopaje a su cuer-
po normativo nacional, a través de la misma resolucién de la Secre-
tarfa Nacional de Deportes que crea la Comisién Nacional Antido-
paje, en el aflo 2015, en cumplimiento a lo dispuesto en el Convenio
de la UNESCO contra el Dopaje en el Deporte, del afio 2005.

En dicho Convenio, los estados signatarios se comprometieron
a promover la prevencién del dopaje en el deporte y la lucha con-
tra éste, con miras a su eliminacidn, con los siguientes objetivos:

1. Adoptar medidas apropiadas, en el plano nacional e inter-
nacional, acordes con los principios del Cédigo Mundial An-
tidopaje;

2. Fomentar todas las formas de cooperacién internacional
encaminadas a la proteccién de los deportistas, la ética en
el deporte y la difusidn de los resultados de la investigacidn;

3. Promover la cooperacién internacional entre los Estados
Parte y las principales organizaciones encargadas de la lucha
contra el dopaje en el deporte, en particular la Agencia Mun-
dial Antidopaje.

Paraguay ha ratificado plenamente dicho convenio, con la

aprobacién de la ley N° 3530, del 15 de julio del 2008.

» CODIGO MUNDIAL ANTIDOPAJE

El Cédigo Mundial Antidopaje es el documento central que pro-
porciona el marco para las politicas, normas y reglamentos en el
seno de las organizaciones deportivas y entre las autoridades pu-
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blicas. El desarrollo del Cédigo se llevé a cabo en multiples fases a
lo largo de varios afios, bajo la direccién de un grupo de proyec-
to creado por la AMA y en colaboracidn con los interesados de la
Agencia. El 5 de marzo de 2003, en la segunda Conferencia Mundial
sobre el Dopaje en el Deporte, unos 1,200 delegados que represen-
taban a 80 gobiernos, al Comité Olimpico Internacional (COI), al
Comité Paralimpico Internacional (CPI), a todos los deportes olim-
picos, a los comités Olimpicos y Paralimpicos nacionales, deportis-
tas, organizaciones nacionales antidopaje y agencias internaciona-
les acordaron por unanimidad adoptar el Cédigo como base para la
lucha contra el dopaje en el deporte. El Cédigo entrd en vigor el 1
de enero de 2004°. A partir de su vigencia a sufrido modificaciones,
hasta llegar a su dltima versién implementada en el afio 2015. El
cédigo se divide en cuatro partes:

1. La primera parte trata sobe el “Control de Dopaje”. Esta-
blece la definicién de Dopaje, la infraccién de las normas
antidopaje, su prueba, la lista de sustancias y métodos pro-
hibidos, controles, andlisis de muestras, gestién de resulta-
dos, derecho a un juicio justo, anulacién automatica de los
resultados individuales, sanciones individuales, a los equi-
pos, sanciones a las organizaciones deportivas, apelaciones,
confidencialidad y comunicacién, clarificacién de las res-
ponsabilidades del control del dopaje, control del dopaje de
los animales que participen en competiciones deportivas y
el plazo de prescripcién.

2. Lasegunda parte trata sobre la Educacién e Investigacion.

3. Latercera sobre Funciones y Responsabilidades del Comité
Olimpico Internacional, Comité Paralimpico Internacional,
Federaciones Internacionales, Comités Olimpicos y Para-
limpicos Nacionales, Organizaciones Nacionales Antidopa-
je, Organizaciones responsables de grandes acontecimien-
tos deportivos, WADA, deportistas, personal de apoyo y
gobiernos.

4, La cuarto trata sobre la Aceptacién, cumplimiento, modifi-
cacién e interpretacién del Cédigo Mundial Antidopaje.

5 Informativo “Acerca de la Agencia Mundial Antidopaje”. Pag 5.
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» ASPECTOS DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO

En el Art. 1 de laresolucién 1103 del 2015 de la Secretaria Nacio-
nal de Deportes, por la cual la Organizacién Nacional Antidopaje
fue creada, establece que la misma deberd dictar su propio regla-
mento interno, donde deberian estar establecidas las normas que
hacen al procedimiento, ya que la cuestién de fondo estd regulado
en su totalidad en el Cédigo Mundial Antidopaje que fue adoptado
por Paraguay, como habiamos expresado anteriormente. Hasta el
dia de hoy, transcurridos dos afios a partir de su creacidn, no existe
reglamento alguno, sea interno o de procedimiento, por lo cual el
deportista o el representante del mismo, no podra saber que nor-
mas rigen en cuanto al procedimiento una vez abierto un proceso
de dopaje contra el mismo.

Ya existieron casos relevantes a partir de su creacién, como el
del futbolista del Club Guarani Julio César Céceres, que hasta la fe-
cha el proceso sigue abierto, o la del futbolista uruguayo del Club
Cerro Portefio Mauricio Victorino, por lo que la redaccién del re-
glamento es de caracter urgente, para poder realizar procesos jus-
tos y ordenados.

Ante ésta dificultad, como hoy estdn dados los hechos, un pro-
fesional o un deportista no puede saber cémo recurrir a la ONAD,
ante quien precisamente se debe presentar una denuncia, o que
plazo tiene el deportista para presentar su defensa, si se debe rea-
lizar via e-mail, electrénicamente o en soporte papel, ni tampoco
el momento oportuno para la presentacién de las pruebas, espe-
cialmente la documental, prueba indispensable para ejercer el de-
recho a la defensa. O peor atin, es desconocido cual es el plazo para
apelar ante el Comité de Apelaciones una resolucién proveniente
del Comité Disciplinario.

La carencia del reglamento mencionado afecta directamente a
la lucha contra el dopaje en nuestro pafs, porque dificulta el proce-
so disciplinario, donde por la inexistencia de una norma procesal,
queda a criterio de sus miembros el aspecto técnico del procesal,
cuestién que implica un grave peligro para los deportistas acusa-
dos de dopaje, existiendo la posibilidad que un deportista sea in-
justamente sancionado por una cuestién de forma y no por la cues-
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tién de fondo, al no existir normas concretas al respecto.

Otro punto al cual necesariamente debemos referirnos, es el
proceso de nombramiento de los miembros de los Comités, tanto el
disciplinario como el de apelaciones. Estos son integrados por tres
miembros cada uno, y un suplente, designados directamente por
la Secretarfa Nacional de Deportes. Estos miembros trabajan “Ad
Honorem”, por lo que creo conveniente que deben ser debidamen-
te retribuidos ante cada proceso, con el objetivo de motivarlos, y
garantizar un juicio imparcial, sin intereses detras.

Dada la importancia de la atribucién que poseen dichos miem-
bros, deben ser profesionales especializados en la materia, por lo que
el nombramiento de cada uno de ellos se deberia realizar en base a
un concurso de oposicién de méritos y aptitudes para el correcto
desempefio en el cargo, y no en base a un nombramiento directo,
para evitar que personas descalificadas integren dichos Comités.
Ademas del aspecto de preparacién y calificacién de los miembros,
teniendo previsto un método de nombramiento por concurso, se
evita que sean nombrados personas que podrian tener algun tipo de
interés dentro de un proceso determinado de un deportista. V.g.: el
caso de que un miembro del Comité a la vez sea dirigente de un club
deportivo, donde el deportista presta servicios; o en el hipotético
caso de que un miembro del Comité sea al mismo tiempo Presidente
de alguna Federacién. En ambos casos claramente pueden llegar a
existir algun tipo de conflictos de intereses, donde la claridad del
proceso sea afectada.

Asi también es necesario analizar el sistema de proceso den-
tro del disciplinario, con caracteristicas similares al inquisitivo, ya
que segtin el Art. 3.1 del Cédigo Mundial Antidopaje (Unico cuerpo
normativo actual en el Paraguay en materia de Dopaje), “Recaerd
sobre la Organizacién Antidopaje la carga de probar que se ha pro-
ducido una infraccién de las normas antidopaje [...]".

En el mismo cédigo, sin embargo, en su Art. 8.1. se garantiza
un juicio justo. “Cada Organizacién Antidopaje responsable de la
gestion de resultados debera prever para cualquier Persona acu-
sada de haber cometido una infraccién de las normas antidopaje,

5 Codigo Mundial Antidopaje. Version 2015. Articulo 3.1.
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como minimo, un juicio justo dentro de un plazo razonable por un
tribunal de expertos justo e imparcial [...]"””. De lo que surgen las
siguientes inquietudes:

1. ;Cémo se puede garantizar un juicio justo a un deportista
que es juzgado por la misma institucién que lo acusa?

2. ;Cémo la ONAD puede prever un juicio justo con un tribu-
nal de expertos, si los miembros del mismo son directamen-
te nombrados “a dedo” sin ningtin tipo de concurso?

3. (Cémo saber cudl es el plazo razonable (teniendo en cuen-
ta que el deportista es suspendido provisionalmente) para
resolver el juicio que menciona el articulo, siendo que no
existe un Reglamento Procesal Interno?

Son cuestiones que deben ser analizadas a profundidad, para

poder hacer las modificaciones necesarias para garantizar real-
mente un proceso justo, tal cual describe el espiritu de la norma.

» EL RECURSO DE APELACION ANTE EL TAS
No estd claro si una resolucién proveniente del Comité de Ape-
laciones es recurrible al TAS (Tribunal Arbitral del Deporte), ya
que deberia estar contemplado en el Reglamento Interno. Segtn el
art 13.2.2. del Cédigo Mundial Antidopaje “En los casos en que no
sea aplicable el Articulo 13.2.1 (Que se refiere a casos de deportistas
de Nivel Internacional), la decisién puede recurrirse ante una ins-
tancia independiente e imparcial conforme a los reglamentos esta-
blecidos por la Organizacién Nacional Antidopaje. Las normas para
este tipo de recursos deberan respetar los principios siguientes:
* Audiencia en un plazo razonable;
* Derecho a ser ofdo por un tribunal de expertos justo e im-
parcial;
* Derecho de la Persona a ser representada por un abogado a
su costo;
* Derecho a una decisién motivada y por escrito en un plazo
razonable.
En el mismo, el comentario indica “[Comentario al Articulo
13.2.2: Una Organizacién Antidopaje puede optar por respetar

7 Codigo Mundial Antidopaje. Version 2015. Articulo 8.1.
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este Articulo contemplando el derecho de apelacién directamen-
te ante el TAD.]"s.

No estd claro si el alcance del articulo se refiere a una segunda
instancia o el recurso ante el TAS en una tercera instancia, otro
punto que deberfa clarificar el inexistente reglamento procesal.

Claramente asi como estdn las cosas hoy, el Comité de Apela-
cién desde ningtin punto de vista denota la calidad de tribunal “ex-
perto e imparcial” por los motivos ya descriptos.

Posibles consecuencias de recurrir a tribunales ordinarios en
casos de dopaje.

El recurso de amparo promovido por el jugador del Club Guara-
ni Julio César Céceres, suspendido en primera instancia por cuatro
afios, ante el doping positivo de la sustancia conocida como octo-
pamina, donde solicité que sea habilitado provisionalmente para
jugar, ante la demora resolutiva por parte de la ONAD, deja al des-
cubierto la incertidumbre respecto a las consecuencias de recurrir
a Tribunales Ordinarios, incumpliendo las disposiciones del Cédigo
Mundial Antidopaje, y una sancién de la ONAD.

Del presente caso surge la pregunta: ;Qué pasaria si hoy mismo
Julio César Caceres juega un partido oficial?

Segun el Convenio de la UNESCO contra el dopaje en el deporte,
ratificado por el Paraguay, el Articulo 4 establece: Relaciones de la
Convencidén con el Cédigo:

“Con miras a coordinar, en el plano nacional e internacional,
las actividades de lucha contra el dopaje en el deporte, los Esta-
dos Parte se comprometen a respetar los principios del Cédigo
como base de las medidas previstas en el Articulo 5 de la presente
Convencién. Nada en la presente Convencién es ébice para que los
Estados Parte adopten otras medidas que puedan complementar
las del Cédigo”.

Es decir, que Paraguay debe respetar los principios del Cédigo,
inserto a través de un convenio internacional ratificado, estando
por encima de leyes, decretos y otro tipo de resoluciones, tnica-
mente por debajo de la Constitucién Nacional. Es claro que en ma-
teria de dopaje, la institucién que debera juzgar en caso de que sea

8 Codigo Mundial Antidopaje. Version 2015. Articulo 13.2.2
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nivel nacional es la ONAD.

Pero, ;jqué potestad tiene la ONAD para sancionar a un deportis-
ta? ;Puede la ONAD estar por encima del Poder Judicial de un pafs?

La potestad de sancionar la tiene, a través de la implementacién
del Cddigo, donde las federaciones nacionales, a través de la Se-
cretarfa Nacional de Deportes se comprometen a hacer cumplirla,
segun el Articulo 43 de la Ley N° 2874/2006 de Deportes. “La Se-
cretaria Nacional de Deportes ejercerd la potestad disciplinaria so-
bre las entidades deportivas reconocidas, en los términos y condi-
ciones que se establezcan reglamentariamente, debiendo en todo
caso cefiirse a los principios enunciados en el presente Capitulo”.
Sin embargo, ninguna entidad deportiva puede desobedecer una
resolucién judicial proveniente de un juez o tribunal o incurrirfa
en desacato, como es el caso del recurso de amparo promovido.

El grave peligro en este caso, podria ser que la AMA, una vez no-
tificada por la ONAD, ante el incumplimiento de las disposiciones
del Cddigo, puede recomendar la desafiliacién de la Asociacién Pa-
raguaya de Futbol a la FIFA, ya que el reglamento antidopaje de la
FIFA, en su Art. 71 establece: “Reconocimiento mutuo. Sin perjuicio
del derecho de apelacién que se dispone en el capitulo XII, la FIFA
reconocerd y respetara las medidas, controles, las autorizaciones de
uso terapéutico y los resultados de vistas o cualquier otra decisién
definitiva dictada por un signatario del Cédigo Mundial Antidopa-
je en la medida que sean conformes con lo dispuesto en el Cédigo
Mundial Antidopaje y correspondan al ambito de competencias del
signatario”.

Esto implicaria un sinfin de consecuencias perjudiciales para el
futbol paraguayo, en el caso de que diera ésta situacidén ya que que-
darfamos fuera de las competencias oficiales de FIFA.

Existe un precedente. En el afo 2015, cuando la AMA denuncié
y recomendd a la Federacidn Internacional de Atletismo (IAAF), la
suspension de la Federacién Rusa de Atletismo de toda competi-
cién internacional de Atletismo (incluyendo los Juegos Olimpicos
de Rio de Janeiro 2016) debido a que Rusia, no cumplié con los pro-
tocolos establecidos por el Céddigo mundial Antidopaje, dado que el
gobierno ruso participé de una red de encubrimiento para que at-
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letas de élite rusos utilicen sustancias prohibidas en competencias
internacionales. Finalmente, la IAAF suspendié provisionalmente
por un afo a la Federacidn de Atletismo de Rusia.

» CONCLUSION

A mi criterio, el primer paso que debe darse para dar una solu-
cidén efectiva a estos problemas, es que la Secretaria Nacional de
Deportes, destine una suma importante de dinero a la ONAD (tal
como estd establecido en la Resolucién 1103, el cual desconozco si
es cumplido o no) con los siguientes fines:

a. La conformacién de una Comisién Redactora, conformada
por profesionales contratados, especialistas en el ramo,
para la realizacién del Reglamento Procesal Interno de la
ONAD.

b. El cambio del sistema disciplinario, donde el Comité Dis-
ciplinario se encargue solamente de la investigacidn, acu-
sacién y prueba en el proceso. Y la conformacién de una
lista de arbitros debidamente retribuidos, especializados en
dopaje, para juzgar y resolver los procesos de manera im-
parcial, integrados en cada caso por un arbitro, en caso de
que haya acuerdo entre la ONAD, y el deportista o su repre-
sentante, o en su caso la conformacién de un tribunal arbi-
tral, en donde cada parte elige de la lista de especialistas a
un arbitro, dejando que el tercero sea designado por sorteo.
En cuanto a una segunda instancia, derivar directamente al
TAS, que garantiza un juicio justo, imparcial, con un proce-
so bien demarcado en su “Code of Sports-related Arbitra-
tion”, en donde a la vez, la ONAD ahorraria gastos, dado que
tendria que mantener simplemente al Comité Disciplinario.

c. Larealizacién de Concursos de Oposicion de Méritos y Apti-
tudes para la conformacién de la lista de drbitros antes des-
cripta.

En cuanto al cumplimiento de las sanciones realizadas por la
ONAD, es de suma importancia garantizar y establecer un procedi-
miento justo e imparcial, claramente establecido, con el objeto que
sea la tnica via existente para defenderse ante un procedimiento
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de dopaje, sin llegar a tener que recurrir a otras vias, y a la vez,
evitar posibles sanciones a entidades deportivas por casos parti-
culares.

La politica primaria deberfa ser el de la estructuracién eficaz de
la institucién de la lucha contra el dopaje, para que luego funcione
el sistema para la cual fue creada.
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La proteccion de datos de caracter personal
en el Paraguay

Adriana Raquel Marecos Gamarra

» SUMARIO

El titulo de este articulo propone un andlisis critico de la regulacién
actual de la proteccién de datos en la Repuiblica del Paraguay, a través de
un estudio exhaustivo de la Ley N° 1682/01 que reglamenta la informacién
de cardcter privado y su modificatoria, la Ley N° 1969/02. Igualmente, se
aborda la jurisprudencia emanada de los tribunales en esta materia asi
como la problemdtica que se presenta cuando las normas de proteccién de
datos entran en conflicto con otros derechos, tales como el derecho al acce-
so a la informacién publica. En las préximas pdginas, se analiza también la
doctrina nacional referente al tema de la proteccién de datos, con énfasis
en la garantia constitucional del hdbeas data, figura juridica que aparece
en el ordenamiento juridico paraguayo a partir de la Constitucién de 1992.
Finalmente, se esbozan recomendaciones a fin de lograr que en nuestro
pais se garantice de forma mds eficaz la proteccién de datos.

» ABSTRACT

The title of this article proposes a critical analysis of the current regu-
lation of data protection in the Republic of Paraguay, through a compre-
hensive study of the Law No. 1682/01 that regulates private information
and its amendment, the Law No. 1969/02. It also addresses the jurispru-
dence of the courts in this area as well as the problems that arise when
data protection rules conflict with other rights, such as the right to access
to public information. In the following pages, the national doctrine refer-
ring to the subject of data protection is also analyzed, with emphasis on
the constitutional guarantee of hdbeas data, a legal figure that appears in
the Paraguayan legal system since the 1992 Constitution. Recommenda-
tions are finally offered in order to ensure that data protection is more
effectively ensured in our country.

» INTRODUCCION
Con la aparicién de la tercera generacién de derechos humanos,
se han sumado al catdlogo de derechos fundamentales, novedosas
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prerrogativas que responden a la necesidad de regular e incorpo-
rar al derecho positivo, normas que hasta hace algunas décadas
atras solo hubiéramos imaginado a través de las novelas de ciencia
ficcidn. Este reconocimiento de nuevos derechos es motivado por
los matices que responden al incipiente avance en la totalidad de
las areas de la vida en comunidad. Ellos surgen para hacer frente
a las necesidades de los individuos, propias de la denominada era
tecnoldgica y tienen como razén de ser un valor fundamental, la
solidaridad.

Hoy en dia, no nos plantearfamos prescindir del internet, perso-
nas de todas las edades hacen uso de esa herramienta y la cantidad
de informacién que circula en la red se duplica aceleradamente. La
tecnologia, ademds de generar importantes avances para el cre-
cimiento y desarrollo de la sociedad, también introduce aspectos
que pueden vulnerar los derechos fundamentales de las personas,
a través del abuso de medios informdticos, es por ello que resulta
necesaria una regulacién integral de la proteccién de los datos de
caracter personal, como parte relevante de la dignidad del ser hu-
mano.

El gran reto de la nueva era de la informacién lo constituye la
interconexién que es posible alcanzar con la ayuda de la moderna
tecnologia, muy especialmente a nivel de los ciudadanos y sus ho-
gares. Este reto obliga a analizar los medios utilizados hasta ahora
para proteger la autodeterminacién informativa de los ciudada-
nos. Todo esto ha hecho que las pretensiones del desarrollo huma-
no se amplien y el individuo ya no solo aspira a ser protegido en
su intimidad, sino que también pretende una calidad de vida en las
relaciones y de apertura al mundo exterior, ddndole la posibilidad
de que sea el mismo quien dirija y gobierne el ambito y extensién
de sus relaciones con terceros.

Encontramos los primeros esbozos de la proteccién de la pri-
vacidad en el ensayo realizado en Estados Unidos por Warren y
Brandeis en el afio 1890, titulado “The right to Privacy” (el derecho
a la privacidad), como una respuesta a las injerencias ilegitimas
de la prensa en la vida privada, con él sentaron las bases técnico-
juridicas de la nocién de privacidad, configurdndola como el de-
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recho a la soledad, como facultad “to be alone”. La nocidn creada
por estos autores es una figura andloga al concepto de derecho a
la intimidad.

Mas adelante, los avances tecnoldgicos dieron lugar a las dife-
rentes iniciativas que buscaron ampliar el alcance conceptual del
derecho a la intimidad, que provocé la construccién de un nuevo
derecho, el derecho a la autodeterminacién informativa, término
que fue utilizado por primera vez en el afio 1983 por el Tribunal
Constitucional Alemén. A nivel europeo, en el marco del Consejo
de Europa, a través del Convenio 108 para la proteccién de las per-
sonas con respecto al tratamiento automatizado de datos de carac-
ter personal, se inicia el punto de partida del proceso de estable-
cimiento del sistema regulador de proteccién de datos personales.
Actualmente este texto se ve reforzado por una amplia regulacién
en esta materia, en especial a nivel comunitario en la Unién Euro-
pea, por la Directiva 95/46/CE.

En América Latina, muchas legislaciones han introducido este
derecho, tuteldndolo legalmente, y creado un érgano contralor de
la proteccién de datos. Los avances tecnoldgicos también han lle-
gado al Paraguay, y si bien en el afio 2001, el Poder Legislativo ha
iniciado el proceso de regulacidén especifica de la materia; atin no
se han incorporado al derecho positivo nacional, normas integra-
les que tutelen el derecho a la autodeterminacién informativa de
forma eficaz.

Si es evidente la consolidacién del derecho a la autodetermi-
nacién informativa, no es menos su singularidad respecto a otras
instituciones tradicionales, en tanto y en cuanto ha sido fruto de
unos parametros sociales econémicos, culturales y juridicos muy
determinados, que la hacen particularmente sensible a los conti-
nuos cambios que se suceden. Por ello, el presente trabajo, como
mas adelante ha de exponerse, pretende abundar en esta idea de
institucién moderna, producto de una época muy peculiar y sujeta
a la continua gestacién y evolucién que marcan los retos de la so-
ciedad tecnoldgica.

También se propone abordar respecto a los derechos funda-

' Warren, Samuel y Brandeis, Louis, The Right to Privacy, Civitas, Madrid, 1995, p. 22.
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mentales de proteccién de datos personales y de acceso a la in-
formacién publica, como derechos humanos fundamentales y las
garantfas que de dichos derechos se derivan, que se observan en
las respectivas acciones judiciales y la necesidad de mayor tutela a
través de una unidad reguladora y de control de datos personales.
También se busca estudiar los conflictos que se plantean a la hora
de examinar ambos derechos, cuando entran en colisién

Por otra parte, como la vigencia efectiva de tales derechos fun-
damentales alcanza sin lugar a dudas a los érganos jurisdiccio-
nales, corresponde adentrarse también, a la proyeccién de estos
derechos en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, poniendo el
foco en aspectos procesales o adjetivos, a través de jurisprudencia
paradigmatica.

» PROTECCION DE DATOS, DELIMITACION DEL CONCEPTO

Es necesario reconocer que el derecho a la autodeterminacién
informativa nace con el fin de proteger el dmbito intimo de la per-
sona, sin embargo debe reconocerse la evolucién conceptual que
los separa y la especial naturaleza del bien juridico y de los instru-
mentos de defensa que reconocen al individuo, a través del dere-
cho a la autodeterminacién informativa y que no son propios del
derecho a la intimidad. La proteccién de datos no ha podido en-
marcarse acabadamente en los instrumentos de tutela propios del
derecho a la intimidad, ya que éste ultimo es considerado dentro
de un sistema meramente indemnizatorio, es decir, prevé medidas
de naturaleza puramente represivas, lo cual resulta insuficiente
teniendo en cuenta el fundamento del derecho a la autodetermina-
cién informativa, que se caracteriza por contar tanto con medidas
de carécter preventivo como sancionador.

Siguiendo las afirmaciones de Pérez Lufio, coincidimos en que
el derecho a la autodeterminacién informativa debe ser considera-
do como la respuesta al presente fenémeno de contaminacién de
las libertades, que amenaza con invalidar los logros del progreso
tecnoldgico en los Estados de Derecho con mayor desarrollo eco-
ndémico. La inclusidn de la libertad informativa en el catdlogo de
los derechos fundamentales, representa en la actualidad una nece-
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sidad frente al progresivo avance informatico?. Este autor recono-
ce que en algunas formulaciones doctrinales se concibe al derecho
a la autodeterminacién informativa como una categoria mas res-
trictiva, al entenderlo como un aspecto del libre desarrollo de la
personalidad o como una faceta de la intimidad. Conviene en todo
caso, advertir que ambas categorias se condicionan mutuamente y
representan los dos aspectos de la misma realidad, en este caso, un
derecho fundamental®. El derecho a la autodeterminacién infor-
mativa no puede desconocer su caracter de derecho fundamental
por la circunstancia innegable de que tutela y ampara en ltimo
extremo valores fundamentales y esenciales del hombre como la
dignidad y el libre desarrollo de la personalidad humana.

Herran Ortiz aporta otro importante argumento, que avala la
conveniencia de considerar como derecho fundamental auténomo
a la autodeterminacién informativa; y a través de esta confirmacién
de la independencia del derecho se alcanza un reforzamiento en su
efectividad y sus garantfas®. La autora menciona que existen muchas
razones que permiten manifestar la conveniencia de articular la de-
fensa de los derechos de la persona, frente a las nuevas tecnologias
informaticas a través de la construccién de una figura juridica nue-
va, de un derecho que acoja en su contenido, sin necesidad de com-
plicadas elucubraciones juridicas, garantfas y facultades individua-
les que permitan una defensa idénea y adecuada frente a la especial
amenaza que representa la informatica y sus complejos sistemas de
informacidn.

El peligro que representa la recopilacién masiva de informa-
cidn, la cual constituye una forma de encasillar al titular de la in-
formacidn en categorias preestablecidas y significa categorizar a
los individuos a través de informacién obtenida de forma indis-
criminada, es un claro ejemplo que demuestra la necesidad de re-
conocer el derecho del ciudadano de tutelar sus datos personales.
Otros peligros nacen cuando los datos se relacionan o conectan con
otros datos de la persona, permitiendo acceder con mayor proxi-

2 Pérez Luio, Antonio Enrique. Nuevos derechos fundamentales de la era tecnoldgica: la libertad informatica, ADPEP. nim. 2.,
1989, p. 194.

3 Pérez Lufio, Antonio Enrique, Op. cit., p. 175.

4 Herran Ortiz, Ana Isabel, La violacion de la intimidad en la proteccion de datos personales, Dykinson, Madrid, 1999, p. 121-122.
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midad a la personalidad del individuo, utilizdindose la informacién
en la toma de decisiones sin tener en cuenta las peculiaridades de
cada persona. Este tratamiento insensible de datos personales pue-
de también ser utilizado con fines de control de los individuos, co-
hibiéndolos en el libre desarrollo de su personalidad por sentirse
observados o vigilados y ocasionando que éstos no actten libre-
mente, sino condicionados por lo que creen que se espera de ellos.

El reconocimiento del derecho fundamental a la autodetermi-
nacién informativa permite una mayor efectividad garantista, ya
que si nos limitamos solo a tratar de salvaguardar los derechos de
los ciudadanos a proteger sus datos personales con las herramien-
tas juridicas que devienen del derecho a la intimidad, no estare-
mos amparando el aspecto preventivo caracteristico del derecho
a la autodeterminacién informativa, el cual no se contempla en la
defensa del derecho a la intimidad, que més bien tiene un alcance
meramente indemnizatorio para la victima del agravio. Es necesa-
rio proveer al individuo de facultades que van mas alld de la sim-
ple busqueda del resarcimiento econémico, y otorgarle también
instrumentos de actuacién que permita a los titulares controlar y
determinar el destino u otros aspectos del tratamiento de sus datos
personales.

» NORMATIVA VIGENTE EN PARAGUAY

La Constitucién de la Republica del Paraguay, consagra el de-
recho a la intimidad en su articulo 33, que dispone lo siguiente:
“La intimidad personal y familiar, asi como el respeto a la vida privada,
son inviolables. La conducta de las personas, en tanto no afecte al orden
publico establecido en la ley o a los derechos de terceros, estard exenta de
la autoridad publica. Se garantizan el derecho a la proteccién de la intimi-
dad, de la dignidad y de la imagen privada de las personas”.

En el texto constitucional también encontramos entre los dere-
chos, deberes y garantias consagradas, el articulo 25 el cual se re-
fiere a la expresion de la personalidad, en los siguientes términos:
“Toda persona tiene derecho a la libre expresién de su personalidad, a la
creatividad y a la formacién de su propia identidad e imagen. Se garantiza
el pluralismo ideoldgico”. Los datos personales son inherentes a la
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personalidad y tiene relacién con la dignidad misma del ser huma-
no, de ahi deviene la importancia de reconocer este derecho como
fundamental. Es por ello que se torna sumamente trascendental,
la necesidad de proteger la identidad y la imagen de cualquier me-
noscabo que pueda cometerse a través de la violacién al dambito
privado de los individuos.

A diferencia de la Constitucidn Espafiola, que establece que “se
limitard el uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos™,
Paraguay no ha tutelado de forma explicita la proteccién de datos
en la Constitucién Nacional, limitdndose la Carta Fundamental a
contemplar el derecho a la intimidad y otras prerrogativas como
el derecho al honor y a la libre expresién de la personalidad. Sin
embargo, podriamos inferir que el derecho a la autodeterminacién
informativa, podria tutelarse a través del articulo 45 de la Consti-
tucién Paraguaya, que dispone lo siguiente: “De los derechos y garan-
tias no enunciados: La enunciacion de los derechos y garantias contenidos
en esta Constitucion no debe entenderse como negacion de otros que, sien-
do inherentes a la personalidad humana, no figuren expresamente en ella.
La falta de ley reglamentaria no podrd ser invocada para negar ni para
menoscabar alguin derecho o garantia”. Como se observa, el articulo
mencionado sefiala que a pesar de no encontrarse previstos taxa-
tivamente en la Carta Magna, se reconocen otros derechos inhe-
rentes al ser humano, por lo tanto, podemos colegir que la facultad
de disponer de los datos propios o la identidad informatica, se en-
cuentra consagrada implicitamente en la Constitucién.

Por otra parte, se encuentra contemplada en nuestra Carta Fun-
damental, la Garantia del hdbeas data, recurso constitucional es-
tablecido en el Art. 135, que constituye hoy en dia la herramienta
que permite a las personas acceder a los datos sobre si mismas o
sobre sus bienes, que obren en registros publicos o privados de ca-
racter publico. Esta garantia serd analizada con mas detalle en el
apartado correspondiente.

También se encuentra incorporada al derecho positivo paragua-
yo la Convencién Americana de Derechos Humanos, ratificada por

titucion Espafiola.

629 o



e DERECHO INFORMATICO

Ley N° 1/89, que establece en su articulo 11 que “1. Toda persona tiene
derecho al respeto de su honray al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie
puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en
la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilega-
les a su honra o reputacién. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de
la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

Asimismo, el Paraguay ha suscripto la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948, que dispone: “Nadie serd objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su familiar, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona
tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques”.
En los mismos términos se reproduce esta prescripcion en el arti-
culo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, ratificado por el Paraguay a través de la Ley N°5/1992.

También en la legislacidén penal se contempla la proteccién de
la intimidad, a través del Art. 143 del Cédigo Penal Paraguayo, Ley
1160 de 1997; refiriéndose a la lesién de la intimidad de la perso-
na, castigando este tipo penal con pena de multa. El articulo hace
alusidn directa a la exposicién publica de la intimidad de la perso-
na, de su vida familiar, sexual, y su estado de salud. Asimismo, el
Cddigo penal contempla como hecho punible la lesién del derecho
a la comunicacién y a la imagen, sefialando que el que sin con-
sentimiento del afectado, grabara o almacenara técnicamente la
palabra de otro o hiciera accesible a un tercero, la palabra de otro,
no destinada al conocimiento del autor y no piblicamente dicha,
serd castigado con pena privativa de libertad hasta dos afios o con
multa. La misma pena se aplicard a quien, sin consentimiento del
afectado, produjera o transmitiera imagenes violando su derecho
al respecto del dmbito de su vida intima®.

Si bien en Paraguay, aiin no contamos con una Ley integral de
Proteccién de Datos Personales, el pais forma parte del proyecto
Mercosur Digital de la Unién Europea y del Mercosur, donde se
prevé desarrollar técnicamente y legalmente el ambiente propicio
para el comercio electrénico’. Cabe mencionar que paises miem-

6 X /1997, Cddigo Penal Paraguayo.
7 Asociacion Paraguaya de Derecho Informatico y Tecnoldgico https://apadit.wordpress.com/tag/paraguay/ (Consulta:27/09/17)
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bros del bloque, como Argentina® y Uruguay®, son considerados
como “pais adecuado” por la Unién Europea en materia de Protec-
cién de Datos Personales, de conformidad con la Directiva 95/46/
CE.

Como pafs miembro del proyecto Mercosur Digital, es deseable
que el Paraguay siga el modelo europeo al igual que Argentina y
Uruguay, teniendo en cuenta la necesaria armonizacion legal re-
gional en materia de proteccién de datos personales. Su impor-
tancia radica en que ésta normativa favorece el flujo de datos y la
transferencia de informacién.

Cabe traer a colacién que en el afio 2013 fue promulgada la Ley
N°4868, de Comercio Electrénico, que en su articulo sexto estable-
ce entre las restricciones que “en ningtin caso la actividad comercial
de los Proveedores' podrd vulnerar: e) la proteccion de los datos perso-
nales y los derechos a la intimidad personal y familiar de las partes o los
terceros intervinientes”.

Asimismo, la Ley N° 4610/2012, que modifica y amplia la Ley N°
4.017/10, de validez juridica de la firma electrénica, la firma digi-
tal, los mensajes de datos y el expediente electrénico, ha tipificado
en su articulo 44, inciso d) como infraccién grave, “la utilizacién de
datos personales de los usuarios de las personas juridicas habilitadas como
prestadores del servicio de certificacién, con fines distintos a los estable-
cidos en esta Ley o sin el consentimiento expreso de su titular”. Resulta
pertinente sefialar que el Ministerio de Industria y Comercio, es
el érgano encargado de imponer las sanciones por este tipo de in-
fraccidn, conforme al articulo 39, inciso m) de la Ley mencionada.
Por la comisidn de infracciones graves, se impondrd al infractor
multa de 5.000 a 10.000 jornales minimos para actividades diversas
no especificadas. La comisién de dos o mds infracciones graves en
el plazo de tres afios, dard lugar a la cancelacién de la habilitacién
como prestadora de servicios de certificacién durante un plazo de
treinta dias a dos aflos; mas la multa correspondiente.

Por otra parte, muy recientemente ha sido promulgada la Ley

8 Por Decision 2003/490/CE de la Comision de las Comunidades Europeas, de 30 de junio de 2003.

¢ Por Decision 2012/484/UE de la Comision de las Comunidades Europeas, de 21 de agosto de 2012.
10 La palabra proveedores, se refieren a los proveedores de bienes y servicios por via electronica.

" Articulo 47, inciso a) de la Ley N° 4610/2012.
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N° 5.830/17, que prohibe la publicidad no autorizada por los usua-
rios titulares de telefonfa mévil. La misma tiene por objeto “prote-
ger a los titulares o usuarios autorizados de los servicios de telefonia, en
cualquiera de sus modalidades, de los abusos del procedimiento de contac-
to, publicidad, oferta, venta y regalo de bienes o servicios no solicitados™?.
Esta nueva ley crea el Registro Nacional, en el &mbito de la Secre-
tarfa de Defensa del Consumidor y el Usuario (SEDECO), en el cual
los consumidores y usuarios podrén inscribirse, a fin de impedir
que los proveedores realicen contactos comerciales a través de sus
ndmeros de servicio de telefonfa mévil®,

En Espafa, se viene poniendo en préctica este sistema con la
implementacién de un fichero comtn de exclusién publicitaria de-
nominado la Lista Robinson, gestionado de forma independiente
por la Asociacién Espafiola de Economia Digital. En este servicio los
usuarios en Espafia se inscriben de manera gratuita y seleccionan
el medio o medios (teléfono, publicidad postal, etc.) a través de los
cuales no quieren recibir publicidad de las entidades que empleen
nuestros datos personales obtenidos de fuentes publicas o bases
de datos de las que no sean responsables para el desarrollo de las
campafias publicitarias. Estarfan excluidos los casos en los que los
mismos usuarios hayan autorizado a una empresa a enviarnos pu-
blicidad. En este ultimo caso, si usuario quiere oponerse a recibir la
publicidad, se dirigen directamente a la empresa.

» ANALISIS DE LA LEGISLACION ESPECIFICA

Tal como sefialdramos mds arriba, el Paraguay no cuenta con
una ley integral de proteccién de datos, pero un primer paso le-
gislativo se ha dado el 16 de enero de 2001, fecha en la que fue
promulgada la Ley N° 1682/01 que reglamenta la informacién de
caracter privado. Esta Ley fue aprobada por la Cdmara de Senado-
res el 12 de diciembre del afio 2000 y fue sancionada, con la aproba-
cién de la Cdmara de Diputados, el 28 de diciembre del mismo afio,
siendo promulgada por el Ejecutivo el 16 de enero del afio 2001%.

2 Art.1° Ley N° 5.830/17.

'3 Art. 3 Ley N° 5.830/17.

14 https://www.listarobinson.es/(Consulta:27/09/17).

5 Rojas Wiemann, Javier, El derecho fundamental de la proteccion de datos de caracter privado. Fondo Editorial San Agustin,
Encarnacion, 2014, p.154.
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Sin embargo, ha sido modificada al poco tiempo por la Ley 1969/02,
los cambios introducidos han generado algunos retrocesos y pro-
blemas de interpretacién.

A continuacion se realiza un andlisis critico de las normas con-
tenidas en la también llamada “Ley Informconf™*¢.

» OBJETO DE PROTECCION

Primeramente, encontramos que la Ley N° 1682/01 en su Art.
1°, modificado por la Ley 1969/02, establece: “Esta ley tiene por ob-
jeto regular la recoleccién, almacenamiento, distribucién, publicacidn,
modificacién, destruccién, duracidn, y en general, el tratamiento de datos
personales contenidos en archivos, registros, bancos de datos o cualquier
otro medio técnico de tratamiento de datos publicos o privados destinados
adar informes, con el fin de garantizar el pleno ejercicio de los derechos de
sus titulares. No se aplicard esta Ley en ningun caso a las bases de datos
ni a las fuentes de informaciones periodisticas ni a las libertades de emitir
opinion y de informar”"".

El objeto de la ley es regular la recoleccién, almacenamiento,
distribucién, publicacién, modificacién, destruccién, duracién, y
en general, el tratamiento de datos personales,pero no de cual-
quier tipo de dato personal, pues de la atenta lectura de la norma,
vemos que ésta expresa que los datos que se encuentran compren-
didos en la ley, serdn aquellos contenidos en registros ptblicos o
registros privados destinados a dar informes, por lo tanto, los ban-
cos de datos privados que no tengan la funcién de proporcionar
informes, no se encuentran comprendidos en la ley.

Ademas el articulo prescribe que la finalidad de la ley, consiste
en garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los titulares, sin
embargo, no especifica a que titulares hace referencia, por lo que no
queda claro si el legislador quiso aludir a los derechos de los titulares
de los datos, o a los derechos de los titulares de los bancos de datos.

Asi mismo se excluyen a las bases de datos utilizadas por la
prensa y a todo lo referente a las libertades de emitir opinién y
de informar. Esto podria ser un tanto objetable, dado que de todas

6 Denominacion usual por la relacion existente entre la norma y el nombre de una empresa provee informacion crediticia, a
partir del fichero de morosidad que administra.

7 El Articulo original en su texto original establecia lo siguiente: Art. 1° “Toda persona tiene derecho a recolectar, almacenar y
procesar datos personales para uso estrictamente privado”.
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maneras no estarfan comprendidas en la ley, pues como mencio-
naramos mas arriba, la ley regula los datos obrantes en registros
publicos y o privados que proveen informes, el cual no es el caso
de la prensa, salvo los bancos de datos de los medios de prensa que
pertenezcan al Estado, aun asi, consideramos que eliminar el de-
recho de acceso y modificacién de datos erréneos obrantes en re-
gistros periodisticos, es contrario al interés juridico que pretende
tutelar la ley de referencia. Ademas estas fuentes podrian contener
informacién calificada como sensible, relativa a personas, explici-
tamente individualizadas o individualizables, con lo que se estarfa
invadiendo el ambito personal, intimo y exclusivo de las mismas.
Vemos reflejado un texto similar en el articulo 1° de la Ley
25.326/2000, de Proteccién de Datos Personales, de la Republica
Argentina. Parte de la doctrina de dicho pafs ha cuestionado la in-
clusién de esa excepcidn en la norma que regula el objeto de la ley,
aduciendo que nada tiene que ver la tutela de los datos personales
con la proteccién de la intangibilidad de las fuentes periodisticas.
Otra parte de la doctrina estuvo de acuerdo con esta regla e inclusi-
ve propuso que se extendiera la excepcién a los bancos de datos de
personas que tienen obligacién de guardar secreto profesional®.

» RECOLECCION, ALMACENAMIENTO Y

PROCESAMIENTO DE DATOS PERSONALES

Continuando el andlisis de la ley 1682/01, encontramos que con
respecto a la recoleccién, almacenamiento y procesamiento de da-
tos, el Art. 2° dispone: “Toda persona tiene derecho a recolectar, alma-
cenar, y procesar datos personales para uso estrictamente privado. Las
fuentes puiblicas de informacién son libres para todos. Toda persona tiene
derecho al acceso a los datos que se encuentran asentados en los registros
publicos, incluso los creados por la Ley N ©879 del 2 de diciembre de 1981*°,
la Ley N © 608 del 18 de julio de 1995, y sus modificaciones’™.

Los registros creados a través del Cédigo de Organizacién Judi-
cial, son publicos para el que tenga interés justificado en averiguar

' Rebollo Delgado Lucrecio y Saltor Carlos Eduardo, El derecho a la Proteccion de datos en Espafia y Argentina. Origenes y
Regulacion Vigente, Dykinson S. L., Madrid, 2013, p.119.

' También denominado Cddigo de Organizacion Judicial.

2 Que crea el sistema de matriculacion y la cedula del automotor.
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el estado de los bienes inmuebles o derechos reales inscriptos?.
Para tales efectos, el texto normativo habla de la expedicién de
certificados referentes a los asientos de toda clase que existan en
los Registros, relativos a bienes que los interesados sefialen as{
como a certificados respecto a determinados asientos que los mis-
mos interesados designen, entre otros tipos de certificados?.

Un aspecto interesante que debemos tener en cuenta son las
sentencias que al emanar del Poder Judicial, provienen de una
fuente publica de informacién. La ley objeto de analisis nada ex-
presa respecto a las resoluciones judiciales, por lo que se presu-
men libres para todos. Sin embargo, consideramos que se deberia
restringir el acceso al texto de las sentencias o a determinados
extremos de las mismas, cuando el acceso a ellas pudiera afectar
al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas dignos
de especial tutela o a la garantfa del anonimato de las victimas o
perjudicados, cuando proceda, y, con caracter general, para evi-
tar que las sentencias puedan ser usadas con fines contrarios a las
leyes®. Por lo pronto, para el caso de las bases de datos publicas
y automatizadas de datos, que contengan sentencias judiciales,
el uso de iniciales podria ser una solucién préctica al problema,
de manera a preservar la privacidad de las personas y sus datos
sensibles, en concordancia a lo que preceptua el articulo 4° de
esta Ley 1682/01.

El Art. 3° de la Ley 1682/01, establece como licitas la recolec-
cién, almacenamiento, procesamiento y publicacién de datos o
caracteristicas personales, que se realicen con fines cientificos,
estadisticos, de encuestas y sondeos de la opinién publica o de
estudio de mercados, siempre que en las publicaciones no se in-
dividualicen las personas o entidades investigadas, es decir que
se realiza mediante la disociacidn del dato.

Teniendo en cuenta dicha norma cabe realizarnos la siguiente
interrogante ;Quién controla que efectivamente estas bases de
datos con fines cientificos, estadisticos, de encuestas y sondeos
o estudios de mercado se abstengan de individualizar a las per-

21 Art. 328, Ley 879/198.
22 Di Martino, Rosa, Derecho Informatico, Editorial Marben, Asuncion, 2004. p. 131
2 Tal como expresa el articulo 266 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, de Espana.
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sonas o entidades investigadas? Hoy en dia, no existe un érgano
que tenga esa prerrogativa, tampoco estd contemplada en la ley
la obligacién de registrar dichos ficheros, individualizar al en-
cargado del tratamiento, tampoco contamos con una norma que
obligue al encargado a implementar medidas de seguridad.

» PUBLICACION, DIFUSION Y TRANSMISION DE DATOS

PERSONALES

El articulo 4° de la Ley N° 1682/2001, establece “Se prohibe dar pu-
blicidad o difundir datos sensibles de personas que sean explicitamente
individualizadas o individualizables y se consideran sensibles, los datos
referentes a pertenencias raciales o étnicas, preferencias politicas, estado
individual de salud, convicciones religiosas, filoséficas o morales; intimidad
sexual y, en general, los que fomenten prejuicios y discriminaciones o afec-
ten la dignidad, la privacidad, la intimidad doméstica y la imagen privada
de personas o familias”. Este articulo se refiere, en general, a cualquier
dato que fomente el prejuicio y la discriminacién, protegiendo de
esa forma derechos como la dignidad, la privacidad, la intimidad do-
méstica y la imagen personal o familiar.

Del texto normativo transcripto, se desprende que el articulo 4° de
la Ley N° 1682/2001 solamente prohibe la difusién de datos sensibles,
no excluye el tratamiento de este tipo de datos. En estas circunstan-
cias, cualquier persona fisica o juridica podria recolectar, almacenar y
procesar datos sensibles, sin que exista prohibicién alguna, quedando
al margen de la ley, la tutela de los derechos de las personas, que po-
drian verse afectadas por la existencia de esas bases de datos.

El articulo 5° de la Ley N° 1682/2001, fue objeto de debate desde la pro-
mulgacién de la ley, esta inquietud respecto a la norma generé que a me-
nos de un afio de encontrarse en vigencia, se impulsara su modificacion,
concretandose la misma a través de la Ley N° 1969/2002. El 12 de noviem-
bre de 2014, fue presentado nuevamente ante la Cimara de Diputados un
proyecto de ley con la finalidad de modificar dichanorma. La iniciativa es-
tuvo a cargo de del diputado Oscar Tuma que en su exposicién de motivos
expreso: “El presente proyecto de ley pretende resolver una de las mayores trabas
para conseguir empleo en los tiltimos arios, que es poseer una cuenta activa impaga
que figure en registros comerciales en este caso en INFORMCONF convirtiéndose
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en una verdadera cruz de muchos postulantes y que a la vez impiden que dichas
personas puedan acceder a créditos de plaza. Varios son los perjuicios directos que
sufren los ciudadanos que figuran en el sistema de INFORMCONF por diversas cir-
cunstancias y que pasan a quedar supeditadas laboral y econdmicamente de lo
que esta empresa pueda emitir como informacion sobre una persona, siendo abso-
lutamente inconstitucional. Por ende, el presente proyecto pretende que el ingreso
a informconf se efectiie a las resultas de un juicio; solo a través de una resolucion
fundada deljuez del caso y no al momento de simplemente pagar una tasa judicial,
donde debe tener prevalencia el derecho de la presuncién de inocencia, una vez que
fehacientemente y mediante comprobante de pago se acredite que una persona
honrd su deuda, le permita salir de la base de datos inmediatamente y esperar tres
arios, siendo perjudicial en todos los sentidos para el mismo”.

En efecto la Ley 5543/15 expresa lo siguiente: Los datos de personas
fisicas o juridicas®, que revelen, describan o estimen su situacién patri-
monial, su solvencia econdmica o el cumplimiento de sus obligaciones
comerciales y financieras, podran ser publicados o difundidos solamente:

a) cuando esas personas hubiesen otorgado autorizacién expresa y
por escrito para que se obtengan datos sobre el cumplimiento de
sus obligaciones no reclamadas judicialmente;

b) cuando se trate de informaciones o calificaciones que entidades es-
tatales o privadas deban publicar o dar a conocer en cumplimiento
de disposiciones legales especificas;

c) cuando consten en las fuentes puiblicas de informacion; y,

d) cuando la informacién verse sobre el cumplimiento de obligacio-
nes financieras y comerciales como limite de crédito, compromisos
del mes y saldo adeudado.

A partir del articulo quinto, la ley dedica su texto a regular la
materia que guarda relacién con el tratamiento de los datos obran-
tes en ficheros de morosidad.

En el inciso a) se aclara que para que los datos de solvencia puedan
ser publicados es necesaria la autorizacién por parte del deudor, es lo
que denominamos el consentimiento escrito e informado y debera darse
al inicio de la transaccién a fin de que el mismo conozca cual serfa la
consecuencia en caso de incumplimiento, especificando la norma de que
los datos corresponderifan a obligaciones no reclamadas judicialmente.

24l titular del dato puede tratarse de tanto de personas fisicas o juridicas. A diferencia de otras legislaciones, en Paraguay la
ley tutela a ambos tipos de personas.
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En el inciso b) se autoriza la publicacién cuando existe un man-
dato legal que obliga a la entidad a publicar esos datos. En el inci-
so ¢) Cuando consten en las fuentes publicas de informacién, en
este caso debemos colegir que la ley se refiere a las constancias y
resoluciones judiciales. Finalmente el inciso d) limita a las cuestio-
nes que versen sobre las obligaciones financieras y comerciales, y
especifica que éstas son por ejemplo el limite de crédito, los com-
promisos correspondientes al mes y el monto del saldo adeudado.

El articulo 6 de la mencionada ley, hace referencia al tipo de da-
tos que podran ser publicados y difundidos, los cuales son: a) los
datos que consistan tnicamente en nombre y apellido, documento
de identidad, domicilio, edad, fecha y lugar de nacimiento, estado
civil, ocupacidén o profesion, lugar de trabajo y teléfono ocupacional;
b) Cuando se trate de datos solicitados por el propio afectado; y c)
Cuando la informacidn sea recabada en el ejercicio de sus funciones,
por magistrados judiciales fiscales, comisiones parlamentarias o por
otras autoridades legalmente facultadas para ese efecto.

En el Articulo 9° de la Ley 1682/02, modificado por Ley 5443/15
se regula en qué casos las empresas encargadas de los ficheros de
morosidad no deberdn transmitir datos, a continuacién se acom-
pafia un cuadro que diagrama el contenido de la norma.

Art. 9, Ley 1682/01, modificada por la Ley 5543/15: Las empresas,
personas o entidades que suministran informacién sobre la situa-
cién patrimonial, Ia solvencia econémica o sobre el cumplimiento de
obligaciones comerciales no transmitiran ni divulgaran datos:

Deudas vencidas Pasados tres afios de la inscripcion
a) no reclamadas de deudas vencidas no reclamadas
judicialmente judicialmente.
Inmediatamente desde el momento
b) Deudas

gue es cancelada la deuda.

En los juicios de
C) convocatoria de
acreedores

Después de cinco afios de la resolucion
judicial que la admita.
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Finalmente el articulo impone la obligacién a las empresas o
entidades que suministran informacidn, sobre la situacién patri-
monial, la solvencia econdmica y el cumplimiento de compromi-
sos comerciales a implementar mecanismos informaticos que de
manera automatica elimine de su sistema de informacién los datos
no publicables, conforme se cumplan los plazos establecidos en la
norma sefialada.

» ACTUALIZACION Y ELIMINACION DE DATOS PERSONALES

El articulo 7° de la Ley N° 1682/2001, modificado por la Ley N°
1969/2002, dispone: Serdn actualizados permanentemente los datos
personales sobre la situacion patrimonial, la solvencia econémica y el
cumplimiento de obligaciones comerciales y financieras que, de acuerdo
con esta Ley, pueden difundirse. La obligacidn de actualizar los datos men-
cionados pesa sobre las empresas, personas y entidades que almacenan,
procesan y difunden esa informacién. Esta actualizacién deberd realizarse
dentro de los cuatro dias siguientes del momento en que llegaren a su co-
nocimiento. Las empresas, personas o entidades que utilizan sus servicios,
tienen la obligacién de suministrar la informacion pertinente a fin de que
los datos que aquéllas almacenen, procesen y divulguen, se hallen perma-
nentemente actualizados, para cuyo efecto deberdn comunicar dentro de
los dos dias, la actualizacién del crédito atrasado que ha generado la inclu-
sién del deudor. Los plazos citados empezardn a correr a partir del reclamo
realizado por parte del afectado. En caso que los datos personales fuesen
errdneos, inexactos, equivocos o incompletos y asi se acredite, el afectado
tendrd derecho a que se modifiquen. La actualizacién, modificacién o eli-
minacion de los datos serd absolutamente gratuita, debiendo proporcio-
narse, ademds, a solicitud del afectado y sin costo alguno, copia auténtica
del registro alterado en la parte pertinente.

Con la modificacién introducida queda claro que el acreedor, que
en este caso podria ser un banco, industria, comercio etc., dispone de
dos dfas de plazo para comunicar el pago y regularizar la inscripcién
de una operacién morosa, plazo considerado como razonable aten-
diendo que en algunos casos los pagos pueden ser realizados en che-
que. El plazo de cuatro dias corresponderia a la empresa encargada del
fichero de morosidad, considerando que si se trata de una operacién
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morosa se deberd realizar las verificaciones con la empresa acreedora
y si se trata de la presentacién de un finiquito, los mismos son nueva-
mente verificados en Tribunales. Queda también definido que el plazo
empieza a correr a partir del reclamo del afectado y que las actualiza-
ciones solicitadas son absolutamente gratuitas para el mismo.

» ACCESO A LOS DATOS

El Articulo 8 de la Ley 1682/01, establece la legitimacién activa y pa-
siva para el acceso a la informacidn, sefialando que: “Toda persona podrd
acceder a la informacidn y a los datos que sobre si misma, sobre su cényuge, sobre
personas que acredite se hallen bajo su tutela o curatela, o sobre sus bienes, obren
enregistros oficiales o privados de cardcter puiblico o en entidades que suministren
informacidn sobre solvencia econdmica y situacion patrimonial, asi como conocer
el uso que se haga de los mismos o su finalidad”.

Este texto se encuentra en concordancia con lo previsto por la
Constitucién respecto a la garantfa del habeas data. En el siguiente
cuadro, se detalla la norma en forma gréfica.

Cuentan con legitimacion activa Cuentan con legitimacion Pasiva

1) Toda persona, sobre si misma. 1) Registros Oficiales.

2) Registros privados de

2) El/la conyuge caracter pablico.

3) Entidades que suministren
informacion sobre solvencia
econémica y situacion patrimonial”®

3) La persona gue ejerce la
tutela o curatela

» SANCIONES

Laley 1682/01, modificada por la Ley 1969/02, también contem-
pla sanciones pecuniarias. Asi vemos que por incumplimiento de la
ley, el Articulo 10 de la misma establece lo siguiente:

“Se aplicardn las sanciones en los siguientes casos a) las per-
sonas fisicas o juridicas que publiquen o distribuyan informacion
sobre la situacién patrimonial, solvencia econdmica o cumplimien-
to de obligaciones comerciales y financieras en violacion de las

% Esto se trataria de una redundancia dado que se ha interpretado por la doctrina que las entidades que suministran informacion
sobre solvencia economica y situacion patrimonial estarian comprendidos entre los registros privados de carécter publico.
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disposiciones de esta Ley serdn sancionadas con multas que osci-
lardn, de acuerdo con las circunstancias del caso, entre cincuenta
y cien jornales minimos para actividades laborales diversas no es-
pecificadas, multas que se duplicardn, triplicardn, cuadruplicardn,
y asl sucesivamente por cada reincidencia del mismo afectado.;
Para que se produzca la multa, la duplicacién, triplicacién,
cuadruplicacién, etc., se requerird que la entidad reacia al
cumplimiento de la actualizacién dentro del plazo estable-
cido en el Articulo 7° de esta Ley, haya recibido el previo
reclamo por escrito del particular afectado; b)Las personas
fisicas o juridicas que, pese a estar obligadas a rectificar o a su-
ministrar informacién para que se rectifiquen datos de acuerdo con
lo que dispone el Articulo 7%, no lo hagan o lo hagan fuera de
los plazos alli establecidos, serdn sancionadas con multas que, de
acuerdo con las circunstancias del caso, oscilardn entre cincuenta
y cien jornales minimos para actividades laborales diversas
no especificadas, multas que, cada caso de reincidencia,
serdn aumentadas de acuerdo con la pauta establecida en el
apartado a); Para que se produzca la multa, duplicacién, tripli-
cacién, cuadruplicacién, etc, se requerird que la entidad reacia al
cumplimiento de la actualizacién dentro del plazo establecido en
el Art. 7 de esta Ley, haya recibido el previo reclamo por escrito
del particular afectado. c) Si los reclamos extrajudiciales a los
que se refiere el Articulo 8° no fueran atendidos sin razén o sin
base legal, se aplicard a la entidad reacia al cumplimiento de sus
obligaciones, una multa que, de acuerdo con las circunstancias del
caso, oscilard entre cien y doscientos jornales minimos para
actividades laborales diversas no especificadas”.

Ahora bien, tras la modificacién de la ley 1682/01, en el afio
2002, a tan solo un afio, cuatro meses y siete dias de su promul-
gacion, los cambios introducidos a la ley que reglamenta la infor-
macion de cardacter privado, por ésta nueva norma han generado
numerosos interrogantes, a raiz de la laguna que ha generado en
la misma.

Se presenta la duda acerca de cudl seria el érgano aplicador de
las multas, también existe la incertidumbre respecto a la facultad
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para efectuar las rectificaciones o supresiones, cudl serfa el pro-
cedimiento aplicable y a donde irfan destinadas las multas. Ello
debido a que la Ley 1969/02, dispone lo siguiente en su Articulo
1°.- “Modificanse los Articulos 1°, 2°,5°, 7°,9° y 10 de la Ley N° 1682/2001,
cuyos textos quedan redactados de la siguiente manera”.

Al remitirnos a la nueva redaccién del articulo 10, constatamos
que quedd eliminado el inciso d) de la Ley 1682. Dicho inciso con-
templaba lo siguiente:

“El juzgado ordenard que se efectiien las rectificaciones o su-
presiones que correspondan, y podrd ordenar también que la sen-
tencia definitiva sea publicada en forma total, parcial o resumida,

a costa del responsable”.

Con el nuevo texto queda suprimida la potestad judicial de efec-
tuar las rectificaciones o supresiones, ademds quedé eliminada
también la potestad de publicar la sentencia. Aunque estas accio-
nes podrian ser realizadas en el marco del hdbeas data.

También quedaron suprimidos los tres ultimos parrafos del arti-
culo que expresaban: “Serd competente para la aplicacion de las multas el
Juzgado en lo Civil y Comercial, en trdmite sumario. El cincuenta por ciento
(50%) del importe total de las multas corresponderd al afectado, y lo restante
serd destinado a las instituciones correccionales de menores. La aplicacién
de la multa no obstard a que la persona afectada promueva accién penal o
acciones para reclamar la indemnizacion por darios y perjuicios”.

Por lo tanto, al eliminarse ese segmento tan fundamental de
la norma, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial,
perdié competencia para aplicar las multas, también quedé supri-
mido procedimiento sumario para estos casos, asi como el destino
que el Estado le deberia dar a las multas emanadas del incumpli-
miento de esta ley. Como se observa a su vez se ha descartado la
parte que sefialaba que la persona afectada podia promover accién
penal o acciones para reclamar la indemnizacién de dafios y per-
juicios. Esto nos lleva a cuestionarnos cual habria sido la motiva-
cién del legislador para generar las modificaciones sefialadas, dado
que no cumplen una funcién que favorezca el cumplimiento de los
derechos de las personas perjudicadas por el uso indebido de sus
datos de caracter personal, por el contrario, los cambios han des-

642 ® Revista Juridica



LA PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL EN EL PARAGUAY o

naturalizando la ley y vacidndola de contenido.

Por otra parte, del cotejo de la norma originaria y su modifi-
cicacidn, se constata que fueron reducidas considerablemente las
multas, de 700 jornales minimos, a tan solo 200 jornales minimos.

A diferencia de otros paises, Paraguay aun no cuenta con un 6r-
gano regulador de Proteccién de Datos, consideramos que resulta
sumamente necesaria la promulgacién de una ley, que entre otras
cosas establezca las sanciones con normas claras, disponga la obliga-
cidn del registro de ficheros, establezca medidas de seguridad, cree
un érgano auténomo encargado de la proteccién de los datos de ca-
racter personal, regule la transferencia internacional de datos, etc.

Cabe mencionar que desde la ultima modificacién de la ley
1682/01, se han planteado numerosos proyectos legislativos para
transformar nuevamente su texto, pero hasta nuestros dfas ningu-
no ha prosperado.

» EL HABEAS DATA EN PARAGUAY

La garantia del habeas data se incorpora al orden juridico pa-
raguayo en la nueva Constitucion de 1992, en su articulo 135, dis-
poniendo lo siguiente: “Toda persona puede acceder a la informacién
y a los datos que, sobre si misma, o sobre sus bienes, obren en registros
oficiales o privados de cardcter puiblico, asi como conocer el uso que se
haga de los mismos y de su finalidad. Podrd solicitar ante el Magistrado
competente la actualizacién, la rectificacién o la destruccion de aquéllos,
si fuesen errdneos o afecten ilegitimamente sus derechos”.

Del andlisis de las actas de la Convencién Nacional Constituyen-
te, se desprende el poco debate que ha suscitado esta importante
garantfa. En la sesién plenaria del dia primero de junio de 1992
se discutieron solo dos mociones, la de la comisién redactora que
propuso el texto actual del articulo 135, mientras que en la otra
mocién fue propuesta por el convencional Luis Lezcano Claude,
en la que sugerfa remplazar la expresidon de “registros publicos y
registros privados de cardcter publico”, por la expresién “entida-
des publicas o privadas”, sin embargo esta tltima mocién no pros-
peré?®. Consideramos que para la tutela efectiva del derecho a la
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autodeterminacién informativa, la segunda propuesta, era la mas
acertada.

Al poco tiempo de la promulgacién de la Constitucién, fue pre-
sentado el primer hdbeas data de la historia paraguaya, interpues-
to por el Sefior Martin Almada, el 11 de setiembre de 1992%. Ese
recurso permitid el hallazgo del archivo policial de la dictadura
de Alfredo Stroessner. Los documentos recuperados a través del
habeas data mencionado, fueron sistematizados y digitalizados,
hoy en dia constituyen el llamado “Archivo del terror”. Este Archi-
vo, fue incluido en el Registro del Programa, Memoria del Mundo,
como patrimonio intangible de la humanidad, a diferencia de otros
archivos similares de América Latina, tiene dos caracteristicas que
lo hacen tnico, el acceso irrestricto al ptblico desde los hallazgos?;
y su permanencia bajo custodia de uno de los Poderes del Estado,
el Poder Judicial®.

Retomando las caracteristicas de la garantia constitucional del
hébeas data, debemos sefialar que en virtud a ella, toda persona
tiene derecho a conocer los datos que de ella conste en los archi-
vos o bancos de datos. La Constitucidén hace referencia a registros
oficiales o privados de caracter publico, en este tltimo caso, para
que sea pertinente la accién de hdbeas data es necesario que el
registro esté destinado a proveer informes. Esta accién es de carac-
ter individual, en consecuencia no es admisible cuando se trata de
datos procesados con fines estadisticos que no estan identificados
en forma individual.

Mientras las otras garantfas constitucionales como el habeas
corpus, el amparo y la accidén de inconstitucionalidad se encuen-
tran debidamente reglamentadas, el hdbeas data puede ser consi-
derada como la cenicienta de las garantias pues no cuenta con una
ley reglamentaria, por lo que ante la inexistencia de ésta, el hdbeas
data se tramita conforme a las reglas procesales fijadas para el jui-
cio de amparo y con las particularidades que la Corte Suprema de
Justicia ha sefialado en el A.I. N° 649 del 25 de junio de 1996, dictado

27 Almada, Martin, Paraguay la Carcel Olvidada. El pais exiliado, Décimo Tercera Edicion, Editorial Marben, Asuncion, 2010, p.
255.

2 Galvo algunos documentos que contienen datos sensibles.

2 Corte Suprema de Justicia del Paraguay.http://www.pj.gov.py/contenido/132-museo-de-la-justicia/334 (Consulta: 11/06/15)

® (44 ® Revista Juridica



LA PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL EN EL PARAGUAY o

en el juicio: “M. R. S. Ch. s/ hébeas data”. En dicho fallo la méxima
instancia sefiala que el tramite constarfa de las siguientes etapas:
1) Identificar el registro 2) Expresar en qué consiste la ilegalidad
que afecta el derecho del recurrente 3) Presentar u ofrecer prue-
ba del error 4) Correr traslado 5) Actividad probatoria 6) Valorar
la prueba 7) Decisién que sélo puede tener como contenido a) No
hacer lugar porque los datos son correctos; b) Disponer la correc-
cién de los datos, o; ¢) disponer la destruccién de lo indebidamente
asentado, siempre que los datos, aparte de erréneos, afecten inde-
bidamente el derecho.

El hdbeas data es una garantfa constitucional que permite que
todos los habitantes puedan acceder a las constancias de los archi-
vos y por lo tanto puedan controlar su veracidad. También tiene
por finalidad la modificacién de dichas constancias particularmen-
te en dos casos: cuando los datos obrantes en las constancias sean
falsos o cuando precisen actualizacién.

Esta accién debera presentarse en Mesa de Entrada de Garan-
tfas Constitucionales®, esta dependencia del Poder Judicial es la
encargada de realizar el sorteo correspondiente derivando poste-
riormente la causa al Juzgado de Primera Instancia, que resultase
sorteado.

Como explica Marfa Elodia Almirén®, el primer requisito que
debe acreditarse es que exista el registro en el que consten datos
relativos a una persona. Con respecto a esto debe existir un previo
juicio de méritos, ante el magistrado competente, para que se pue-
da poner en evidencia la legitimidad del reclamo, antes que se pase
a una fase de discusion. El juez deberd hacer un examen previo de
la presentacidn para determinar la legitimidad de la presentacidn,
la existencia del sujeto pasivo y la naturaleza de los datos relativos
ala persona solicitante. Si no encuentra legitimidad en la reclama-
cién o el sujeto pasivo no fuere un registro pablico o de carécter
publico podré rechazar in limine la accién®.

Dependencia que fue creada por la Corte Suprema de Justicia, a través de a Acordada N° 83 de fecha 4 de mayo de 1998,
para la ciudad de Asuncion, y reglamentada por la resolucion N° 694 de fecha 3 de marzo de 2000.

Almiron Prujel, Maria Elodia, La accion de Habeas Data, Garantia Constitucional de Derechos Fundamentales. Garantias Cons-
titucionales, apuntes doctrinarios, legislacion aplicable y jurisprudencia nacional. Editado por la Corte Suprema de Justicia.
Centro de Investigacion de Estudios Judiciales, 2004, p. 126.

Ramirez Candia, Manuel de Jesus, Derecho Constitucional Paraguayo, Tomo |, Editora Litocolor, 2005, p. 738.
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Es importante mencionar que en Paraguay, el Hdbeas Data no
autoriza a solicitar la destruccién de un archivo por el solo hecho
de contener datos de una persona, siendo de rigor expresar en que
consiste el dafio inferido a la imagen o a la intimidad de la persona.
El derecho a la intimidad no tiene un caracter absoluto en nuestro
pais, y debe ser interpretado en concordancia con los otros dere-
chos fundamentales, como ser el derecho a la informacién.

En cuanto a las costas en el juicio de hdbeas data, el Dr. Juan
Carlos Mendonca, propone que como la pretensién en este juicio
carece de monto, por tratarse de derechos sin contenido patrimo-
nial inmediato, por analogia, los honorarios deben determinarse
de conformidad con el articulo 61 de la Ley 1376/88, que establece
el modo de regular en el juicio de amparo, el cual dice en su tltima
parte: “Si la accién no es susceptible de apreciacion pecuniaria, los hono-
rarios no debe ser inferiores a sesenta jornales”*.

» LA PROTECCION DE DATOS EN CONTRASTE CON EL

DERECHO AL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Todo régimen democratico deberfa garantizar el derecho de
acceso a la informacién publica, también es cierto que aquel debe
salvaguardar el derecho a la privacidad de las personas. De hecho,
ambos derechos se encuentran, con frecuencia, en un mismo nivel
en la Constitucidn.

Los organismos del Estado almacenan una gran cantidad de
datos personales, lo cual puede prestarse a varias situaciones de
conflicto en relacién con el acceso a la informacién. Puede dar-
se el caso de que, un ente estatal se niegue a permitir el acceso
a cierto tipo de informacién argumentando que la publicidad de
esta vulneraria la privacidad de las personas. Desde luego que ante
ello lo primero que debe revisarse es la correcta clasificacion de la
informacién, pero existen situaciones donde quizad no quede del
todo claro que esta deba o no clasificarse como confidencial, por
contener datos personales, de ahf la importancia de contemplar
este aspecto en la legislacién.

La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos ha sefialado que

3 Mendonca Bonet, Juan Carlos, Op. Cit., p.249.
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cuando las personas exigen conocer informacién concerniente a
un servidor publico, deben distinguirse aquellos datos personales
que son inherentes al cargo publico de aquellos que no lo son y
por tanto inciden en su esfera privada. La tarea suena sencilla,
sin embargo, puede decirse validamente que en este tema existe
un consenso casi generalizado en apoyo a la proteccién los da-
tos personales del servidor publico en tanto sujeto de derechos
mientras ello no impida una correcta rendicién de cuentas. Ade-
mas sefiala que un aspecto central en este tema es el hecho de
que un funcionario publico, por el hecho de serlo, no pierde ni ve
disminuidos sus derechos fundamentales sino, més bien, se en-
cuentra normada aquella informacién que debe conocerse a ma-
nera de excepcidn y, en los casos de lagunas juridicas, procederia
la aplicacién de un criterio de funcién publica o desempefio del
encargo para dilucidarlas*.

Ala hora de realizar el andlisis respecto a la pertinencia o no de
dar publicidad a los datos, en el caso de que se solicite la publicidad
de los ficheros o sistemas de datos personales que contengan todas
las fotografias de los funcionarios ptblicos, las fechas de nacimien-
to, los curriculum vitae, los registros de contribuyentes o los ni-
meros de identificacidn fiscal, la Agencia Espafiola de Proteccidén
de Datos sefiala que habran de elaborarse criterios ad-casum por
las autoridades competentes, que tomen en cuenta: i) si existen
excepciones en favor de la publicidad de dichos supuestos en las
leyes respectivas, ii) si con la divulgacién de los datos personales
se puede vincular o conocer el correcto desempetio de las respon-
sabilidades o tareas asignadas al funcionario en un caso concreto;
iii) si dichos datos son considerados como informacién propia del
individuo, no de su puesto en la estructura laboral, y iv) si la divul-
gacioén aflade informacién necesaria para la rendicién de cuentas o
la transparencia en el uso de recursos publicos®.

Basterra*® comenta que la cuestidn central en torno a la proble-
matica de la colisién entre el derecho a la intimidad y la libertad

34 El Acceso a la Informacion Publica y la Proteccion de los Datos Personales. http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocu-
mentacion/legislacion/iberoamerica/declaraciones/acceso_informacion/common/pdfs/001_Acceso-a-la-Informaci-oo-n-P-
uu-blica-y-Protecci-00-n-de-Datos.pdf (Consulta: 27/09/2017)

El Acceso a la Informacion Publica y la Proteccién de los Datos Personales. Ibidem.

% Basterra, Marcela, Derecho a la informacion vs. Derecho a la intimidad. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2012, p. 39.
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de informacidn, fue magistralmente expuesta por Rodney Smolla,
quien decia que “en esta confrontacion se permite visualizar claramente
aquellos casos de conflicto, estableciendo cuatro combinaciones posibles
en el entrecruzamiento del derecho a la informacién y el derecho a la in-
timidad de una persona: 1) cuando la informacién es de interés puiblico y
no privada; 2) cuando la informacidn reviste interés publico y es privada;
3) en el caso en que no es privada dicha informacién, y ademds no suscita
interés puiblico; 4) finalmente, cuando la informacién es privada, pero no
de interés publico”.

Entrando al andlisis de las combinaciones apuntadas, el proble-
ma hermenéutico se plantea en el segundo caso, para lo cual, segiin
la autora, habrdn de tenerse en cuenta dos factores determinantes,
uno de ellos el caracter de los sujetos involucrados y el otro, el lu-
gar del acontecimiento. Si el hecho divulgado pertenece a un fun-
cionario publico y si el hecho tuvo lugar en un espacio publico, no
habria responsabilidad por hacer publica la informacién®.

» JURISPRUDENCIA NACIONAL

La jurisprudencia nacional ha desarrollado una serie de ideas
en relacién al hdbeas data. En un voto razonado el Ministro de la
Sala Constitucional, Dr. Oscar Paciello, ha sefialado que: “El Hdbeas
Data no es el medio licito para preconstituir pruebas utilizables en un pro-
ceso ulterior. Frente al derecho de cualquier ciudadano de borrar, enmen-
dar o rectificar datos, que obren en un registro ptiblico o privado de cardc-
ter publico, estd el principio de inviolabilidad del patrimonio documental
de las personas establecido en el articulo 35 de la Constitucién Nacional.
Debe entenderse, por lo demds, que los datos que pueden obtenerse por la
via del Hdbeas Data a los efectos de su rectificacion o destruccién por su
falsedad, son datos que deben constar en registros puiblicos o privados de
acceso publico, pero no cualquier documentacién o asiento contable que,
cabe reiterarlo, forma parte del patrimonio documental inviolable de las
personas” .

Los Tribunales de Alzada también se han ocupado de clarificar
el alcance y la naturaleza de esta garantia, en los casos que han
llegado a entender en grado de apelacién. En un fallo del afio 1998

3 Basterra, Marcela. Op. cit., p. 40.
3 Acuerdo y Sentencia N° 477, de fecha 1° de 1997, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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se ha senalado que “el Hdbeas data no constituye un recurso propia-
mente dicho, como lo ha calificado la Jueza de Primera Instancia en la
parte dispositiva de la resolucion recurrida, ya que desde el punto de vista
estrictamente procesal, los recursos constituyen mecanismos que han sido
legislados para impugnar resoluciones judiciales a fin de lograr ante a Al-
zada su nulidad, su revocatoria y su modificacién. Por el contrario, con el
Hdbeas data no se pretende impugnar una resolucién judicial por cuanto
que, como garantia constitucional que es, ha sido legislado tinicamente
con medio para asegurar la defensa de los derechos de las personas, fina-
lidad que, a su vez, exige no la interposicién de un recurso, sino la promo-
cién de un juicio a través del cual se canaliza la demanda o pretensién de
quien se considere afectado ilegitimamente en sus derechos’™.

Prosiguiendo el estudio de la resolucién mencionada, se obser-
va que el Tribunal de Apelacién, clasifica el hdbeas data en las si-
guientes categorias: 1) Habeas data Informativo, que a su vez pue-
de ser: a) Exhibitorio, en virtud del cual se pretende conocer la
informacién misma, o el dato mismo; en otras palabras, qué es lo
que ha sido objeto de inclusién en un fichero; b) Finalista, por el
cual se pretende conocer el uso concreto de tales datos o elemen-
tos informativos. 2) Habeas Data Aditivo, por el cual se pretende
agregar datos faltantes en el registro, o simplemente actualizarlos;
3) Hébeas Data Rectificatorio, que como ya su nombre lo indica,
persigue la correccién de errores en el fichero respectivo; 4) Ha-
beas Data Cancelatorio o Exclutorio, cuyo objetivo es lograr la su-
presidn, eliminacién o destruccién del fichero del dato sensible,
en el caso de que este constituya informacidn relativa a las ideas
politicas, religiosas, gremiales, filoséficas, ideoldgicas, al compor-
tamiento sexual de los individuos, al estado de salud de las perso-
nas, o datos relativos a la identidad racial, situacién econdémica,
entre otras®.

» CONCLUSION

Llegando al final del presente trabajo, podemos afirmar que el
Derecho a la Proteccién de Datos Personales se ha convertido hoy
en dia en una nueva rama del derecho, que va adquiriendo mayor

mbro del Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Dr. Marcos Rier: g
cia N° 84/98, de fecha 10 de noviembre de 1998, dictado en el expediente “B.R. C/ INFORMCONF”.
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relevancia, gracias al avance de la tecnologfa. El legislador nacio-
nal no debe ser ajeno a esa realidad.

Resulta fundamental que en Paraguay la legislacidn positiva se
adecue a las exigencias que impone la globalizacién en materia de
proteccién de datos. Si bien es cierto que el pais ha avanzado en
la regulacién del derecho informatico, una tarea pendiente sigue
siendo la regulacién integral de la proteccién de datos, dado que
hasta la fecha la normativa existente no protege eficazmente a los
gobernados en su derecho a la autodeterminacién informativa,
pues, la ley refiere a ambitos parciales como lo son el crediticio,
y exclusivamente los registros ptblicos y los privados de caracter
publico, dejando sin regulacién a todas las bases de datos privadas.

Finalmente, resulta prioritario lograr el consenso con miras a la
adecuada proteccidn de la persona en el &mbito de la proteccién de
sus datos, sumdndonos as{ al esfuerzo internacional en esta mate-
ria, sin descuidar otros aspectos relevantes como lo son la impor-
tancia del comercio y la regulacién de la transferencia internacio-
nal de datos.
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Proteccion juridica de los videojuegos en el Paraguay

Aldo Fabrizio Modica Bareiro !

» SUMARIO

El objetivo del presente trabajo es analizar la proteccién juridica de los
videojuegos en el Paraguay. En primer lugar, se hard una breve introduc-
cién donde se mencionard la importancia de la industria de los videojuegos
y su proteccién como obra por la ley de derechos de autor. A continuacién, se
tratard de explicar la naturaleza juridica y sus diversas posibilidades de en-
cuadramiento juridico, en especial como software, audiovisual y obra mul-
timedia. En ese sentido, se tratardn cuestiones que hacen a la titularidad de
derechos, duracion y limites. También se verdn cuestiones vinculadas a la
elusion de medidas tecnoldgicas de proteccién, la tutela de los videojuegos
por otros derechos intelectuales (patentes, marcas, modelos industriales,
imagen comercial, secretos comerciales) y todo lo relacionado a la protec-
cién de los jugadores o usuarios y la explotacion de los deportes electrénicos.
También se conocerd sobre la industria de los videojuegos en el Paraguay, y
luego se pasard a una conclusién general.

» ABSTRACT

The objective of this paper is to analyze the legal protection of video-
games in Paraguay. First, a brief introduction will be made mentioning
the importance of the video game industry and its protection as a work by
copyright law. Next, it is a question of explaining the legal nature and its
diverse possibilities of legal framing, especially as software, audiovisual
and multimedia work. In this sense, issues that make ownership of rights,
duration and limitations are addressed. There will also be issues related
to the circumvention of technological protection measures, the protection
of video games by other intellectual property rights (patents, trademarks,
industrial designs, publicity rights, trade secrets) and everything relat-
ed to the protection of players or users and the exploitation of electronic
sports. The videogame industry in Paraguay will be developed, and finally
a conclusion will be presented.

' Abogado por la Universidad Catélica Nuestra Sefiora de la Asuncion. Doctorando en Derecho por la Universidad Austral de
Buenos Aires. Magister en Docencia en Educacion Superior por la Universidad Catdlica Nuestra Sefiora de la Asuncion. Ma-
gister en Propiedad Intelectual por la Universidad Austral de Buenos Aires (Medalla de oro).
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» INTRODUCCION

Los videojuegos constituyen una de las industrias con mayor
evolucién en los dltimos afios a nivel mundial. Es asi que de las
primeras maquinas electrénicas de salén o arcades en sus inicios,
pasaron posteriormente a formar parte de las computadoras
y consolas con sus respectivos cartuchos o CDs —tanto de mesa
como portatiles— para luego en la era digital permitir la descarga
directa a smartphones, tabletas y demds dispositivos electrdnicos.
Recientemente, se suma el hecho de que es posible disfrutar de los
videojuegos como un servicio de suscripcién por internet del tipo
streaming, como lo son desde hace un tiempo las plataformas de
musicas y peliculas en linea.

La industria de los videojuegos se ha convertido en la indus-
tria del entretenimiento mas rentable a nivel mundial, superando
incluso al cine y a la musica juntos. De acuerdo al ultimo informe
Global del Mercado de los videojuegos presentado por Newzoo en
abril del 2017, se espera para finales de este afio, que 2.2 billones de
jugadores en todo el mundo generen ganancias por $108,9 billones
de délares?.

Teniendo en cuenta esta evolucién de la industria, vemos que
los videojuegos no son una industria del ocio destinada exclusiva-
mente “a los nifos”. De acuerdo a otro informe del 2016 publicado
por la ESA (Entertainment Software Association) en los Estados Unidos
la media de edad de los jugadores de videojuegos es de 38 afios’.
El 50% de los jugadores creen que le sacan mas provecho a un vi-
deojuego que a una musica, a una serie o una pelicula. Es decir, un
videojuego “triple A” si bien tiene un costo de produccién seme-
jante al de una superproduccién de Hollywood, otorga un prome-
dio de 50 horas de entretenimiento, a diferencia de una pelicula de
dos horas de duracién o un dlbum musical de 60 minutos.

De acuerdo al Plan Nacional de Propiedad Intelectual en Para-

2 Esto representa un aumento de 7.800 millones de délares, o un 7,8%, respecto al 2016. Los ingresos de los juegos digitales
representaran 94.400 millones de délares, o el 87% del mercado mundial. Los juegos de moviles es el segmento mas lucra-
tivo, con teléfonos inteligentes y tabletas creciendo un 19% afo tras afio a 46.100 millones de ddlares, demandando el 42%
del mercado. En 2020, los juegos méviles representaran sélo mas de la mitad del mercado total de juegos (https://newzoo.
com/insights/articles/the-global-games-market-will-reach-108-9-billion-in-2017-with-mobile-taking-42/). Consultado el
05/06/2017.

3 En https://www.tugamingmundo.com/la-media-edad-los-jugadores-videojuegos-38-anos-segun-informa-del-esa/. Consul-
tado el 05/06/2017.
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guay, los videojuegos se encuentran entre las industrias creativas
de mayor crecimiento en los dltimos afios, y junto a la mdsica, el
software y las aplicaciones en general, ellas forman parte del pro-
yecto de promocién de las industrias creativas locales denominado
“Naranjaite”. Es as{ que no podemos dejar de mencionar la im-
portancia que tienen los videojuegos para el sistema de propiedad
intelectual en nuestro pafs.

En Paraguay toda creacidn intelectual original, en el dmbito li-
terario o artistico, susceptible de ser divulgada o reproducida en
cualquier forma, conocida o por conocerse, esta protegida como
obra por la ley 1328/98 de Derechos de Autor y Derechos Conexos®.
Si bien la ley de derecho de autor no se refiere a los videojuegos
como categoria de obras protegidas especialmente, esto no signifi-
ca que carezcan de proteccidn, ya que se establece que la enumera-
cién de obras protegidas por la ley es meramente enunciativa y no
taxativa. A continuacidn, nos adentraremos en analizar el régimen
juridico aplicable a los videojuegos en el Paraguay.

» NATURALEZA JURIDICA DE LOS VIDEOJUEGQS

Los videojuegos consisten en un software® creado para el entre-
tenimiento y basado en la interaccién entre una o varias personas
y un aparato electrénico que ejecuta el programa’. Presentan una
situaciéon mas compleja por los diversos elementos que los integran
(técnicos, gréficos, musicales, informaticos, etc.). Esto significa que
confluyen elementos tanto del dmbito de la tecnologia como de la
creatividad artistica, conjugando la expresién de la imaginacién
con la tecnologia més avanzada. Los cédigos informdticos subya-
centes a los juegos transforman las ideas en ricas expresiones de

4 Proyecto llevado a cabo por la Direccion Nacional de la Propiedad Intelectual (DINAPI), con el apoyo de la SENATICS y las
Facultades de Arquitectura y Politécnica de la UNA. De acuerdo al Plan Nacional en Pl en Paraguay “actualmente se encuentra
en marcha la preparacion de la edicion Disefio y Artes Visuales; cuyo fin es impulsar un foro entre los distintos actores de
la industria creativa para generar redes, capacitacion, interaccion a través de talleres y seminarios, entre otras actividades”
(Decreto No. 7132 del 18/05/2017 por el cual se aprueba el Plan Nacional de Propiedad Intelectual).

5 Art.2.Inc. 16 de la ley 1398/98.

6 Nuestra ley de Derechos de Autor 1328/98, en el art. 2 inc. 33 establece que el “programa de ordenador (software) es la ex-
presion de un conjunto de instrucciones mediante palabras, cddigos, planes o en cualquier otra forma que, al ser incorporadas
en un dispositivo de lectura automatizada, es capaz de hacer que un computador ejecute una tarea u obtenga un resultado.
El programa de ordenador comprende también la documentacion técnica y los manuales de uso”.

7 Sara MARTIN SALAMANCA, “La cuestion de las obras cinematograficas, los formatos televisivos y las adaptaciones cine-
matograficas de videojuegos: Cuando las ideas se hacen imagenes”, en Ideas, bocetos, proyectos y derecho de autor, Reus,
Madrid, 2011, 114.
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arte visual que cobran vida en diversos aparatos —consolas, com-
putadoras, tabletas y teléfonos inteligentes—*. Esta situacidn con-
creta da lugar a discusiones sobre la mejor forma de tutelarlos.
Pero, a diferencia de los juegos tradicionales de tableros y fichas, la
proteccidn esta presente en todos los casos.

Segun se afirma, el proceso de desarrollo de un videojuego es
similar a la creacién de un software en general, aunque difiere en
la gran cantidad de aportes creativos (musica, historia, disefio de
personajes, niveles, etc.) necesarios. El desarrollo también varia en
funcién de la plataforma objetivo (PC; méviles, consolas), el género
(estrategia en tiempo real, juegos de rol, aventura gréfica, plata-
formas, etc.) y la forma de visualizacién (2D, 2.5D y 3D)°.

En algunas jurisdicciones, como las de la Argentina, Canadd,
China, Espaia, la Federacién de Rusia, Israel, Italia, Singapur y Uru-
guay, los videojuegos son considerados como un software funcional
con un interfaz grafico. Por su parte, Alemania, Bélgica, Brasil, Di-
namarca, Egipto, Estados Unidos, Francia, India, Japén, Sudafrica
y Suecia han adoptado un enfoque mas pragmatico y reconocen la
complejidad de los videojuegos, por lo que favorecen una “clasi-
ficacién distributiva”, que otorga proteccién por separado a cada
elemento creativo del juego, de acuerdo con su naturaleza especi-
fica. En otras jurisdicciones, como las de Kenya y la Republica de
Corea, se considera que los videojuegos son obras audiovisuales™*.

Por su parte, algunos autores entienden que los videojuegos
forman parte de las obras multimedia'?, caracterizdndose por el
hecho de la participacién del usuario en la obra, que se conoce
como interactividad. Asi, se ha destacado que “lo esencial de estas

8 David GREENSPAN, “Los videojuegos y la P.l.: perspectiva mundial”, OMPI Revista, abril de 2014 (http://www.wipo.int/wipo_
magazine/es/2014/02/article_0002.html).

¢ En https://es.wikipedia.org/wiki/Desarrollo_de_videojuegos. Consultado el 05/06/2017.

10 Art. 2 inc. 18 de la ley 1328/98. “Obra audiovisual es toda creacion expresada mediante una serie de imagenes asociadas,
con o sin sonorizacion incorporada, susceptible de ser proyectada o exhibida a través de aparatos idoneos, o por cualquier
otro medio de comunicacion de la imagen y del sonido, independientemente de las caracteristicas del soporte material que la
contiene, sea en peliculas de celuloide, en videogramas, en representaciones digitales o en cualquier otro objeto o mecanis-
mo, conocido o por conocerse. La obra audiovisual comprende a las cinematogréficas y a las obtenidas por un procedimiento
analogo a la cinematografia”.

11 Andy RAMOS GIL DE LA HAZA, “Videojuegos: ;programas informaticos u obras creativas?”, OMPI Revista, agosto 2014 (http://
www.wipo.int/wipo_magazine/es/2014/04/article_0006.html).

12 “Desde el punto de vista de nuestra disciplina, éstas son en principio obras colectivas que incluyen textos, sonidos, imagenes
fijas y en movimiento de obras preexistentes y/o de otras creadas especialmente para el efecto, que son digitalizadas e
incorporadas en un soporte, regido por un software, que consiente una interaccion con el usuario o que hace posible que
éste busque materiales dentro del abanico de posibilidades que se les abre” (Gladys BAREIRO DE MODICA y Carmelo Alberto
MODICA, Derecho paraguayo de autor, Asuncién, 2011, 294-295).
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producciones es la interactividad proporcionada por la asociacién
de esos datos (digitalizados) a un programa de ordenador (o a va-
rios), en virtud de la cual los usuarios finales de tales productos
pueden tener acceso a esos datos y navegar a través de ellos”®. A
su vez, existen diversas posiciones doctrinarias sobre la naturaleza
misma de la obra multimedia: a) Es un soporte de obras primige-
nias; b) es esencialmente un software que permite la presentacién
del material reunido; c) es una base de datos tutelada (siempre que
por la seleccién o disposicidn de las materias compiladas haya una
creacidn personal); d) es una obra audiovisual.

En 2011 el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Améri-
ca equipard los videojuegos a otras expresiones artisticas tradicio-
nales al afirmar que “al igual que los libros, las obras de teatro y
las peliculas que les han precedido como objetos de proteccidn, los
videojuegos comunican ideas, e incluso mensajes sociales, median-
te instrumentos literarios conocidos (como por ejemplo los per-
sonajes, los didlogos, el argumento y la mdsica) y caracteristicas
distintivas de esa expresién (como la interaccién del jugador con
el mundo virtual)”*.

En nuestro pafs, si bien la ley 1328/98 de derechos de autor y
derechos conexos no establece expresamente una categoria espe-
cial para los videojuegos —a diferencia de otros tipos especiales de
obras— en la practica se los considera como software, y le son apli-
cables por ende las disposiciones “del capitulo II De los programas
de ordenador”. Esto se desprende por el hecho de que los videojue-
gos que son depositados para su registro en la Oficina de Derechos
de Autor —dependiente de la Direccién Nacional de Propiedad In-
telectual (DINAPI)— son presentados en formularios en la catego-
ria de programas de ordenador o software®, si bien es sabido que
en materia de derechos de autor el goce o el ejercicio del derecho

™ Antonio DELGADO PORRAS, “Las producciones ‘multimedia’: ;Un nuevo género de obras?”, en Tercer Congreso Iberoameri-
cano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, Montevideo, 1997, |, 260.

™ Jewell CATHERINE, “Los videojuegos: arte del siglo XXI”, OMPI Revista, agosto de 2012 (http://www.wipo.int/wipo_magazine/
€s/2012/04/article_0003.html).

Art. 23 del Decreto Reglamentario N° 5159/99: “Para la inscripcion de programas de ordenador, software, base de datos,
cuya explotacion se realice comercialmente o mediante su transmision a distancia, se depositara extractos de su contenido
y relacion escrita de su estructura, organizacion y principales caracteristicas, que permitan a criterio y riesgo del solicitante
individualizar suficientemente la obra. Para proceder al registro de una obra de programa de ordenador, software o base de
datos que tengan el caracter de inéditas, el solicitante presentara un sobre lacrado y firmado sobre las expresiones de la obra
que juzgue convenientes y suficientes para identificar su creacion y garantizar la reserva de su informacion secreta”.

1
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no estard supeditado al requisito del registro o al cumplimiento de
cualquier otra formalidad®, por lo que el registro de una obra es
meramente declarativo y no constitutivo (como ocurre, por ejem-
plo, con las marcas e invenciones, en que los derechos exclusivos
se adquieren a partir de la obtencién del registro y la patente, res-
pectivamente), constituyendo el registro un medio de prueba que
da fecha cierta.

Por otro lado, en los casos de infraccién a los videojuegos, es-
pecialmente de CDs y cartuchos, el Ministerio Publico los caratuld
como “piraterfa de software”.

Sibien pareceria que ésta distincién sobre la naturaleza juridica
de los videojuegos es una cuestién meramente tedrica que no apor-
ta mucho al debate por el hecho de que los mismos estan recono-
cidos como obras tutelables por el derecho de autor, vemos que la
identificacién de los videojuegos con determinados tipos de obras
tendria sus consecuencias practicas, especialmente en lo que se re-
fiere al ejercicio de la titularidad de los derechos, la duracién de
los derechos patrimoniales y los limites al derecho de explotacién.

» TITULARIDAD DE DERECHQS

Una gran cantidad de personas se encuentran involucradas en
la creacidn y en el marketing de un videojuego. Asi tenemos que son
participes el productor, los diversos disefiadores (que incluyen a
su vez al disefiador encargado, al disefiador de niveles, al disefia-
dor de contenido, al disefiador de didlogos, al disefiador del juego,
al disenador técnico, al disefiador de la interfaz grafica, al direc-
tor creativo, al escritor, al guionista), el artista creador del arte
visual del juego, el programador o ingeniero que adapta el cédigo
del videojuego, el disefiador del audio responsable de los efectos
de sonidos y de otros elementos, los actores y diversos artistas en-
cargados de las voces y los movimientos, y otros en posicién no
creativa como ser el probador de garantia de calidad y el editor de
videojuegos".

Entonces surge la pregunta necesaria acerca de la titularidad

% Art. 3 de la ley 1328/98.
17 Ashley SAUNDERS LIPSON y Robert D. BRIAN, Computer and Video Game law — Cases, Statutes, Forms, Problems & Materials,
Carolina Academic Press, 2009, 54.
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de derechos en este tipo de obras y quiénes son consideradores
autores. Por regla general, en la elaboracién de una obra pueden
participar uno mas autores. Autor es la persona fisica que realiza
la creacidn intelectual, siendo el autor el titular originario de los
derechos exclusivos sobre la obra, de orden moral y patrimonial,
reconocidos por la ley. Cuando estamos en presencia de dos o mas
autores, la obra puede ser en colaboracién®® o colectiva®.

Tradicionalmente cuando hablamos de videojuegos nos estamos
refiriendo a obras colectivas, sobre todo por los diferentes aportes
realizados por cada uno de los autores en sus respectivas areas (li-
terario, gréafico, sonoro, personajes, etc.) para llegar al resultado
final. Y segtn lo establece la ley, se presume que la totalidad de
derechos le corresponden a la empresa editora de videojuegos®.

Pero también puede darse el caso de que se esté en presencia
de obras en colaboracién, cuando se trabaja en el desarrollo de vi-
deojuegos no tan complejos —generalmente desarrolladores inde-
pendientes— en que los coautores serdn los titulares originarios
de los derechos morales y patrimoniales sobre la misma, debiendo
ejercer sus derechos, de ser posible, de comtn acuerdo.

En el caso de que consideremos que los videojuegos son pro-
gramas de ordenador o software, la ley establece una presuncién
de titularidad semejante a la reglada para las obras colectivas, al
mencionar que el productor del programa de ordenador es la per-
sona fisica o juridica que toma la iniciativa y la responsabilidad de
la obra. Se presume, salvo prueba en contrario, que es productor
del programa la persona fisica o juridica que aparezca como tal en
la obra de la manera acostumbrada®. Sin embargo, en este enfoque
se estarfa protegiendo solamente el aspecto técnico del disefio de
programacion, es decir la forma en que el videojuego serd imple-
mentado en una maquina mediante un cierto lenguaje de progra-

8 Art. 2. Inc. 21 de la ley 1398/98: “Obra en colaboracion es la creada conjuntamente por dos 0 mas personas fisicas”.

9 Art. 2. Inc. 21 de la ley 1398/98: “Obra colectiva es la creada por varios autores, por iniciativa y bajo responsabilidad de una
persona fisica o juridica que la divulga con su propio nombre, y en la cual las contribuciones de los autores, por su elevado
ntimero o por el caracter indirecto de los aportes, se fusionan en el conjunto, de modo que no es posible individualizar las
diversas contribuciones o identificar a los respectivos creadores”.

20 Art. 13 de la ley 1328/98: “En la obra colectiva se presume, salvo prueba en contrario, que los autores han cedido en forma

ilimitada y exclusiva la titularidad de los derechos patrimoniales a la persona fisica o juridica que la publica o divulga con su

propio nombre, quien queda igualmente facultado para ejercer los derechos morales sobre la obra”.

Art. 67 de la ley 1398/98.
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macion y siguiendo una determinada metodologia.

Situacién similar al software es la que se da con el productor
de la obra audiovisual, al establecer la ley nuevamente una pre-
suncién de titularidad, salvo prueba en contrario, que productor
de la obra audiovisual es la persona fisica o juridica que aparezca
acreditada como tal en la obra de la manera acostumbrada®, y que
los autores de la obra audiovisual han cedido los derechos patri-
moniales en forma exclusiva al productor, quien queda investido,
salvo prueba en contrario, a ejercer en nombre propio los derechos
morales sobre la obra audiovisual®.

Ahora bien, el régimen aplicable a las obras audiovisuales se-
ria el mas adecuado para proteger a los disefiadores y artistas que
trabajan en el disefio de elementos que compondréan un videojue-
g0, como ser la historia, el guidn, el arte conceptual, el sonido y
la mecénica del juego. En este sentido, la ley establece que se pre-
sumen coautores de la obra audiovisual, salvo prueba en contra-
rio, al director o realizador, al autor del argumento, al autor de
la adaptacidn, el autor del guidn y didlogos, el autor de la musica
especialmente compuesta para la obra y el dibujante, en casos de
dibujos animados, y cuando la obra audiovisual haya sido tomada
de una obra preexistente —todavia protegida— el autor de la obra
originaria queda equiparado a los autores de la nueva obra?.

Si consideramos que los videojuegos forman parte de una nueva
categoria de obras multimedia, entonces la creacién es el resultado
de una participacién plural de autores (al igual que el software o el
audiovisual) y cabe entonces establecer el tipo de autorfa. Si se la
considera una obra en colaboracidn, cada uno de los creadores serd
titular originario de los derechos morales y patrimoniales sobre
su aporte respectivo —aunque, en lo posible, de comtn acuerdo
con los demads creadores de la obra—, pudiendo incluso explotarlo
en forma separada siempre que no perjudique la explotacién de la
obra comun, de acuerdo a lo establecido para las obras en colabo-
racién. Aunque parece mds razonable tomar otro camino y poner
énfasis en la unidad de la creacidn, pasando a ser una obra colecti-

% Art. 61 de la ley 1398/98.
% Art. 62 de la ley 1328/98.
2 Art. 75 de la ley 1328/98.
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va en la que se presume que los autores han cedido al productor los
derechos patrimoniales y le han autorizado a ejercer los derechos
morales en representacién de todos ellos.

Y para el caso de que adoptemos una clasificacién distributi-
va en la proteccién de los videojuegos, cada elemento creativo del
juego se protegeria en forma independiente, segin sus caracteris-
ticas individuales, as{ como también se protegerfa en forma sepa-
rada el aspecto técnico de programacion.

» DURACION DE LOS DERECHOS

La ley de derechos de autor reconoce dos tipos de derechos so-
bre la obra: los morales y los patrimoniales. Los derechos morales
son el de divulgacién (la facultad de dar a conocer o no la obra), el
de paternidad (el reconocimiento del autor como tal), de integri-
dad (la facultad de impedir cualquier deformacién de la creacién) y
el de retiro de la obra del comercio. Estos derechos son perpetuos,
inalienables, inembargables, irrenunciables e imprescriptibles. A
la muerte del autor, los derechos morales serdn ejercidos por sus
herederos, salvo disposicidén en contrario®.

Los derechos patrimoniales se refieren a las facultades de ex-
plotacién econémica de la obra. Son el de reproduccién (cualquier
forma de fijacién de una o més copias), el de comunicacién ptblica
(poner al alcance de una o mds personas en forma simultdnea la
obra), el de distribucién (circulacién de la obra), el de importacién
de copias de la obra y el de transformacién (facultad de autorizar
traducciones, adaptaciones o arreglos de la obra)®.

A diferencia de los derechos morales, los patrimoniales tienen
un limite en el tiempo. Al respecto, el art. 47 de la ley 1328/98
expresa: “El derecho patrimonial durara toda la vida del autor y
setenta afios después de su fallecimiento (...) En las obras en co-
laboracidn, el periodo de proteccién se contard desde la muerte
del dltimo autor”. En las obras andénimas y en aquellas en que se
menciona al autor por medio de un seudénimo, siendo desconoci-
da la identidad del autor, el plazo de duracién es de sesenta afios a

% Arts.17 y 18 de la ley 1328/98.
% Art. 25 de la ley 1328/98.
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partir del afio de su divulgacién (art. 48). En las obras colectivas, el
software, las obras audiovisuales y las radiofénicas, el derecho pa-
trimonial se extingue a los sesenta afios de la primera publicacién
0, en su caso, al de su terminacién (art. 49). Una vez que se hayan
extinguido los derechos patrimoniales sobre una obra, ésta pasa al
dominio publico, lo que implica su libre uso, aunque sujeto al pago
de una tasa que debe establecer la Direccién de Derechos de Autor
para fomento de la cultura.

» LIMITES AL DERECHO DE EXPLOTACION

Los derechos patrimoniales del autor no son absolutos, por lo
que el creador tiene ciertas limitaciones con respecto a las facul-
tades de orden econémico, debiendo aceptar por razones de orden
sociales, culturales, educativas o de utilidad publica, que sus dere-
chos cedan ante terceros en cierta medida para que puedan repro-
ducir o comunicar la obra, en determinadas situaciones especiales,
que no atenten contra la explotacién normal de la obra ni causen
un perjuicio injustificado a los intereses del autor.

Las limitaciones o excepciones se refieren tanto a situaciones
fijadas taxativamente por la ley, en que es posible comunicar y re-
producir obras protegidas sin autorizacién de su titular y sin pagar
ninguin canon por hacerlo, como a otras en que se admite la comu-
nicacidén o la reproduccién sin autorizacién, pero pagando al titu-
lar de la obra una remuneracién compensatoria. Este tltimo caso
de derechos de remuneracién compensatoria, también conocido
como “copia privada”, se refieren a los derechos de orden econd-
mico que corresponden a los titulares de obras publicadas en for-
ma grafica o grabadas sonora o visualmente, que se perciben por
los aparatos de grabacién y los soportes materiales de duplicacién
en prevision de las copias de sus obras para uso personal que pue-
dan llegar a hacerse?.

En el caso del software, no es aplicable la copia privada o los de-

27 Art. 34 de la ley 1328/98: “Los titulares de los derechos sobre las obras publicadas en forma gréfica, por medio de video-
gramas o0 en fonogramas, o en cualquier clase de grabacion sonora o audiovisual, tendran derechos a participar en una
remuneracion compensatoria por las reproducciones de tales obras o producciones, efectuadas exclusivamente para uso
personal por medio de aparatos técnicos no tipograficos. Dicha remuneracion se determinara en funcién de los equipos,
aparatos y materiales idoneos para realizar la reproduccion. El pago se acreditara a través de una identificacion en el equipo
de grabacion o reproduccion y en los soportes materiales utilizados para la duplicacion, cuando corresponda. Los titulares de
derechos de autor podrdn introducir tecnologias de anti-copiado y controlar la reproduccion de dichos trabajos”.
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rechos de remuneracién compensatoria, puesto que la ley estable-
ce que los limites a los derechos de explotacién de los programas
de ordenador, seran exclusivamente los contemplados en el Capi-
tulo IT del Titulo VII de esta ley®, que a su vez en la dltima parte del
art. 71 establece que: “La reproduccidn de un programa de ordena-
dor, inclusive para uso personal, exigira la autorizacién del titular
de los derechos, con la excepcidén de la copia de seguridad”. Sin
embargo, vemos que para las obras audiovisuales es perfectamente
valida la copia privada, de manera que si consideramos a los vi-
deojuegos como obra audiovisual y no como software, no se necesi-
tarfa de la autorizacién del titular de derechos para beneficiarse de
esta excepcidn, caso contrario se estarfa vulnerando sus derechos.
Por ejemplo, si descargo un videojuego mévil en mi smartphone,
pero resulta que también deseo jugarlo en mi tablet, bajo la excep-
cién de copia privada deberia poder descargarlo gratuitamente en
mi tablet y poder jugar en ambos dispositivos a la vez, siempre y
cuando se haya cumplido con el pago que establece la ley.

» ELUSION DE MEDIDAS TECNOLOGICAS DE PROTECCION

Las medidas técnicas de proteccién son aquellos mecanismos
que se incorporan a un dispositivo o medio para impedir la repro-
duccién, comunicacién publica o distribucién sin autorizacién de
obras o prestaciones sobre las cuales se tienen derechos de autor
o conexos. En lo que se refiere a los videojuegos, es comun el uso
de modchips para modificar o desactivar las restricciones y limita-
ciones impuestas por las empresas fabricantes de consolas de vi-
deojuegos (Nintendo, Playstation, Xbox, etc.)”.

El inciso 3° del art. 184 -a de la ley 3440/08 que modificé par-
cialmente el c6digo penal paraguayo, castiga con penitenciarfa de
hasta tres afios o con multa al que “1. eludiera, modificara, alterara
o transformara, sin autorizacién las medidas técnicas de protec-
cién de las obras sefialadas en los incisos anteriores; o 2. Produjera,

2 Art. 46 de la ley 1328/98.

2 Un modchip (del inglés: modification chip), conocido también como chip multisistema, chipModchip o simplemente mod,
es un circuito integrado que se instala o0 accede via USB o por otro puerto en forma de pequefio dispositivo electronico. El
modchip introduce diversas modificaciones en funcion del sistema al cual se instala, incluyendo la elusion de la region de co-
dificacion, gestion de derechos digitales, y los controles de proteccion contra copia con el fin de ejecutar software destinados
a otros mercados, los medios de comunicacion, copias de respaldo de los videojuegos, o software de terceros (Homebrew)
no autorizado. En https://es.wikipedia.org/wiki/Modchip. Consultado el 05/06/2017.
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reprodujera, obtuviera, almacenara, cediera a otro u ofreciera al
publico dispositivos o medios especificamente destinados a facili-
tar la elusidn, supresién o neutralizacién no autorizada de las me-
didas técnicas de proteccién de las obras senaladas en los incisos
anteriores”.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronuncié favora-
blemente en un fallo sobre la legalidad en cuanto a la instalacién de
un modchip en la consola de videojuego Nintendo Wii que permitia
la utilizacién de un software complementario®. Es decir, una vez ins-
talado el dispositivo, eludia la proteccién del hardware y permitia la
descarga de un software independiente, cuya finalidad no era la uti-
lizacién de copias ilegales de videojuegos sino la de permitir que la
consola pueda reproducir ficheros de musica mp3, peliculas, videos,
y otras aplicaciones, que inicialmente no se encontraban disponibles
para los usuarios. De manera que es posible la instalacién de estos
chips modificadores en las consolas, siempre y cuando su funcién
principal no sea la de vulnerar los sistemas de proteccién de los vi-
deojuegos.

» PROTECCION DE LOS VIDEOJUEGQS POR

OTROS DERECHOS INTELECTUALES

Se ha sefialado que hay elementos de los videojuegos tutelables
por derechos de autor y otros por patentes de invencién. Asi, por
lo general, el programa informatico que hace posible el desarrollo
del juego estd protegido como obra literaria, y el trabajo artistico y
el sonido estan protegidos como obra audiovisual. En cuanto a los
elementos funcionales —dispositivos de juego y consolas— se ha-
llan protegidos por patente. “En términos generales, las patentes
se conceden a tecnologias que sean nuevas, utiles, no sean eviden-
tes o impliquen actividad inventiva”.

Nuestra ley de patentes de invenciones 1630/2000, en su art. 3
establece que seran patentables las invenciones nuevas de produc-
tos o procedimientos que impliquen una actividad inventiva y sean
susceptibles de aplicacién industrial. Sin embargo, en el art. 4 “de

3 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 23 de enero de 2014. Nintendo Co. Ltd y otros contra PC Box Srl'y 9Net Srl.
31 Ibid 13.
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las materias excluidas como invencién” se establece que no se con-
siderardn invenciones, entre otros, los siguientes: c) los esquemas,
planes, principios o métodos econdmicos, de negocios, de anuncios
o de publicidad y los referidos a actividades puramente mentales o
intelectuales 0 a materia de juego; d) los programas de computacién
aisladamente considerados.

De lo dicho anteriormente, los videojuegos estarian excluidos
de proteccidn por patente por tratarse de materia de juego y mas
aun referidos a programas de computacién. A su vez, el Decreto
reglamentario de la ley de patentes aclara en su art. 4 que gozaran
de proteccién por patentes unicamente los programas de compu-
tacién que se encuentren incorporados al hardware de manera tal
que no puedan funcionar aisladamente, ni reivindicarse en forma
separada. De manera que no se podria patentar el videojuego como
un software que protege aspectos literarios y artisticos.

En lo que se refiere a la proteccidn del nombre, logo, imdgenes,
personajes ficticios y demas elementos distintivos de un videojue-
go —en especial todo el merchandising asociado— éstos son regis-
trados como marcas comerciales®. Entre las clases de marcas mas
solicitadas tenemos la clase 09 (software), clase 16 (instructivos),
clase 25 (vestimentas), clase 28 (videojuegos, cartuchos, juguetes),
clase 38 (transmisién de archivos digitales, streaming) clase 41
(educacién, esparcimiento, entretenimiento) y clase 42 (servicios
informaticos). De acuerdo a la informacién disponible en la pagina
web de la DINAPI, la famosa empresa productora de videojuegos
Nintendo, es la que cuenta con mayor cantidad de solicitudes de
registros marcarios en el pafs, totalizando 119, de las cuales 67 co-
rresponden a marcas otorgadas y vigentes que llevan la denomina-
cién “Nintendo”.

Es posible también proteger ciertos aspectos estéticos referidos
a las consolas de videojuegos y demas periféricos por medio de los
dibujos y modelos industriales. En nuestro pafs, se dio el caso insé-

Art 1° de la ley 1294/98 de Marcas: “Son marcas todos los signos que sirven para distinguir productos o servicios. Las
marcas podran consistir en una o mas palabras, lemas, emblemas, monogramas, sellos, vifietas, relieves; los nombres, voca-
blos de fantasia, las letras y nimeros con formas o combinaciones distintas; las combinaciones y disposiciones de colores,
etiquetas, envases y envoltorios. Podran consistir también en la forma, presentacion o acondicionamiento de los productos o
de sus envases o envolturas, o de los medios o lugar de expendio de los productos o servicios correspondientes. Este listado
es meramente enunciativo”.

3 En http:/servicios.dinapi.gov.py/index.php. Consultado el 05/06/2017.
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lito en que llegaron a coexistir el control de la consola Playstation 2
anombre de diferentes titulares, uno registrado inicialmente como
modelo industrial a nombre de una firma local, y el otro posterior-
mente como marca tridimensional a nombre de la empresa Sony.
Actualmente el modelo industrial de control de videojuego no fue
renovado en tiempo y se encuentra vencido, mientras que el regis-
tro de marca tridimensional a nombre de la Sony continua vigente.

Por su parte, existen derechos personalisimos presentes en mu-
chos videojuegos, que se relacionan con el uso de la imagen, voz y
demds caracteristicas de las personas fisicas. Es lo que se conoce
en doctrina como el derecho al uso o explotacién comercial de la
imagen, que nuestra ley de derecho de autor lo regula en el art 78
al establecer que “el retrato o busto de una persona no podra ser
puesto en el comercio sin el consentimiento de la persona misma,
y a su muerte, de sus causahabientes. Sin embargo, la publicacién
del retrato es libre cuando se relaciona con fines cientificos, didac-
ticos o culturales en general, o con hechos o acontecimientos de
interés publico o que se hubieran desarrollado en puiblico”.

En realidad, estamos en presencia de una norma aislada que si
bien encuentra reconocimiento en la ley 1328/98 como una carac-
teristica de las obras plasticas, lo cierto y concreto es que no guarda
relacién directa con el derecho de autor pues no se relaciona con
obra de creacidén alguna, sino que hace mencién a una de las ma-
nifestaciones concretas del derecho de la personalidad, la imagen
propia, que tiene fundamento constitucional®. De todos modos, en
estos casos nos encontramos ante la apropiacién del nombre, del
semblante o de la imagen de terceros para fines comerciales.

El mencionado art. 78 habla del “retrato o busto”, conceptos
que tienen que ver con la representacion grafica o plastica de
las personas, en un caso bidimensional y en el otro tridimensio-
nal. Sin embargo, para la doctrina y la jurisprudencia interna-
cional es preferible hablar de imagen por ser una expresién mas
comprensiva que retrato, abarcando no sélo el rostro sino todo

3 Art. 33 de la C.N. “Se garantiza el derecho a la proteccion de la intimidad, de la dignidad y de la imagen privada de las
personas”. El derecho a la proteccion de la imagen privada establecida en el texto constitucional comprende dos aspectos:
salvaguardar la imagen personal en si misma y el derecho patrimonial sobre la imagen, aspecto (ltimo que tutela el art. 78
de la ley 1328/98.
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tipo de identificacién de una persona por medio de otras partes
del cuerpo o por su vestimenta caracteristica habitual o bien por la
voz o la manera de comportarse.

Es comin en los videojuegos deportivos encontrarnos con
la personificacién virtual de los deportistas, no sélo en lo que se
refiere al nombre o a la apariencia fisica, sino que incluso se lle-
ga a plasmar en las mecanicas de juego el estilo caracteristico de
cada jugador. Un claro ejemplo de esto fue el reciente anuncio que
realizé la compafifa de videojuegos Electronic Arts para su popular
videojuego de fatbol “FIFA 2018”, en el que anuncid que el famo-
so delantero del Real Madrid, Cristiano Ronaldo, protagonizaria la
portada de la préxima edicién®.

Entre los tltimos casos de utilizacién de imagen de deportistas
sin autorizacién en videojuegos, tenemos el de Diego Maradona,
quien habia amenazado con iniciar un juicio a la empresa japonesa
Konami por el uso indebido que ésta habia hecho de su imagen
en el juego Pro Evolution Soccer (PES) 2017. Si bien la empresa de vi-
deojuegos inicialmente habia manifestado que la autorizacién la
habfan obtenido directamente del club Barcelona de Espafia, ya
que sostenfan que al haber jugado Maradona en el Barcelona éste
le habia transferido sus derechos al equipo cataldn, finalmente re-
conocieron que los derechos de imagen pertenecen a Maradona
por lo que llegaron a un acuerdo. Si bien no trascendié el monto de
la indemnizacién millonaria, el acuerdo ademas incluyé una clau-
sula por la cual Maradona participara de la plataforma de Konami,
por los préximos tres afos™.

Por ultimo, también es posible proteger la informacién con-
cerniente a los videojuegos por secretos comerciales, siempre y
cuando ésta sea secreta, tenga valor comercial y haya sido objeto
de medidas razonables para mantenerla como secreta®.

El caso mas comun se vincula a la informacién recogida por el

% Segun el comunicado de Electronic Arts, el futbolista de 32 afos realiz6 recientemente una sesion de entrenamiento en el es-
tudio EA Capture de Madrid, lugar en que se analizaron su aceleracion, carrera, habilidades y técnica de disparo, garantizando
la veracidad con sus gustos y personalidad en el futuro juego. También se recogieron mas datos de su juego como fluidez,
capacidad de respuesta y explosividad. En http://laaficion.milenio.com/extra_cancha/cristiano_ronaldo-portada-fifa_2018-
real_madrid-videojuego-milenio-la_aficion_0_969503186.html. Consultado el 05/06/2017.

% En hitp://www.infobae.com/deportes-2/2017/05/29/maradona-cobrara-una-suma-millonaria-y-no-hara-juicio-por-el-uso-
de-su-imagen-en-el-pes-2017/. Consultado el 05/06/2017.

37 Art. 3° de la ley 3283/07 de Proteccion de la Informacion no Divulgada.
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beta tester®, encargado de detectar los errores en los videojuegos
e informar a los desarrolladores para que lo corrijan, de manera
que a través de sucesivas actualizaciones o parches gratuitos, per-
mitan un buen funcionamiento y estabilidad, especialmente en
aquellos videojuegos destinados a ser jugados en linea.

» LOS CAMERS Y LOS ESPORTS

Gamers como expresion es un anglicismo que se refiere al jugador
de videojuegos, jugdn o videojugador, como toda persona que le gustan
los videojuegos®. No es posible hablar de videojuegos sin la interac-
tividad de los usuarios que hacen posible la seleccién de las opciones
en busca de determinados resultados o la mayor o menor eficacia en
el manejo de esas opciones. El usuario deja de tener un papel exclusi-
vamente pasivo, como seria el caso del espectador de un audiovisual
comun, del cual es un mero observador, sino que puede elegir, deci-
dir y hasta tener injerencia directa en el desarrollo del videojuego
(en algunos juegos cada una de sus decisiones significardn un final
diferente) dentro de determinados pardmetros, claro esta.

Existen diversas clasificaciones o grupos de gamers, correspon-
diendo a casuales, regulares, duros y profesionales. Este dltimo gru-
po, los profesionales, estan conformados por jugadores expertos en
la comunidad y con habilidades extraordinarias para jugar, que en
la mayoria de los casos son remunerados, integran equipos y parti-
cipan de torneos, conocidos como esports. Los deportes electrénicos
0 esports son competiciones profesionales de videojuegos multijuga-
dor, donde los mejores jugadores participan entre si por el titulo de
campedn frente a miles de personas, siendo hoy en dia unos de los
mayores eventos en audiencia mundial®.

% Un probador de betas o beta tester es un usuario de programas cuyos ejecutables estan pendientes de terminar su fase
de desarrollo, que tienen un funcionamiento completo, pero que atn no estan totalmente terminados presentando fallos
de diversos tipos o caracteristicas pendientes de implementar. En https://es.wikipedia.org/wiki/Beta_tester. Consultado el
05/06/2017.

3 Un videojugador es aquella persona que se caracteriza por jugar con gran dedicacion e interés a videojuegos y por tener un
conocimiento extenso sobre estos. También, aunque mas ocasionalmente, se designa en espaiol a este jugador habitual apa-
sionado de los videojuegos, pero también entra dentro de los geeks. Ninguno de esos términos es necesariamente peyorativo
o indica una patologia en las personas designadas. Sin embargo, cuando un jugador alcanza un nivel patolégico de adiccion
alos videojuegos (u otros tipos de juegos) se dice que es un luddpata. En https:/es.wikipedia.org/wiki/Jugador_de_videojue-
gos. Consultado el 05/06/2017.

4 Actualmente, cerca de 300 millones de personas siguen de forma habitual los deportes electrénicos. La final de League of
Legends alcanzo los 36 millones, mas que la final de la NBA o el mundial de Rugby. En http://as.com/esports/2016/09/16/
portada/1473981525_248613.html. Consultado el 05/06/2017.

® (70 ® Revista Juridica



PROTECCION JURIDICA DE LOS VIDEOJUEGOS EN EL PARAGUAY o

Sin embargo, no todos los videojuegos tienen el rango de de-
porte electrénico. “De hecho, entre los millones de juegos que hay,
apenas una docena son considerados esports y todos ellos deben
cumplir una serie de condiciones especificas que, en esencia, son
las siguientes:

* Eljuego permite el enfrentamiento directo entre dos o mas

participantes.

* Los jugadores compiten en igualdad de condiciones, siendo
la victoria determinada exclusivamente por la habilidad de
estos.

e Existen ligas y competiciones oficiales reguladas con reglas
y formadas por equipos y jugadores profesionales.

* Goza de popularidad y de ser competitivo. Es decir, cuenta
con miles de personas jugando y medios de comunicacién
transmiten las competiciones.

* Debe promover el afdn de superacién*”,

Existe un polémico debate acerca de si los esports deben ser con-
siderados como verdaderos deportes. Al respecto, paises como Es-
tados Unidos y Alemania han reconocido a los jugadores profesio-
nales de videojuegos como atletas, en tanto que el Comité Olimpico
coreano ha concedido el rango de deporte olimpico a los esports, e
incluso pasaran a ser reconocidos a nivel mundial como deporte
oficial en los Juegos Olimpicos de Invierno de Asia a celebrarse en
Beijing en el 2022*.

Ahora bien, existen cuestiones juridicas sobre derechos de pro-
piedad intelectual vinculados a los gamers y a los esports. Asi, ten-
driamos que definir en primer lugar si es posible reconocer algin
tipo de derecho de autor a favor del usuario o jugador. Como bien
se menciond al inicio de este trabajo, el videojuego es una obra
protegida por el derecho de autor, como toda creacién original lle-
vada a cabo generalmente por varios autores y donde existe una
presuncidn de transferencia de titularidad al productor. Pero tam-
bién es posible que el jugador realice contribuciones dentro de un
videojuego, como por ejemplo la creacién y el desarrollo de nuevos
elementos como personajes, niveles, mundos y otros componentes

a

2 En http://www.zonared.com/noticias/esports-deporte-oficial-juegos-olimpicos-invierno-2022/. Consultado el 05/06/2017.
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creativos. En este caso, estariamos en presencia de una obra deri-
vada®, por lo que serfa necesario determinar si el jugador cuenta
con la respectiva autorizacién del titular de los derechos sobre el
videojuego para realizar una adaptacién o transformacion.

La forma comun en que se contrata un videojuego es a través de
una licencia de uso, que “es la autorizacién o permiso que concede
el titular de los derechos (licenciante) al usuario de la obra u otra
produccién protegida (licenciatario), para utilizarla en una forma
determinada y de conformidad con las condiciones convenidas en
el contrato de licencia*”. Entonces, deberiamos remitirnos al con-
trato de licencia al momento de adquirir un videojuego para saber
si es posible el reconocimiento de algtin derecho para el contenido
generado por usuarios, cuestién que se encuentra establecida en el
contrato de usuario final.

La reconocida empresa de videojuegos multijugador Blizzard En-
tertainement establece en relacién a sus juegos la concesién de una
licencia de uso limitado, la que estd sujeta a ciertas limitaciones y
en el que el usuario garantiza que “no habra de copiar o reproducir
(salvo lo aqui dispuesto), traducir, aplicar técnicas de ingenieria
inversa, obtener el cddigo fuente, modificar, desensamblar, des-
compilar ni crear obras derivadas del Juego de manera parcial o to-
tal®”. En cuanto al uso de las herramientas artisticas del videojue-
go World of Warcraft Il —que permite a los jugadores personalizar
y optimizar sus respectivos personajes— establece que “todos los
derechos de titulo, propiedad y propiedad intelectual relacionados
con el Programa y todas sus copias, as{ como cualquier instancia de
los Materiales Nuevos (incluyendo, pero no limitado a titulos, c4di-
go informatico, temas, objetos, personajes, nombres de personajes,
historias, didlogo, frases hechas, lugares, conceptos, ilustraciones,
animaciones, sonidos, composiciones musicales, efectos audiovi-
suales, métodos de operacién, derechos morales, ‘applets’ incor-
porados al Programa y cualquier documentacién relacionada) son

4 Art. 2inc. 22 de la ley 1328/98: “La basada en otra ya existente, sin perjuicio de los derechos del autor de la obra originaria
y de la respectiva autorizacion, y cuya originalidad radica en la adaptacion o transformacion de la obra preexistente, o en los
elementos creativos de su traduccion a un idioma distinto”.

“ Art2inc. 15 de la ley 1328/98.

4 Contrato de licencia para usuario final del videojuego Diablo Ill (PS3 y XBOX). En http://us.blizzard.com/es-mx/company/legal/
d3_console_eula.html. Consultado el 05/06/2017.
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propiedad de Blizzard o de sus licenciantes*”.

En segundo lugar, es posible preguntarse si se podria reconocer
algun tipo de derecho conexo a favor del usuario o jugador asi-
milable al del artista, intérprete o ejecutante” por la interaccién
que tiene en el videojuego. Por ejemplo, piénsese en la comuni-
cacién publica a través de plataformas digitales de un extracto de
un baile de un usuario o jugador ejecutado en un videojuego, o los
mejores goles en partidos de fttbol de videojuegos, realizados por
jugadores. Aqui la cuestién pareceria ser un poco mas dudosa, ya
que estamos fuera de todo ambito creativo y la proteccién recono-
cida a los derechos conexos al derecho de autor, y a otros derechos
intelectuales, no afectard en modo alguno la tutela del derecho
de autor sobre las obras literarias o artisticas®. Siguiendo con las
condiciones del contrato de licencia para usuario final de Blizzard,
pareceria posible en ciertos casos el reconocimiento del jugador
como artista, siempre y cuando no intente “explotar el juego o
cualquiera de sus partes con fines de lucro sin el permiso expreso
de Blizzard”.

En tercer lugar, es precio determinar si los jugadores o usua-
rios necesitan autorizacidén para organizar torneos, competen-
cias o esports. Nuevamente debemos recurrir a las condiciones
del contrato en lo que se refiere a licencias para competencias
comunitarias. En la mayoria de los casos no se necesita contar
con una licencia formal del titular de derechos, siempre y cuando
se cumpla con ciertas condiciones referidas a montos maximos
de premios, transmisién, mercadotecnia, anuncios publicitarios,
patrocinios, juego limpio, etc. Recurriendo nuevamente a las po-
liticas de Blizzard, tenemos que algunas condiciones establecidas
requieren “que el valor total de la compensacién, lo que inclu-
ye premios, premios en dinero, salarios, vidticos y reembolsos, y
cuotas de aparicién pagadas por los organizadores y patrocina-
dores a los jugadores, equipos y a los duefios de los equipos por
participar en el evento no debe exceder los diez mil délares esta-

4 En http://us.blizzard.com/es-mx/company/legal/war3_tools.html. Consultado el 05/06/2017.

47 Art 2 inc. 2 de la ley 1328/98: “Persona que representa, canta, lee, recita, interpreta o ejecuta en cualquier forma una obra
literaria o artistica o una expresion del folclore, asi como el artista de variedades y de circo”.

4 Art 120 de la ley 1328/98I
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dounidenses ($10 000 USD) o su equivalente para un solo evento,
y no debe exceder los cincuenta mil délares estadounidenses ($50
000 USD) o su equivalente para todos los eventos organizados u
ofrecidos por los organizadores durante los tltimos 12 meses
de conformidad con esta licencia para competencias comunita-
rias”®.

Finalmente, tenemos que muchas empresas de videojuegos van
almacenando informacién de sus jugadores o usuarios que se re-
fieren a la proteccién de sus datos personales y que podrian estar
afectando eventualmente su intimidad, de manera que en estos ca-
sos serd aplicable la ley 1682/2001 que reglamenta la informacién
de carécter privado, contando ademas con la garantfa constitucio-
nal y la accién de habeas data con el fin de acceder a la informa-
cidn, conocer el uso que se haga de los mismos y eventualmente,
si las mismas fuesen errdneas o afecten sus derechos, solicitar la
actualizacidn, rectificacién o destruccién de aquellos®.

» LA INDUSTRIA DE LOS VIDEQJUEGOS EN EL PARAGUAY

La industria del videojuego local gener¢ en el afio 2015 ex-
portaciones por el valor de 500 mil délares americanos®. En lo
que respecta a iniciativas publicas de fomento a los videojuegos,
ademads del mencionado proyecto “Naranjaite” de promocién de
las industrias creativas locales, los videojuegos son considerados
por la Secretaria Nacional de Cultura para diversas actividades
culturales y también por la Secretaria de Tecnologfas de la Infor-
macién y Comunicacién (SENATCIS) a través del programa “Inno-
vandoPY” de apoyo a startups tecnoldgicos. En el sector privado,
en nuestro pafs contamos con IGDA Paraguay (International Game
Developers Association, filial Paraguay) que fue fundada en el afio

49 “Anuncios publicitarios y patrocinios. Apuestas, lo que incluye rifas y apuestas de deportes de fantasia no pueden ser aso-
ciadas con el evento de ninguna forma. El evento no puede ser patrocinado por ninguna compafia que venda o promocione
ninguno de los siguientes productos: pornografia (o materiales para audiencias extremadamente maduras); alcohol, tabaco
o cigarrillos, armas de fuego; web de apuestas. Cualquier compaiia que sea perjudicial al negocio de Blizzard (hackeo,
servicios de oro, venta de cuentas o venta de licencias)”. En http://us.blizzard.com/es-mx/company/legal/community-com-
petition-license.html. Consultado el 05/06/2017.

5 Art 135 de la C.N.: “Toda persona puede acceder a la informacién y a los datos que sobre si misma, o sobre sus bienes, obren
en registros oficiales o privados de caracter publico, asi como conocer el uso que se haga de los mismos y de su finalidad.
Podra solicitar ante el magistrado competente la actualizacion, la rectificacion o la destruccion de aquéllos, si fuesen erréneos
o afectaran ilegitimamente sus derechos”.

5 En http://paraguay-un-milagro-americano.blogspot.com/2016/03/industria-de-videojuegos-genero-us.html. Consultado el
05/06/2017.
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2014 con el objetivo de promover el desarrollo de videojuegos
en el pafs e impulsar a la industria agremiando a los profesio-
nales del ramo. Cuenta actualmente con 35 miembros, y entre
sus principales actividades se encuentra la organizacién del “Ga-
meDevPY”, evento anual sobre videojuegos que congrega a los
desarrolladores, disenadores, gamers y a toda la comunidad tec-
noldgica local.

La tercera edicién del GameDevPY tuvo lugar el 31 mayo de
este afio en la Universidad Auténoma de Asuncién, donde se
trataron temas como ser el disefio, programacién, comercializa-
cidn, y estudio de casos de éxito de videojuegos desarrollados en
nuestro pais. Ademds, hubo una zona de demos de videojuegos
paraguayos, para que los interesados puedan conocer y probar
los desarrollos de produccién nacional, entre los que se encon-

” o« M w

traron los juegos paraguayos “Fhacktions”, “Malavisién”, “Gue-
rra del Chaco”, “Sombras del Payé”, “Parawhy”, entre otros.

Juan de Urraza, presidente del capitulo paraguayo de IGDA, en
una entrevista concedida el afio pasado a la revista de la CAmara de
Anunciantes del Paraguay (CAP), habia manifestado la importancia
de contar con una ley nacional de fomento al videojuego: “Ahora
se estan impulsando leyes como la ley del audiovisual, la ley del
libro, y esta stiper bien. Pero son industrias, insisto, que producen
mucho menos ingresos que el videojuego. Para mi serfa mucho mas
importante la ley del videojuego que la ley del audiovisual por-
que es mas dificil producir dinero con el audiovisual que con el
videojuego. Una pelicula no ingresa tanto dinero a un pafs ni crea
tantos empleos como un videojuego®?”.

Entre los videojuegos locales mas exitosos se encuentra “200
afios Republica o Muerte”, videojuego de estrategia en tiempo real
lanzado en PC el 31 de marzo de 2011 con el diario ABC color, con
motivo de los festejos por el bicentenario paraguayo y declarado

%2 Urraza es también vicepresidente de la empresa Posibilian Tech, que se dedica al desarrollo de videojuegos y apps. “Los
videojuegos mueven miles de millones de délares al afo, otras industrias mueven mucho menos, y tener un pequefio porcen-
taje de esa torta gigantesca es muchisimo dinero para un pais como el nuestro. Es una forma de generar divisas exportando
un producto intelectual que no tiene costo de produccion més que la gente. Para exportar, no hay que hacer nada, solo que
apretar un boton, sin necesidad de aduana o transporte. La industria del software en general y los videojuegos en particular
deben estimularse porque es el futuro de Paraguay. Unas pocas empresas que se dediquen a esto y que facturen bien pueden
mover muchisimo la economia de un pais tan pequefio como el nuestro”. En http://revistacap.com/innovacion/961-los-
primeros-pasos-de-paraguay-en-una-industria-de-alto-valor-agregado. Consultado el 05/06/2017.
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de interés cultural. El videojuego estd basado en los antecedentes
inmediatos que dieron origen a la gesta independentista que ter-
mind por liberar al Paraguay del yugo espafiol, a 200 afios de esta
hazafia®.

Siguiendo la misma temadtica se encuentra “Stratega”, videojue-
go en PC de estrategia en tiempo real que se convirtié en el primer
videojuego paraguayo en acceder a plataforma de distribucién di-
gital Steam y que ademads fue seleccionado como proyecto ganador
del concurso Innovando PY 2015, organizado por la SENATICS, al-
zéndose con un premio de 50 millones de guaranfes*.

Entre los videojuegos locales para méviles mds exitosos se en-
cuentra “Shapey Heads”, que estuvo entre los més destacados de
la primera semana de marzo del 2017 en la tienda de los dispo-
sitivos i0S de Apple, tratdndose del primer juego desarrollado en
Paraguay que logra este posicionamiento en la prestigiosa tienda
virtual®. Entre los dltimos videojuegos locales desarrollados para
moviles tenemos “Fhacktions”, desarrollado por Posibilian Tech y
lanzado durante el GameDevPY 2017, ganador a nivel internacio-
nal del tercer puesto en la categorfa multijugador, en el Big Indie
Prize en Singapur, concurso internacional de videojuegos inde-
pendientes, seleccionado entre cientos de competidores de todo
el mundo®®.

También contamos en nuestro pafs con la “Liga Gaming del
Paraguay”, que desde el 2013 vienen desarrollando torneos de vi-
deojuegos tanto en consolas como en PCs. Su misién es hacer cre-
cer los eSports en el pais mediante la realizacién de torneos, siendo
sus objetivos establecerse como organizacién reconocida y opcidén

% El videojuego fue desarrollado por los hermanos Volpe (ambos paraguayos), que estuvieron trabajando desde el 2010 a través
de la tecnologia XNA. EI videojuego tiene algo parecido con Age of Empires, aunque ésta seria su version “paraguaya”. En
https://es.wikipedia.org/wiki/200_afnos_Republica_o_Muerte_(videojuego). Consultado el 05/06/2017

5 Representado por Victor Corvalan, del emprendimiento Roshka Studios, es un juego de estrategia futurista con gréficos
3D con mucha accion, que pone a prueba tacticas y habilidades de guerra. https://www.senatics.gov.py/noticias/stratega-
escuchapp-y-guru-de-la-guitarra-ganadoras-de-innovandopy-startups. Consultado el 05/06/2017.

% El videojuego -para celulares y tabletas- fue creado y desarrollado por Roshka Studios, una startup con un equipo pequefio
que cuenta con 5 integrantes. En el juego, un personaje debe esquivar obstaculos a través de 5 mundos tematicos cambian-
do la forma de su cabeza, que puede ser cuadrada, en forma de equis y piramidal. Es un videojuego 3D del estilo endless
runner inspirado en el popular programa de television Tetris Humano. (http://www.ultimahora.com/videojuego-paraguayo-se-
destaca-la-app-store-eeuu-n1068877.html). Consultado el 05/06/2017.

% Se encuentra disponible en su fase beta para Android y a mediados de junio de este afio llegard a i0S. Fhacktions es un MOBA
(Massive Online Battle Arena) geolocalizado para celulares, donde el jugador puede crear o unirse a una faccion de hackers
que debe conquistar servidores ubicados en puntos importantes de la ciudad. Una vez conquistados, los mismos proporcio-
naran dinero virtual y puntos de experiencia, asi como diversos premios. Las batallas podran ser hasta de 10 jugadores en
simultaneo. (http://www.dx.com.py/fhacktions-videojuego-disponible-paraguay/). Consultado el 05/06/2017.
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referencial en torneos por la comunidad de gamers del pafs; e in-
tensificar la actividad competitiva en Paraguay y permitir el surgi-
miento de equipos profesionales paraguayos para participaciones
internacionales®.

» CONCLUSION

Paraguay reconoce la proteccién juridica de los videojuegos
como toda obra de creacién intelectual. La ley paraguaya 1328/98
de derechos de autor y derechos conexos no hace mencién algu-
na a los videojuegos como un tipo especial de obras —al igual que
tampoco lo hacen las normativas de otros paises— motivo por el
cual se discute cudl es el régimen mas idéneo de tutela.

Si bien pareceria que los regimenes del software y audiovisual
serfan los mds idéneos para encuadrar a los videojuegos, la rea-
lidad es que ambos presentan limitaciones que hacen a las parti-
cularidades de cada sector. Debido a las caracteristicas técnicas y
artisticas que retinen al mismo tiempo los videojuegos, creemos
que un régimen especial de tutela —ya sea como obra multimedia
o primigenia— serfa mas coherente con la realidad actual en lo que
se refiere a titularidad, duracidn, limites y caracteristicas propias.

El resto de las normativas sobre derechos intelectuales aplica-
bles a los videojuegos complementan el dmbito de su proteccién
juridica, incluso en muchos casos estan de por medio otros tipos
de regulaciones que hacen a la tutela de aspectos no creativos vin-
culados mas a la tutela de los usuarios o jugadores.

Mas alld de la importancia de los aspectos juridicos, vemos que
la industria de los videojuegos a nivel mundial constituye una im-
portante fuente de ingresos. En ese sentido, Paraguay posee una
naciente industria que se esta abriendo camino a nivel internacio-
nal, con desarrollados originales que permitiran fortalecer tecno-
légicamente al pafs, siendo fundamental para ello contar tanto con
iniciativas publicas como privadas que apoyen y promocionen la
industria local de los videojuegos.

57 Mas informacion en http://ligagamingpy.com/. Consultado el 05/06/2017.
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Derecho al Olvido

Yeimy Rossana Adle Monges !

» SUMARIO

En el presente articulo se analiza el derecho al olvido en Internet, que
viene desarrolldndose en Latinoamérica y va perfecciondndose en Europa;
donde surgid la polémica acerca del dafio que puede ocasionar al honor o a
la intimidad de las personas, informaciones desactualizadas o incorrectas.

Muchos son los que, acogiéndose al derecho de cancelacién y oposicion
que ampara a quienes quieren que sus datos desaparezcan o sean corregi-
dos en internet, solicitan que los motores de busqueda no muestren ciertos
resultados que consideran que atentan contra su honor y les “persiguen”
toda la vida.

El reconocimiento del “derecho al olvido” ha generado debates aca-
démicos y decisiones regulatorias y judiciales en Europa. Parte de la dis-
cusién ha girado en torno a su extension territorial y temporal, y en las
excepciones reconocidas al momento de conciliarlo con otros derechos
fundamentales. Sin embargo, posibilidades se ven restringidas cuando se
trata de un material de informativo o de opinion, en aras a resguardar la
libertad de expresién e informacién.

Se analizardn los derechos y garantias constitucionales que se ven
involucrados al abordar este derecho, atendiendo a que la Constitucién
Nacional, por un lado garantiza la libre expresion, la libertad de prensa 'y
reconoce a los ciudadanos el derecho a recibir informacién; y por otro lado,
asegura el derecho a la proteccion de la intimidad, la dignidad y la ima-
gen privada; otorgdndole la garantia del Hdbeas Data, como herramienta
idénea para la actualizacion, rectificacién o destruccion de informaciones,
que sean erroneas o afecten sus derechos.

» ABSTRACT

In the present article, the right to oblivion on the Internet is analyzed.
This right to be forgotten is being developed in Latin America and im-
proved in Europe; where the controversy arose about the damage that
outdated or incorrect information can cause to the honor or the privacy

' Abogada, Notaria y Escribana Publica. Funcionaria del Ministerio Pablico desde el afio 2001. En el afio 2010, fue comisionada
a la Seprelad, donde ocup6 un cargo de Jefatura en la Direccion Asesoria Juridica. Actualmente presta servicios en la Unidad
Especializada de Delitos Econémicos y Anticorrupcion.
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of the people.

Many are those who, using the right of cancellation and opposition,
that protects those who want their data disappear or be corrected on the
Internet, request that search engines do not show certain results that they
consider to be against their honor and “persecute” them for a lifetime.

The recognition of the “right to be forgotten” has generated academic
debates and regulatory and judicial decisions in Europe. Part of the dis-
cussion has focused on its territorial and temporal extension, and the ex-
ceptions recognized at the time of reconciling it with other fundamental
rights. However, possibilities are restricted when it comes to information
material or opinion, in order to safeguard freedom of expression and in-
formation.

The article will analyze the constitutional rights and guarantees that
are involved in this right, given on the fact that the National Constitution,
on one hand guarantees freedom of expression, freedom of the press and
recognizes citizens the right to receive information; and on the other hand,
it ensures the right to the protection of privacy, dignity and private im-
age; granting it the guarantee of the Habeas Data, as a suitable tool for the
updating, rectification or destruction of information, that are erroneous
or dffect their rights.

» INTRODUCCION

El desarrollo de nuevas tecnologias, ha planteado la necesidad
de lograr un equilibrio entre la libre difusién de la informacién, la
proteccidén de los datos personales y el derecho a estar informado.

La creacién de este derecho al olvido digital responde a un te-
mor creciente de los internautas de controlar su reputacién en in-
ternet, que se suma a la preocupacién sobre la proteccién de infor-
macién personal que se almacén en la web.

El auge de la reivindicacién del Derecho al Olvido viene de la
mano de los buscadores como Google, Bing, Yahoo entre otros. Hoy
dia basta con introducir un nombre para que aparezca variada in-
formacidn relativa a esa persona, que en algunos casos puede aten-
tar contra el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen
del individuo y en definitiva vulnerar el derecho a la proteccién de
datos personales.
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Es la inmediatez en la obtencién de esa informacién la que ha
provocado que salten las alarmas. En la era pre-internet, las infor-
maciones en diarios y televisidn, si bien podia afectar el honor y la
reputacién de las personas sobre quienes se publicaba; transcurri-
do unos dias, eran sustituidas por otras informaciones mads recien-
tes, quedando dichas informaciones sélo en la memoria de quienes
pudieron acceder a dicha informacién.

Esto, no ocurre con los buscadores, que exploran Internet de
manera automatizada, constante y sistemdtica en busca de la
informacién que se publica en la Web. El gestor de un motor de
busqueda recoge tales datos, los extrae, registra y organiza en sus
programas de indexacién y los conserva en sus servidores sine die,
facilitando el acceso a los usuarios de tales buscadores en forma de
listas de resultado.

Actualmente Internet media casi todas las actividades cotidia-
nas de las personas. El consumo de noticias, las relaciones labo-
rales y personales, los momentos de esparcimiento y los temas
financieros y de salud, suelen involucrar el uso de aplicaciones
moviles, servicios en linea y toda clase de intermediarios. Cuan-
do una persona no conoce sobre un tema o quiere tener alguna
informacién sobre un individuo, simplemente lo ‘Googlea’ y apa-
rece una gran cantidad de informaciones, sin clasificar, sobre lo
que busca.

Este cambio no solo tiene consecuencias en la manera como las
personas afrontan su presente y referencian su pasado, sino tam-
bién en el tipo de relacién que tienen con su informacién personal
y en las dindmicas que genera el movimiento de datos personales
en la web. Més precisamente, este cambio implica una redefinicién
del control de la informacién sobre nosotros mismos, la cual nos
identifica y a la vez nos permite definirnos.

En este contexto surge la necesidad de crear un derecho al ol-
vido que, por una parte, le devuelva al individuo el control sobre
su informacidén y, por otra, le permita liberar su pasado de esta
‘carcel” digital. Asi, el derecho al olvido busca que los motores de
busqueda excluyan de sus resultados datos sensibles que podrian
afectar el honor, la intimidad o la reputacién de una persona.
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» DEFINICIONES Y ALCANCES DEL DERECHO AL OLVIDO

El reciente reconocimiento a nivel europeo en la Propuesta de
Reglamento General de Proteccién de Datos Personales sobre el
denominado “derecho al olvido” ha generado un interesante deba-
te sobre su alcance, definicién y legitimidad.

Es indudable que la emergencia de nuevos derechos produce
también una discusidn juridica sobre su conceptualizacién y forma
de delimitarlos; si bien son varias las implicancias de este nuevo
derecho, se puede decir que el Derecho al Olvido es el derecho que
tiene el titular de un dato personal a borrar, bloquear o suprimir
esa informacidn personal, que de alguna manera afecta el libre
desarrollo de alguno de sus derechos fundamentales, como el de-
recho a la intimidad, al honor o a la propia imagen, o que podria
considerarse como informacién obsoleta, pues carece de sentido
que se tenga acceso a ella después de mucho tiempo y ya no sirve a
los fines para los que fue recabada y publicada.

El derecho al olvido hace referencia al derecho que tiene todo
ciudadano a impedir la difusién de informacién personal a través
de Internet cuando la publicacién no cumple con los requisitos de
adecuacidn y pertinencia; veracidad y ecuanimidad previstos en la
norma Constitucional.

Dicha expresion es la que garantiza, a las personas fisicas que
ast lo requieren, que la informacién que se haya publicado sobre
ella en Internet sea removida de la Web bajo ciertas condiciones y
por los mismos medios por los que fue incorporada, protegiendo ast
sus derechos a la intimidad, al honor, y a la dignidad, en un sano
equilibrio con el derecho a la informacién y a la libertad de expre-
sién, todos ellos englobados dentro de los derechos personalisimos?.
Asimismo, este derecho incluye la posibilidad de limitar la difu-

sién de datos personales, incluso cuando la publicacién original sea
legitima; pues la difusién universal e ilimitada de informacién que
ya no tiene relevancia ni interés publico a través de los buscadores
puede causar una lesién a los derechos personales de los ciudadanos.

Se trata de un derecho de cancelacién de un dato personal, con

lo que se confirma que el titulo de “derecho al olvido” es en reali-

2 Silberleib, Laura. El derecho al Olvido y la persistencia en la memoria. ISSN 1514-8327 (impresa) / ISSN 1851-1740 Informa-
cion, cultura y sociedad /35 (diciembre 2016). Pag. 125.
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dad un derecho consistente en la pretension de olvidar o ser olvi-
dado, por lo que el “derecho al olvido” no debe considerarse mas
alld de un término de fantasfa para calificar un derecho a la cance-
lacidn, rectificacién u oposicién.

Este derecho esta fuertemente arraigado en la finalidad de la
utilizacién del dato personal en cuestién, que en un momento fue
legitimo, pero que ha dejado de cumplir su objetivo. El derecho al
olvido en Internet reconoce una proteccién a la persona fisica, cuando esta
lo solicita, para dejar de estar presente en la Web a través de los datos que
a ella se refieran y que considera que lesién sus derechos personalisimos.

» INTERNETY EL DERECHO AL OLVIDO

La progresiva universalizacion de Internet, que combina una enorme
capacidad de almacenaje con motores de buisqueda que permiten localizar
cualquier dato en cuestién de segundos y con extrema facilidad, puede
significar el fin del olvido. La perennidad de la informacién implica nuevos
desafios para el Derecho, bdsicamente determinar si una persona puede
lograr borrar su pasado. Si bien los reclamos pueden dirigirse contra el
medio original (medio de prensa, sitio de internet, blog, etc.) que publica
el dato o la noticia para lograr la supresién de informacién, lo habitual
en los paises que han desarrollado este derecho, es que los titulares se di-
rijan confidencialmente a los buscadores; es asi que en el ultimo informe
de transparencia de Google se refleja que desde el afio 2014 ha recibido
671.463 solicitudes.-solicitudes.

La publicacién de los datos personales en Internet puede ser realizada,
por un lado, por las mismas personas sujeto de esos datos, como sucede
con los miles de millones de usuarios que diariamente, en todo el mundo,
envian a las redes sociales sus fotografias, relatos cotidianos, vivencias de
viajes o de eventos sociales, ya sea sin ningun tipo de restriccidn, o selec-
cionando el grupo destinatario de su comunicacion, el que puede ser parte
de su entorno familiar, de amistad, profesional o laboral; informacién so-
bre el que el individuo tiene un relativo control; pues si bien puede borrar-
lo cuando ast lo desea; podria darse el caso, que los terceros que tuvieron
acceso a la informacién brindada por el titular, los haya almacenado.

En muchos casos, los usurarios de forma automdtica acceden brindar
su informacién personal, sin detenerse a pensar lo que ello implica. Es asi
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que, por ejemplo, al abrir una cuenta en Google y utilizar sus servicios,
el usuario estd cediendo gran parte de su informacién personal, que la
compatiia utiliza ‘para beneficio del usuario’. En sus condiciones de uso
y de privacidad indica que ésta esta informacion es fundamental para el
funcionamiento de sus servicios y que se utiliza para ofrecer una mejor
experiencia, dentro de ella se incluye lo que se conoce como publicidad a
la carta.

De ésta forma Google y demds servicios online como redes sociales re-
copilan informacién personal a través de personas que dan los propios
usuarios. Asi pueden acceder a sus localizaciones, contactos, imdgenes,
videos; y de ellos obtienen sus datos como gustos, preferencias, ideas poli-
ticas, género, edad, grado académico, profesién... y una gran cantidad de
datos personales

Por otro lado, la informacién sobre una persona puede ser ‘al-
zada a la web’ por un tercero, por empresas o por paginas perio-
disticas; asi como también la informacién puede ser difundida a
través de los buscadores de Internet, conocidos como motores de
busqueda -Bing, Google,Yahoo! entre otros- ya que estos sistemas
realizan exploraciones informaticas en respuesta a una solicitud
de informacién sobre un tema o un sujeto determinado; en estos
casos la informacién puede ser brindada por el titular de la infor-
macién o por terceros.

Los buscadores se encuentran permanentemente recogiendo
datos de los archivos almacenados en servidores a través de una
arafia web o “spider”, y generalmente responden a la solicitud de
los usuarios -realizada a través de palabras claves o con arboles
jerarquicos- desplegando el resultado a lo largo de un listado de
direcciones web entre las que figuran los datos vinculados con las
palabras claves ingresadas originalmente.

Como es sabido, Internet posee la condicién de la eterna efi-
ciencia de la memoria electrénica y la enorme precisién de los bus-
cadores para recuperar datos a través de cualquier busqueda, por
sencilla que esta sea, integrando los resultados en un producto fi-
nal que se parece a la vida completa de una persona, como si fuera
el espejo que la refleja y la vuelva a dotar de identidad.

Es entonces necesario considerar que el ser humano no es siem-
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pre el mismo a lo largo de su vida, sino que se modifica, se trans-
forma en otro a medida que crece, asume roles diferentes, y, como
tal y eventualmente, también se equivoca. Si ante una solicitud
de bisqueda realizada a la web se recupera informacién referida
a una persona en alguna de las facetas de su desempefio humano,
;qué vigencia o importancia cobran los datos sobre él recuperados
y que ya no lo representan porque definen una personalidad y ac-
titud de vida que forman parte de su pasado?; ninguna, mas que la
de dar a conocer a extrafios que no conocian esa faceta de su vida.

Estos inconvenientes e interrogantes que se ha planteado sobre
el Derecho al olvido en Internet has sido tratados, principalmente por
la Unién Europea, la cual ha regulado el derecho a la intimidad y
al honor de las personas concediéndole, al que lo solicite, la posi-
bilidad de exigir a los buscadores de Internet que eliminen, de los
resultados de una busqueda, la referencia a su nombre y datos per-
sonales a través de los hipervinculos a una pagina web publicada
por terceros y relativa a él. Pero, jen qué circunstancias el intere-
sado tiene derecho a solicitar que la informacién sobre su persona
ya no esté disponible en Internet?

A efectos de contestar dicha interrogante es interesante mencio-
nar lo resuelto por las Autoridades europeas de proteccién de datos,
quienes aprobaron los criterios comunes para aplicar la sentencia
sobre el ‘derecho al olvido’, que a continuacién se transcribe:

(Madrid, 28 de noviembre de 2014). ‘El Grupo de Autoridades
europeas de proteccion de datos (GT29) ha aprobado un documento
sobre la aplicacién de la sentencia del Tribunal de Justicia de la

Unién Europea (TJUE) del pasado 13 de mayo relativa al denomina-

do ‘derecho al olvido’. El texto, del que ha sido ponente la Agencia

Espariola de Proteccién de Datos, analiza los pronunciamientos del

Tribunal y desarrolla a lo largo de 25 puntos los criterios interpre-

tativos comunes que van a presidir la aplicacion de la sentencia por

parte de las Autoridades de los distintos Estados europeos. Entre
otras, se abordan las siguientes cuestiones:

® Responsabilidad de los motores de busqueda. La sentencia del

TJUE establece que los motores de buisqueda realizan un trata-

miento de datos personales y, en consecuencia, sus gestores estdn
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obligados a asumir las responsabilidades propias de quienes tra-
tan datos en los términos previstos en la normativa europea y, en
particular, a respetar los derechos de cancelacién y de oposicién
reconocidos a todos los individuos.

Andlisis caso por caso. El Tribunal subraya el impacto que la
actividad de los buscadores tiene en los derechos a la privacidad
y a la proteccion de los datos personales por cuanto permiten ac-
ceder desde cualquier lugar a multiples informaciones personales
que posibilitan la elaboracion de perfiles. A la vista de la gravedad
potencial de este impacto, considera que con cardcter general los
derechos de los afectados prevalecen sobre el interés econémico de
los buscadores y sobre el interés de los internautas en acceder a in-
formacién personal por ese cauce. Sin embargo, sefiala que es ne-
cesario realizar una ponderacién caso por caso para alcanzar un
“unjusto equilibrio” entre los derechos e intereses en liza. El resul-
tado dependerd, en cada supuesto, de la naturaleza y sensibilidad
de los datos y del interés del ptiblico en acceder a una determinada
informacién, un interés en el que influye significativamente el pa-
pel que el afectado desempefie en la vida puiblica.

No se elimina informacién. La sentencia declara expresamen-
te que el ejercicio de los derechos de cancelacion y oposicion sélo
afecta a los resultados obtenidos en las biisquedas hechas median-
te el nombre de la persona y no implica que la pdgina deba ser
suprimida de los indices del buscador ni de la fuente original. En
consecuencia, la informacién continua intacta en la web original
y seguird siendo accesible a través del buscador por cualquier otra
palabra o término que no sea el nombre del afectado.

Libertades de expresién e informacién. El impacto de estos de-
rechos sobre las libertades de expresién y de informacion, tanto
de los editores como de los usuarios de internet, es muy limitado.
Dado que en la valoracién de las circunstancias de cada solicitud
se debe tener en cuenta sistemdticamente el interés de los usua-
rios en acceder a una informacién, aquellas que resulten de interés
para el publico por su naturaleza o por afectar a una figura publi-
ca no serdn bloqueadas. La libertad de informacién, por tanto, no
se ve afectada cuando se trata de informacién con interés general,
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ya que en esos casos no procede reconocer el ‘derecho al olvido’.
Ejercicio de derechos. Los ciudadanos se pueden dirigir directa-
mente al motor de busqueda sin necesidad de acudir previamente
al sitio original. Los motores de biisqueda y los editores originales
realizan dos procesamientos de datos diferenciados, con legitima-
ciones diferentes y también con un impacto diferente sobre la pri-
vacidad de las personas. Por eso puede suceder, y de hecho sucede
con frecuencia, que el contenido que publica el editor siga siendo
legal con el paso del tiempo mientras que la difusién universal que
realiza el buscador, sumado a la informacién adicional que facilita
sobre el mismo individuo cuando se busca por su nombre, tiene un
impacto desproporcionado sobre su privacidad.

Buscadores internos. Los buscadores propios incluidos en las
webs de diferentes pdginas o medios de comunicacién no estdn
afectados por la sentencia del TJUE. Estos buscadores internos sélo
recuperan la informacién contenida en pdginas web especificas y,
ademds, no permiten establecer un perfil completo de la persona
afectada, algo que st permiten los motores de busqueda.

Ambito de aplicacién. La sentencia establece una obligacién de
resultado. Un adecuado cumplimiento de la sentencia requiere
que los datos de las personas estén protegidos de forma eficaz y
completa, y que la legislacién de la Unién Europea no pueda elu-
dirse fdcilmente. En ese sentido, limitar la eficacia a los dominios
europeos basdndose en que los usuarios tienden a acceder a través
de dominios nacionales no puede considerarse un medio suficiente
para garantizar satisfactoriamente los derechos de los interesa-
dos. En la prdctica, ello implica que la exclusién debe también ser
eficaz en todos los dominios relevantes, incluidos los “.com” lo cual
abarca, en todo caso, aquellos que sean accesibles desde el territo-
rio europeo.

Politica de avisos. La prdctica de algunos buscadores de infor-
mar a los usuarios de que la lista de resultados puede no estar
completa como consecuencia de la aplicacion del derecho europeo
no encuentra fundamento en ninguna exigencia normativa. Esta
prdctica sélo puede ser aceptable si la informacién se ofrece de tal
manera que los usuarios no puedan deducir, en ningtin caso, que
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una persona concreta ha solicitado la retirada de ciertos resulta-

dos asociados a su nombre.

* Comunicacidn a terceros. En relacion con la prdctica desarrollada
por algunos buscadores de comunicar a los responsables de las webs
que ciertas pdginas dejardn de ser accesibles en determinadas bus-
quedas realizadas por nombres de personas, las Autoridades mani-
fiestan que, dado que los buscadores no reconocen a los editores un
derecho a ser indexados ni a un trato equitativo, no existe base legal
que ampare dicha comunicacién. Unicamente se considera justifica-
da la realizacion de contactos previos cuando sea necesario recabar
informacion adicional para tomar la decision.

* Transparencia. Teniendo en cuenta la relevancia del acceso a pdgi-
nas web a través de buscadores y las expectativas de indexacién de
editores y propietarios de esas pdginas, el GT29 considera necesaria
una mayor transparencia a la hora de llevar a cabo las valoraciones.

La Autoridades europeas instan a los buscadores a que hagan pu-

blicos los criterios de exclusién que estdn aplicando y que faciliten
estadisticas detalladas y anonimizadas sobre los tipos de casos en los
que han aceptado o rechazado las correspondientes solicitudes.

Conjuntamente con estas directrices, el Grupo de Autoridades
de proteccién de datos ha elaborado unos criterios comunes para
evaluar las solicitudes presentadas por los ciudadanos cuando los
buscadores les han denegado o no han atendido adecuadamente
sus derechos de cancelacién u oposicién. Con ello se persigue una
aplicacién armonizada de los derechos, con independencia de que,
siguiendo la doctrina establecida por la sentencia del TJUE, cada
solicitud o peticién de los ciudadanos debe ser analizada indivi-
dualmente®.

Estas directrices y criterios son dtiles en pafses como el Para-
guay donde el derecho al olvido no se encuentra explicitamente
legislado; a los efectos de tener una orientacién para dictar sen-
tencia en caso de que se presenten casos judiciales de personas que
soliciten acogerse al derecho al olvido.

Asimismo es significativo destacar que la informacién no se
borra; sino que continta intacta en la web; el derecho al olvido

3 http://tecnologia.elderecho.com/tecnologia/privacidad/europa-aprueba-criterios_comunes-aplicar-sentencia-derecho_al_
olvido_0_753750047.html.
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sélo afecta a los resultados obtenidos en los motores de busquedas
hechas mediante el nombre de la persona y no implica que la pa-
gina deba ser suprimida de los indices del buscador ni de la fuente
original; y que los derechos sobre las libertades de expresién y de
informacién priman sobre el interés del particular ‘a ser olvida-
do’; en atencidén a que la libertad de informacidn no se ve afectada
cuando se trata de una informacién de interés general, por lo que
los resultados de bisquedas no son bloqueados.

Asi también lo ha entendido el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que ya se ha pronunciado al respecto e indica que las no-
ticias pasadas que incluyan informacién personal no pueden
ser eliminadas a pesar de su contenido. Cosa bien distinta es que
se adopten medidas que impidan la indexacién en buscadores
a efectos de su consulta. El Tribunal marca una clara diferencia
entre la busqueda directa en las hemerotecas y la busqueda gene-
ral en los buscadores. Si se suprimiera la primera, no sélo serfa un
sacrificio desproporcionado para el medio sino una vulneracién de
la libertad de informacién.

Consecuencia de lo anterior por lo tanto es un “derecho al ol-
vido” limitado y en justo equilibrio con la libertad de informa-
cidn, derechos que no conviene eludir en una sociedad democrati-
ca, plural y respetuosa con todos los derechos.

» EL RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL

DEL DERECHO AL OLVIDO EN INTERNET

El concepto de eliminar enlaces con determinados contenidos
de resultados de busquedas en Internet no es completamente nue-
vo, teniendo en cuenta que en Europa el “derecho al olvido” se
ha aplicado de manera explicita en los dltimos afios. La mayoria
de los motores de bisquedas tienen en cuenta las solicitudes que
reciben para eliminar informacién personal especifica, indepen-
dientemente de la aplicacién o no de la legislacién o jurisprudencia
sobre el derecho al olvido en un pais determinado. Por ejemplo,
aun antes de la sentencia del afo 2014 del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, Google aceptd solicitudes para eliminar enlaces de
su sitio web de aquellos resultados de bisquedas que comprome-
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tieran la seguridad financiera o cierta informacién personal, como
por ejemplo enlaces hacfa obras protegidas por el derecho de autor
o informacién bancaria personal. Cada una de estas peticiones es
valorada de manera individual por parte de los responsables de los
motores de bisqueda, que son los responsables de tomar la deci-
sién de aceptar o rechazar las solicitudes. Para llevar a cabo esta
tarea, el buscador Google actualmente cuenta con un comité de
expertos, que se encarga de asesorar a la compafia en todas las
cuestiones referentes al derecho al olvido.

Sin embargo, desde el 2014 los buscadores de internet tienen la
obligacién de eliminar de sus listas de resultados aquellos enlaces
que violen ciertos derechos de un ciudadano, a peticién de éste,
debido a una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, la cual ordend al buscador Google a eliminar los enlaces a la
informacién en los resultados de busquedas tal como lo solicité un
ciudadano espariol, pero decidié que no era necesario modificar
el contenido del archivo de noticias existente en el sitio web del
diario que lo publicaba.

Asimismo, a partir de dicho fallo se han dictado sentencias y
se han presentado propuestas legislativas en varios paises de todo
el mundo, donde aplican de manera explicita alguna versién del
concepto de “derecho al olvido”. Esta tendencia tiene su origen en
la legislacidén europea sobre “procesamiento de datos” de la década
del noventa y en otros conceptos antiguos previos a Internet, que
eran propios del Habeas Data.

Cabe destacar una sentencia dictada en octubre del afo 2015
por el Tribunal Supremo de Espafia, donde en un caso sobre dere-
cho al olvido fallé que el diario “El Pais” debia aplicar protocolos
para evitar la indexacién de su sitio web en motores de busqueda,
pero el Tribunal no exigfa al diario eliminar los nombres de las per-
sonas de los articulos originales, dado que sostenia que “los archivos
digitales estdn protegidos por la libertad de informacion porque satisfacen
un interés publico. Esa es la razén por la cual las noticias viejas no pueden
eliminarse ni modificarse”.

A nivel regional, Argentina tiene numerosos litigios relaciona-

4 hitp://elpais.com/elpais/2015/10/20/inenglish/1445336346_537716.html.
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dos con la responsabilidad de los intermediarios. Las celebridades
inician acciones legales contra Google y Yahoo por los resultados
obtenidos al buscar sus nombres en internet. Esta demandas tiene
éxito pues los famosos obtienen indemnizaciones y presentan me-
didas cautelares contra los motores de busqueda si sus nombres no
son eliminados de los resultados de busquedas®.

El derecho al olvido comenzé a aplicarse en la Ciudad de Buenos
Aires, segtin un fallo del Juzgado 18 en lo Contencioso, Administra-
tivo y Tributario de la Justicia portefia. El tribunal determiné que
el Gobierno de la Ciudad tiene un plazo méaximo de 180 dias para
dictar una ley que obligue a Google, Yahoo! y Bing a implemen-
tar un mecanismo para que los internautas puedan solicitar a los
buscadores eliminar los enlaces a paginas web con informacién o
datos que consideren que vulneran sus derechos individuales o a la
intimidad. La resolucién del juez Marcelo Lépez Alfonsin, al frente
del Juzgado 18, habilitaria a cualquier ciudadano para elevar un
pedido a los buscadores, que incluya la evidencia necesaria, a fin
de que retiren los enlaces que estima perjudiciales. Asimismo, los
buscadores deben prever mecanismos dgiles para el retiro. La Jus-
ticia intervendrfa unicamente cuando las dos partes no alcanzan
un acuerdo®.

En abril de 2014 Brasil aprobé el “Marco Civil de Internet”, una
ley cuyo objetivo es proteger los derechos civiles en el uso de In-
ternet. Sin embargo, recientemente la Justicia de Brasil fall6 a fa-
vor de Google y en contra del derecho al olvido La resolucién con-
tradice el fallo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2014
y establece un precedente clave. No se podrd obligar a Google ni a otros
buscadores a acatar resoluciones fundadas en el derecho al olvido. Asi lo
decidid, por unanimidad, el Supremo Tribunal de Justicia de Brasil
(STJ). El fallo subraya que obligar a los buscadores a eliminar links
o datos es como empujarlos a que se conviertan en una suerte de
censores de la informacién. Asi, la resolucién de la STJ se opone al
fallo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (2014), que deter-
mind que los buscadores deben quitar los resultados que afecten el

5 Https://advox.globalvoces.org/2014/09/08right-to-be-forgotten-a-win-for-argentinas-lawsuit-happy-celebrities/.
5 http://www.infobae.com/2014/10/16/1602067-la-justicia-dijo-que-el-derecho-al-olvido-tambien-debe-aplicarse-la-capital-
federal/.
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derecho al olvido de un usuario. Una decisién que derivé del caso
Mario Costeja, el espafiol que logré vender a Google y que se prime
su derecho a la privacidad’.

» DERECHOS CONSTITUCIONALES VINCULADOS

AL DERECHO AL OLVIDO EN PARAGUAY

Los derechos humanos fundamentales, como el derecho a la in-
timidad, a la informacidn, a la libertad de expresién y a la protec-
cién de los datos personales, son derechos protegidos por la Cons-
titucién Nacional y ninguno de ellos debe prevalecer sobre el otro,
ya que son clausulas que se entrecruzan e interactdan, dependien-
do el éxito de su aplicacién préctica de una equilibrada interpreta-
cién de los mismos, de forma tal que no se imponga uno sobre otro,
sino que interactten.

Asfi, la Constitucién Nacional en su articulo 26 establece:

“DE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y DE PRENSA. Se garantizan
la libre expresién y la libertad de prensa, asi como la difusién del
pensamiento y de la opinién, sin censura alguna, sin mds limitacio-
nes que las dispuestas en esta Constitucién; en consecuencia, no se
dictard ninguna ley que las imposibilite o las restrinja. No habrd
delitos de prensa, sino delitos comunes cometidos por medio de la
prensa’.

La libertad de expresién se refiere al derecho reconocido a
toda persona para expresar sus ideas, pensamientos y opiniones
libremente y a difundirlos por cualquier medio. Por ello, se pue-
de apreciar que varias partes del articulo constitucional no cons-
tituyen sino el desarrollo del concepto sefialado, como cuando se
habla de “la difusién del pensamiento y de la opinién”. Asimismo,
aun cuando se pueda distinguir entre informacion y pensamiento
u opiniones, debe considerarse como otro aspecto de la libertad de
expresion, el derecho de toda persona “a generar, procesar o di-
fundir informacién” y a utilizar para ello “cualquier instrumento
licito y apto™.

7 http://www.infobae.com/america/tecno/2016/11/25/la-justicia-de-brasil-fallo-a-favor-de-google-y-en-contra-del-derecho-
al-olvido/.

8 Lezcano Claude, Luis. Notas sobre la Regulacion de los Medios Masivos de Comunicacion en la Constitucion de 1992. Co-
mentario a la Constitucion, Tomo lIl. Homenaje al Décimo Quinto Aniversario. Corte Suprema de Justicia. Asuncion — Paraguay
Pag. 311.

® (94 ® Revista Juridica



DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES o

Sin embargo, la expresion del pensamiento humano tiene sus
limites en la proteccién de derechos ajenos, es por ello que las limi-
taciones establecidas en la Constitucién y las leyes, tiene por finali-
dad proteger contra el ejercicio abusivo de este derecho. Los limites
mds importantes son los siguientes:

En la publicacién sobre los procesos judiciales, el Art. 22 de la
Constitucidn Nacional dispone que se efectuard sin prejuzgamien-
to, prohibiendo presentar al procesado como culpable antes de una
sentencia condenatoria. Esta limitacion es una consecuencia del
derecho procesal a la presuncién de inocencia.

La libertad de expresién no puede ser utilizada como instru-
mento para lesionar los derechos al honor y la reputacién de las
personas, y en caso de ocurrencia de éstas hipdtesis, el Cédigo Penal
tipifica figuras delictivas que se caracterizan por el abuso de la li-
bertad de expresién, como la difamacién, calumnia o injuria.

El ejercicio de este derecho no debe afectar la intimidad de ter-
ceras personas. Por consiguiente, cualquier publicacién de infor-
maciones respecto a la vida intima de las personas, sin autorizacién
previa, genera la obligacién de una reparacién. La circunstancia
referida surge de la proteccién a la intimidad, prevista en el Art. 33
de la Constitucion Nacional.

La expresién no puede ser ejercida en violacion del secreto pro-
fesional. Esta es otra limitacion a la libertad expresiva fundada en
la obligacion de guardar el secreto profesional. Ast, en el dmbito de
las relaciones laborales, la difusion de los secretos de la empresa es
causal de despido justificado, dando lugar a la reparacion del dario
causado por dicha difusién®.

Otro derecho consagrado en la Constitucién Nacional, vincula-
do con el derecho al olvido, es el previsto en el Articulo 28 de la
Constitucién Nacional - “DEL DERECHO A INFORMARSE. Se reconoce el
derecho de las personas a recibir informacién veraz, responsable y ecudni-
me. Las fuentes puiblicas de informacién son libres para todos. La ley regu-
lard las modalidades, plazos y sanciones correspondientes a las mismas, a
fin de que este derecho sea efectivo. Toda persona afectada por la difusion
de una informacidén falsa, distorsionada o ambigua tiene derecho a exi-

9 Ramirez Candia, Manuel Dejesus. Derecho Constitucional Paraguayo — Tomo I. 2da. Edicion. Editora Litocolor S.R.L. Asuncion
— Paraguay. Afio 2005. Pags. 366 y 367.
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gir su rectificacién o su aclaracién por el mismo medio y en las mismas
condiciones que haya sido divulgada, sin perjuicio de los demds derechos
compensatorios”.

Es el derecho de las personas a recibir la informacién en forma libre.
Este aspecto, se constituye en un derecho individual a la recepcién de la
informacion que debe reunir las caracteristicas de veracidad, responsabi-
lidad y ecuanimidad.

Este derecho resulta de singular transcendencia en las sociedades mo-
dernas, en donde los medios informativos son de interés de la sociedad, por
cumplir dos funciones relevantes como la de ser agente transmisor de la
cultura y fuente de toma de decisiones de la ciudadania, en su cardcter de
integrante de la opinién publica®.

La informacién no es libre como la opinidn, sino que la misma
debera reunir los requisitos de veracidad, responsabilidad y ecua-
nimidad.

La veracidad significa que la informacién debe estar ajustada a
la realidad de los hechos, objeto de la informacién. Con ésta exi-
gencia se pretende frenar las informaciones erréneas, falsas o dis-
torsionadas que afectan su finalidad como fuente de cultura y de
decisidn.

La responsabilidad es una exigencia para los emisores de la in-
formacién y a su vez tiende a salvaguardar los derechos de las per-
sonas que pudieran sentirse afectadas, a los efectos de la debida
reparacion.

La ecuanimidad se refiere al manejo de los hechos informativos
por parte de los emisores. Con ello se pretende evitar la manipula-
cién de la informacidn.

Asimismo es importante sefialar lo establecido en la segunda
parte del Articulo 30 de la Constitucién Nacional, el cual dispone
que: “...La ley asegurard, en igualdad de oportunidades, el libre acceso
al aprovechamiento del espectro electromagnético, asi como al de los ins-
trumentos electrénicos de acumulacién y procesamiento de informacion
publica, sin mds limites que los impuestos por las regulaciones internacio-
nales y las normas técnicas. Las autoridades asegurardn que estos elemen-

10 Ramirez Candia, Manuel Dejesus. Derecho Constitucional Paraguayo — Tomo I. 2da. Edicion. Editora Litocolor S.R.L. Asuncién
— Paraguay. Ailo 2005. Pag. 372.
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tos no sean utilizados para vulnerar la intimidad personal o familiar y los
demds derechos establecidos en esta Constitucion”.

La proteccién a la intimidad de las personas esta consagrada en
el Articulo 33 de la Constitucién Nacional, el cual establece que:
“La intimidad personal y familiar, asi como el respeto a la vida privada,
son inviolables. La conducta de las personas, en tanto no afecte al orden
publico establecido en la ley o a los derechos de terceros, estd exenta de la
autoridad publica. Se garantizan el derecho a la proteccién de la intimi-
dad, de la dignidad y de la imagen privada de las personas”.

La intimidad o privacidad es el espacio necesario para las per-
sonas fisicas puedan desarrollar su vida sin entorpecimientos, per-
turbaciones o publicaciones no deseadas.

La delimitacién de ese espacio personal de prohibicién de in-
terferencias no deseadas no siempre resulta facil, mas atn con el
desarrollo de la tecnologia y de los medios de comunicacién que
han facilitado la intromisién del dmbito reservado a la persona
humana; en muchas ocasiones porque ella misma lo publica y en
otras ocasiones por publicaciones de terceros.

La ultima parte del articulo 33 establece tres supuestos de pro-
teccién de la privacidad de las personas':

La intimidad. Es el conjunto de hechos y situaciones de la vida
que pertenecen al ser humano, como una reserva no divulgable.
Entre otros estan sus habitos privados, sus preferencias, sus rela-
ciones humanas, sus emociones, sus sentimientos, sus problemas
congénitos, sus accidentes y las secuelas consiguientes, etc.

La dignidad. Se vincula al conjunto de cualidades personales
que tiene la persona. Entendemos que la dignidad como patrimo-
nio privativo del ser humano, puede ser comprensible de dos dere-
chos complementarios de la persona humana que se refieren a su
estimacién desde dos perspectivas: la de ella misma (honor) y la de
los terceros para con ella (reputacién).

El honor es el sentimiento de autoestima, es decir, la aprecia-
cién positiva que la persona hace de si misma y de su actuacién. El
honor es violentado cuando esa autoestima es agraviada por terce-

" Ramirez Candia, Manuel Dejesus. Derecho Constitucional Paraguayo — Tomo I. 2da. Edicion. Editora Litocolor S.R.L. Asuncién
— Paraguay. Ailo 2005. P4g. 388.
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ros. Es un sentimiento subjetivo que, sin embargo, es susceptible
de ser objetivamente defendido por el derecho.

La reputacién es la idea que los demds tienen o presuponen de
una persona. Es la imagen que los demas tienen de cada uno de
nosotros como seres humanos. La reputacién es agraviada cuando
nuestra imagen es daflada ante los demds sea cuando dicen menti-
ras o cuando se dicen verdades dafiosas, as{ mismo cuando se im-
putan publicamente algtin defecto o condicién negativa que tenga
una persona.

Imagen. Consiste en que la representacién corporal de la persona sélo
puede ser utilizada por ella y por aquellos a quienes autoriza. Comprende
imdgenes captadas en el cine, la televisidn, videos, fotografias y atin cari-
caturas. La propia imagen es protegida porque identifica al titular como
ser humano, y éste tiene derecho a prohibir su reproduccién.

Conforme a los derechos consagrados en la Constitucién Na-
cional, cabe dirimir el conflicto que se suscita cuando el derecho
al olvido colisiona con el derecho a la informacién. La prevalencia de
uno sobre otro se esclarece observando el momento o la oportuni-
dad de su divulgacién, como sucede, por ejemplo, cuando se hace
necesario difundir los datos judiciales o penales sobre una persona
través de una noticia periodistica. Esta es una ocasién en la cual el
derecho a la informacién prevalece por sobre el derecho al olvido,
pero cuando el periodo de novedad del suceso ya ha pasado, o, mas
adn, cuando la persona ha cumplido su condena, se da la circuns-
tancia en la que prevalece el derecho al olvido por sobre el derecho
a la informacién.

Hay otras circunstancias que también revelan el conflicto que
se presenta entre ambos derechos, en las cuales la aplicacién prio-
ritaria del derecho a la informacién predomina por sobre el derecho
al olvido, como serfan los casos relacionados al &mbito histérico, al
ejercicio o desempefio de una persona en la funcién publica, o a la
difusién de datos periodisticos particulares.

Sin embargo, aunque pudiera tratarse de una informacién veraz,
al no referirse a asuntos publicos de interés general, resulta prefe-
rente el derecho fundamental a la proteccién de datos; esto es, en
definitiva, la proteccién de los derechos ligados a la intimidad.
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En este punto cabe mencionar que, la tensién entre el honor y la
libertad de prensa e informacién fue resuelta por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, a través del principio de ponderacién de bienes juri-
dicos, en la que sostuvo que “en caso de conflicto entre el derecho al honor
y el derecho a la libertad de expresién e informacién prevalecerdn éstos
ultimos sobre aquel, si el contenido de la informacion o divulgacién tiene
‘interés general’ para la sociedad, puesto que, en tal caso, el ejercicio del
derecho a la libertad de expresién e informacion cumple una funcién esen-
cial en todo Estado Democrdtico: la formacién (libre y plural) de la opinién
publica”2.

A modo de ejemplo, se puede destacar el caso de la Infanta Cris-
tina, quién solicitaria su derecho al olvido a fin de que su nombre
no esté relacionado con el caso “Néos”, de la que ha sido absuelta.
Segun la sentencia del Tribunal de Justicia Europeo de mayo de
2014, en la que se reconocia el derecho al olvido, hay ciertos cri-
terios que eliminan este derecho; es el caso de personas publicas,
como es el caso de la infanta Cristina y las de noticias que se con-
sideran de interés puiblico -como el caso N6os-, donde el derecho a
la informacién prevalece sobre el derecho al olvido, por lo que los
buscadores pueden negarse a borrar dichos resultados de bisque-
da. Es asi que, amparandose en el derecho a la informacién, desde
la Plataforma en Defensa de la Libertad de Informacién (PDLI) se
muestran en contra del derecho al olvido para la Infanta Cristina,
sefialando que “la infanta no podrd ejercer su derecho al olvido hasta
que los miembros de su familia real se conviertan en algo sin relevancia
publica”.

En Paraguay en el afio 2014 se difundieron a través de las re-
des sociales y paginas web de medios masivos de comunicacidn,
imagenes intimas de un integrante del Congreso Nacional. Sus re-
presentantes legales a través de un Juicio de Amparo solicitaron
la prohibicién de la difusién de dichas imdgenes; solicitud que fue
resuelta favorablemente por el Juzgado de origen y confirmada
por el Tribunal de Apelaciones, érgano que en su fallo sefialé que

2 Plaz Penales, Javier. El derecho al honor y la libertad de Expresion. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996. pag. 22; citado por
Ramirez Candia, Manuel Dejesus. Derecho Constitucional Paraguayo — Tomo I. 2da. Edicion. Editora Litocolor S.R.L. Asuncién
— Paraguay. Ao 2005. Pag. 396.

8 http://www.derechoalolvido.eu.
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el derecho a la intimidad prima por sobre la libertad de prensa*.

» HABEAS DATA Y LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES

El derecho al olvido, también llamado derecho a ser olvidado,
como se ha mencionado previamente, es el derecho de las perso-
nas fisicas a que se borre informacién sobre ellas que podrian afec-
tar su honor o reputacién, después de un periodo de tiempo deter-
minado; por lo que estd intimamente relacionado con el Habeas
Data, en atencidn a que suprimir, borrar o eliminar contenidos o
datos personales que existen en la red supone un claro control del
individuo sobre sus datos e informacién personal.

La garantia constitucional del Habeas Data esta consagrada en
el Articulo 135 de la Constitucién Nacional, el cual establece que:
“Toda persona puede acceder a la informacién y a los datos que sobre si
misma, o sobre sus bienes, obren en registros oficiales o privados de ca-
rdcter publico, asi como conocer el uso que se haga de los mismos y de su
finalidad. Podrd solicitar ante el magistrado competente la actualizacion,
la rectificacion o la destruccién de aquellos, si fuesen erréneos o afectaran
ilegitimamente sus derechos”.

Esta garantfa cobra importancia en la actualidad con el auge
del Internet, al cual se puede acceder facilmente de diversos mo-
dos, lo cual multiplica la posibilidad de propagar datos personales,
cuya difusién pudieran perjudicar -de cualquier modo- a su titular,
agraviando su derecho a la intimidad, a la privacidad o la propia
imagen.

El hdbeas data, es una garantia constitucional, cuya misién consiste
en brindar proteccién inmediata y efectiva a los derechos fundamentales
a la intimidad, a la inviolabilidad del patrimonio documental y a la comu-
nicacién privada o la proteccién de la dignidad y la imagen privada de las
personas, afectadas por las prdcticas de almacenamiento, procesamiento
y suministros de datos®.

El actual desarrollo tecnoldgico, el tratamiento electronico de la infor-
macién, el flujo cibernético, etc.; han hecho necesario resguardar la priva-
cidad personal en la circulacién de la informacién. De ahi que al encararse

4 Fuente: publicacion realizada en la pagina www.ultimahora.com.py el viernes 29 de agosto de 2014 a las 14:28 horas.
5 Benitez Riera, Luis Maria. Habeas Data... Pag. 732; citado por Ramirez Candia, Manuel Dejesus. Derecho Constitucional
Paraguayo — Tomo . 2da. Edicion. Editora Litocolor S.R.L. Asuncién — Paraguay. Afio 2005. Pag. 725.
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el bien juridico protegido por el hdbeas data sea frecuente, en torno a la
intimidad, aludir a la reserva de bienes personales como los vinculados
con el honor, la dignidad, la informacién sensible, la verdad, la igualdad,
la autodeterminacién informativa, la privacidad, etc.*.

Es asi que, el derecho al olvido deriva directamente del princi-
pio de finalidad, ya que, de acuerdo con una aplicacién de este prin-
cipio, el responsable del tratamiento de los datos puede mantener
los datos personales como tales si la finalidad del tratamiento lo
justifica. Se deben hacer anénimos o se deben eliminar una vez que
el objetivo se ha logrado o cuando ya no sea necesario mantener
el vinculo con personas identificables para lograr ese propdsito. Si
la informacién o datos de una persona ya no cumplen con su fina-
lidad y no son suprimidos automaticamente; en el ejercicio de su
derecho al olvido, los particulares tienen la facultad de interponer
la accién de Habeas Data a fin de que dichas informaciones o datos
sean suprimidos.

Cabe destacar, siguiendo a Ramirez Candia, que para la proce-
dencia de la accién de Habeas Data, se deben reunir los siguientes
requisitos'’:

Debe tratarse de una informacién sobre una persona o sus bie-
nes: es decir, la informacién o los datos a los que procura acceder el
accionante por medio de esta garantfa deben versar sobre su per-
sona o sus bienes.

La informacidén o datos requeridos deben constar en registros
oficiales o privados de caracter publico: los registros privados de
caracter publico deben ser entendidos como aquellos bancos de
datos que proveen informacién al publico o para el uso publico.

La finalidad del acceso a las informaciones o datos deben com-
prender dos aspectos: a) conocer su uso y finalidad; b) solicitar
su actualizacidn, rectificacidén o destruccidn, si las informaciones
o datos fuesen errdéneos o afectasen ilegitimamente sus derechos
protegidos constitucionalmente como el derecho a la intimidad, la
inviolabilidad del patrimonio documental y la comunicacién pri-
vada, la dignidad y la imagen privada.

6 Bidart Campos, German J. Compedio de Derecho Constitucional. Editora Ediar. Buenos Aires — Argentina. Ailo 2004. Pag. 216..
7 Ramirez Candia, Manuel Dejesus. Derecho Constitucional Paraguayo — Tomo I. 2da. Edicion. Editora Litocolor S.R.L. Asuncion
— Paraguay. Ao 2005. Pag.731, 732.
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» CONCLUSION

El gran avance que ha tenido la tecnologia en los dltimos afios
pone en evidencia la necesidad de legislar expresamente sobre
el derecho al olvido en nuestro pafs, para garantizar la sana con-
vivencia y la libre determinacién de las personas, acompatiando
la eventual necesidad de un individuo de ser diferente al que fue
hasta un momento determinado de su existencia; sin avasallar el
derecho a la informacién de la sociedad en dmbitos tales como el
juridico, el periodistico, el de desempefio en la funcidn publica o en
lo relativo a temas de interés histérico.

Si el crédito fue saldado, aunque no fuera falsa la informacién
por su rastreo histdrico, si un individuo cumplié con su condena, si
personas que en algin momento de su existencia, su vida privada
o su intimidad ha tenido una gran repercusién mediatica y pos-
teriormente decide cambiar este estilo de vida; el olvido aparece
como una herramienta idénea para permitir la redencién moral y
crediticia del ser humano.

Hasta ahora, el derecho al olvido es un supuesto atipico en nues-
tra legislacién en el sentido de que; como se dijo, carece de formu-
lacién legal y posee escasa dedicacién dogmadtica; siendo el habeas
data la figura que podria adaptarse a la necesidad de una persona
de acogerse al derecho de cancelacién y oposicién que ampara a
quienes quieren que sus datos no aparezcan o sean corregidos en
bases de datos de internet y en los motores de busqueda.

La préctica de “guglear” o “googlear” a alguien buscando cual-
quier informacién por exhaustiva, antigua, desactualizada que
parezca como garantia de encontrar todo lo publicado sobre una
persona, por medios que contengan en sus archivos histdricos no-
ticias carentes de actualidad, debe ser reglamentada en todos los
paises, independientemente a las solicitudes expresas realizadas
por los particulares a quienes dichas informaciones afecte, y se de-
ben adoptar medidas para evitar la indexacidn indiscriminada de
informacién sensible sobre personas fisicas.
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La discapacidad en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos

Israel Biel Portero !

» SUMARIO

La discapacidad se ha consagrado internacionalmente como cuestién
de derechos humanos. Y ello gracias a los trabajos dirigidos, en el dmbito
universal, por las Naciones Unidas, y en el regional americano, por la Or-
ganizacién de Estados Americanos. Muestra de estos trabajos son la adop-
cién de la Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad de 1999 y
la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de 2006. De estos y de otros instrumentos emana un marco
juridico que ademds de complementario, debe ser coherente y necesario.
Nos encontramos ante dos importantes retos en el sistema interamericano
de derechos humanos. Por un lado, la necesidad de adaptar la normativa
ya existente a los nuevos estdndares que regula la Convencién de Nacio-
nes Unidas. Por otro lado, el grado de cumplimiento real de estas normas
por los Estados americanos. Hasta la fecha se han conseguido importantes
avances que distan no son suficientes. De su verdadero compromiso y la
eficacia de sus actuaciones dependerd que las personas con discapacidad
puedan vivir una vida completa, inclusiva y participativa, en la que su
diferencia no sélo sea respetada, sino incluso valorada.

» ABSTRACT

Disability has been established internationally as a human rights is-
sue. This has been achieved by the work led at the universal level, by the
United Nations, and at the American regional level, by the Organization
of American States. These efforts are reflected in the adoption of the Inter-
American Convention on the Elimination of all forms of Discrimination
against Persons with Disabilities in 1999 and the UN Convention on the
Rights of Persons with Disabilities in 2006. Together with other norma-

" Doctor en Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Universidad Jaime | de Castellon (Espaia). Investigador en Institut
Universitaire de Hautes Ftudes Internationales, Ginebra, Institut International des Droits de 'Homme, Estrasburgo, University
of Leeds, Université Paris | Panthéon-Sorbonne. Profesor en la Universidad Jaime | y Universidad Cooperativa de Colombia,
sede Pasto.
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tive instruments, they forma legal framework which should be not only
complementary, but also consistent and necessary.

» INTRODUCCION

Se calcula que en el mundo hay més de 650 millones de perso-
nas que tienen algin tipo de discapacidad. Comun a todas ellas es
que, ademds de encontrar enormes dificultades para poder ejercer
sus derechos, éstos son violados o negados con mayor frecuencia
que los de quienes no tienen una discapacidad. Mas que un gru-
po “hipotéticamente vulnerable”, las personas con discapacidad
constituyen un grupo “sistematicamente vulnerado” en sus dere-
chos humanos. El resultado es que estas personas no participan
en condiciones de igualdad con las demds personas, quedando en
muchas ocasiones excluidas de sociedades que ni aceptan ni valo-
ran su diferencia. Ante esta situacidn, el Derecho se ha convertido
en uno de los instrumentos necesarios para superar los obstaculos
que habitualmente encuentran. Y especialmente el Derecho inter-
nacional, ya que han sido las grandes organizaciones internacio-
nales, como Naciones Unidas, las que han liderado las iniciativas
en la materia.

La firma y entrada en vigor de la Convencién de Naciones Uni-
das sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha termi-
nado de consolidar la perspectiva de la discapacidad basada en su
consideracién como materia de derechos humanos. Esto supone
que las personas con discapacidad son y deben ser titulares de de-
rechos y obligaciones, por lo que los Estados deben asegurar que
todas ellas puedan ejercer cada uno de sus derechos y libertades de
forma plena, efectiva y no discriminatoria.

En el marco regional americano, la Organizacién de Estados
Americanos ha sabido liderar con responsabilidad diversas inicia-
tivas para promover y proteger los derechos de las personas con
discapacidad. Prueba de ello fue la adopcién y entrada en vigor
de la Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad.
Ademds, a través de su jurisprudencia, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sabido interpretar el marco normativo re-
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gional para adaptarlo los nuevos estandares internacionales en la
materia, en aras de una mayor complementariedad con la Conven-
cién de Naciones Unidas.

» LAREGULACION INTERNACIONAL DE LA DISCAPACIDAD

Actualmente, tanto en el plano nacional como internacional, la
discapacidad es considerada como materia de derechos humanos.
Sin embargo, esto no siempre ha sido asi. Hasta tiempos recientes,
las cuestiones relacionadas con las personas con discapacidad se en-
marcaban dentro de las politicas sociales de los Estados, sin existir
un verdadero reconocimiento de derechos subjetivos. En las tltimas
dos décadas, los intentos por vincular la discapacidad y los derechos
humanos se han sucedido de forma progresiva, principalmente im-
pulsados desde el seno de las Naciones Unidas, culminando dicho
proceso con la aprobacién y entrada en vigor de la Convencidn sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad.

A) La discapacidad como materia de derechos humanos

La evolucién en el modo de regular la discapacidad no es fruto
de la casualidad, sino el resultado del cambio en el modo de con-
cebirla. El modelo individual de la discapacidad, basado en las limi-
taciones médicas de cada individuo, fue sustituido por el modelo
social de la misma, que fundamenta la falta de participacion de las
personas con discapacidad en la persistencia de una serie de ba-
rreras en el entorno de caracter excluyente®. Estas barreras, que
pueden ser juridicas, econdmicas, sociales o fisicas, actian de for-
ma directa o indirecta sobre las personas con discapacidad exclu-
yendo y segregando a las mismas (LAWSON, 2007: 572). En el marco
juridico internacional, el modelo social ha evolucionado hacia un
paradigma que hoy denominamos “de derechos humanos”. Segin
esta forma de explicar la discapacidad, las personas con discapaci-
dad son y deben ser titulares de derechos y obligaciones. Por tanto,
el Derecho debe asegurar que todas ellas puedan ejercer todos sus
derechos y libertades sin discriminacién.

2 Véanse FINKELSTEIN, V., Attitudes and Disabled People, Nueva York, World Rehabilitation Fund, 1980 o OLIVER, M., Understan-
ding Disability. From theory to practice, Basingstoke, Palgrave, 1996, entre otros.

709 o



e DERECHOS HUMANOS

Las primeras actuaciones internacionales en materia de disca-
pacidad, exceptuando algunos trabajos concretos de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (OIT) y la Unién Europea Occidental
(UEO), comenzaron con el final de la Segunda Guerra Mundial y
la creacién de Naciones Unidas. El alto nimero de discapacidades
que generd el conflicto exigia actuaciones concretas por parte de
los Estados. La Organizacidn traté de asistir técnicamente a los Es-
tados en esta tarea a través de la publicacién de estudios y la cele-
bracién de seminarios especializados sobre el tratamiento médico
de las discapacidades®.

El enfoque de la discapacidad en aquellos afos tenfa un caracter
marcadamente asistencial. Su fundamento radicaba en las politi-
cas sociales de los Estados, o mas bien en las actitudes paternalistas
de los poderes publicos, basadas fundamentalmente en la caridad
con los ciudadanos mas desfavorecidos. Al considerarse que las li-
mitaciones que la persona sufria se debfan exclusivamente a sus
circunstancias médicas, el objetivo de las politicas de los Estados
no era otro que subsanar ese déficit. Con el propésito de eliminar la
deficiencia de la persona, o por lo menos, de reducir sus consecuen-
cias negativas, la atencién médica y la rehabilitacién del individuo
con discapacidad fueron los ejes sobre los que se estructurd la re-
gulacidn juridica de la discapacidad.

No se intufa relacién alguna entre la discapacidad y los dere-
chos humanos. Los problemas de las personas con discapacidad
para participar en la sociedad no eran considerados una cuestién
juridica, sino mas bien médica. De este modo, no hubo referencia
alguna a las personas con discapacidad ni en la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos* ni en los Pactos Internacionales
de 1966°. Ni siquiera se considerd expresamente como motivo de
discriminacién.

Fue desde el propio movimiento asociativo de las personas con
discapacidad, iniciado en los paises anglosajones a finales de la dé-

3 SAULLE, M. R., The Disabled Persons and the International Organizations, Roma: International Documentation Ent., 1981.

4 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la resolucién de la Asamblea General 217 A (iii)
de 10 de diciembre de 1948.

5 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
adoptados y abiertos a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966, y en vigor desde el 3 de enero de 1976 y el 23 de marzo de 1976, respectivamente.
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cada de los sesenta, donde se comenz? a exigir a los poderes publi-
cos un cambio en el tratamiento de la discapacidad. Los activistas
con discapacidad reclamaban que les fuesen reconocidos y respe-
tados sus derechos y libertades, como ocurria con otros grupos
de personas histéricamente marginados. Fue asi como comenzé a
cuestionarse el modelo individual de la discapacidad y a proponer-
se el cambio hacia el modelo social, dirigido a modificar las estruc-
turas sociales de caracter excluyente®.

Ante estas reclamaciones, la Asamblea General de Naciones
Unidas comenzé a reorientar las actuaciones de la Organizacién
en la materia’. No obstante, sus actuaciones se redujeron a la adop-
cién de dos declaraciones con valor meramente recomendatorio,
como la Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental de 1971 y
la Declaracién de Derechos de los Impedidos de 1975°. A estas siguie-
ron la proclamacién de 1981 como Ao Internacional de los Impedi-
dos", la declaracién del Decenio Mundial de Naciones Unidas para
los Impedidos (1983-1992)", y la adopcién del Programa de Accién
Mundial para los Impedidos?, en el que se contenian los principios
y directrices para la accién nacional e internacional en lo relativo
a la prevencion, la rehabilitacion y la equiparacién de oportunida-
des de las personas con discapacidad. En la misma linea, durante la
fase final del Decenio vieron la luz las Directrices de Tallin para el
Desarrollo de los Recursos Humanos en la Esfera de los Impedidos
de 1989 y los Principios para la Proteccién de los Enfermos Men-
tales y el Mejoramiento de la Atencién de la Salud Mental de 1991*.

Las Naciones Unidas, asi como otras organizaciones internacio-

5 SEOANE, J. A, “La respuesta juridica a la discapacidad: el modelo de los derechos”, en BLAZQUEZ PEINADO, M. D. y BIEL
PORTERO, I. (Eds.), La perspectiva de derechos humanos de la discapacidad. Su incidencia en la Comunidad Valenciana,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 11y ss.

7 DEGENER, T., “Disability as a Subject of International Human Rights Law and Comparative Discrimination Law”, en S. S.
HERR; L. 0. GOSTIN y H. H. KOH, The Human Rights of Persons with Intellectual Disabilities. Different but Equal, Oxford, Oxford
University Press, 2003, pp. 151 y ss.

8 Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental, adoptada por la resolucion de la Asamblea General 2856 (XXVI), de 20 de
diciembre de 1971.

9 Declaracion de Derechos de los Impedidos, adoptada por la resolucion de la Asamblea General 3447 (XXX) de 9 de diciembre
de 1975.

10 Resolucion de la Asamblea General 31/123 de 16 de diciembre de 1976, por la que se proclama el Afio Internacional de los
Impedidos (1981).

" Resolucion de laAsamblea General 37/53 de 3 de diciembre de 1982 sobre la ejecucion del Programa de Accion Mundial para
los Impedidos, por la que se declara el Decenio Mundial de las Naciones Unidas para los Impedidos (1983-1992).

2. Programa de Accion Mundial para los Impedidos, adoptado por la resolucion de la Asamblea General 37/52 de 3 de diciembre

de 1982.

Resolucion de la Asamblea General 44/70 de 8 de diciembre de 1989.

" Resolucion de la Asamblea General 46/119 de 17 de diciembre de 1991.
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nales que bajo su impulso adoptaron explicita o implicitamente
el modelo social de la discapacidad, habian comenzado a recono-
cer derechos especificos por razén de discapacidad y a centrar sus
esfuerzos en eliminar o transformar las barreras que limitaban la
participacién de aquellos ciudadanos. No obstante, salvo contadas
excepciones, se sirvieron de instrumentos sin valor juridico vincu-
lante, mas dirigidos a promover que a proteger los derechos de las
personas con discapacidad. En aquellos momentos la discapacidad
no estaba incluida en la agenda internacional de derechos humanos.

En 1992, el Relator Especial de la Subcomisién de Prevencién
de las Discriminaciones y Proteccién a las Minorfas en materia de
discapacidad y derechos humanos, Leandro Despouy, presenté su
informe final Los Derechos Humanos y las Personas con Discapacidad®.
En él afirmaba de forma expresa que la discapacidad era una cues-
tién de derechos humanos en cuya solucién debian participar todos
los érganos de vigilancia de aquellos. Se iniciaba una nueva etapa
para la Organizacién en la que la discapacidad se confirmaba como
materia de derechos humanos. Asf se encargé de refrendarlo, pri-
mero, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en
su Observacién general num. 5%, y seguidamente, la antigua Comi-
sién de Derechos HumanosY, el Relator Especial sobre Discapaci-
dad de la Comisién de Desarrollo Social®® o la Alta Comisionada de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos®.

Sin embargo, pese a que las personas con discapacidad son ti-
tulares de los mismos derechos que cualquier ser humano tiene
reconocidos en los tratados generales y especificos de derechos
humanos, los érganos de vigilancia de aqué los apenas las habfan
considerado en el desempefo de sus labores de supervisién®. El

> DESPOUY, L., Human Rights and Disabled Persons, Ginebra, UN Centre for Human Rights, 1993.

6 Observacion general nim. 5 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, relativa a las personas con discapa-

cidad, de 1994 (E/C.12/1994/13).

Concretamente, en sus resoluciones 1998/31, 2000/51, 2002/61, 2003/49, 2004/52 y 2005/65 sobre los derechos humanos

de las personas con discapacidad. Con posterioridad, el Consejo de Derechos Humanos ha continuado la labor iniciada por la

Comision, reafirmando su compromiso en la promocién y proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.

Informe del Relator Especial sobre supervision de la aplicacion de las Normas Uniformes en el periodo comprendido entre

2000 y 2002 (E/CN.5/2002/4).

® Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre los progresos alcanzados en la apli-
cacion de las recomendaciones contenidas en el Estudio sobre los derechos humanos y la discapacidad (E/CN.4/2005/82).

20 QUINN, G.y DEGENER, T., Derechos humanos y discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras de los instrumentos de dere-
chos humanos de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad, Nueva York y Ginebra, Publicacion de las Naciones
Unidas, 2002.
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objetivo que subyacia tras la celebracién del Decenio era culminar
el mismo con la adopcién de un convenio sobre los derechos de las
personas con discapacidad. La falta de acuerdo entre los Estados
motivé que dicho texto adquiriese finalmente la forma de resolu-
cién de la Asamblea General, con valor meramente recomendato-
rio. Asi, la Asamblea General adopté en 1993 las Normas Uniformes
sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapa-
cidad®. En ellas se recogian los avances logrados durante el Dece-
nio, proclamando formalmente el modelo de derechos humanos
y regulando las obligaciones que los Estados debfan asumir para
lograr la igualdad de oportunidades de las personas con discapa-
cidad®.

Lo cierto es que la ausencia de un tratado internacional es-
pecifico que regulase los derechos humanos de las personas con
discapacidad les habia situado en una situacién de desventaja le-
gal respecto a otros grupos de personas, que se traducia en una
limitacidn significativa de la efectividad en el ejercicio y respeto
de sus derechos y libertades. El sistema de proteccidn de los dere-
chos humanos habia demostrado ser insuficiente?. Ademads, de-
bido a las dudas que todavia persistian, era necesario consolidar
de forma definitiva el reconocimiento de la discapacidad como
verdadera materia de derechos humanos. En este contexto, fue
precisamente México quien, en 2001, planted ante Naciones Uni-
das la posibilidad de crear un tratado especifico que regulase los
derechos de las personas con discapacidad. Pese a que otras pro-
puestas similares habian sido desestimadas con anterioridad, la
Asamblea General atendié esta vez la peticidn y decidié estable-
cer “un Comité Especial para que examinara propuestas relativas
a una convencion internacional amplia e integral para promover
y proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapa-
cidad, sobre la base de un enfoque holistico de la labor realizada

Normas Uniformes de Naciones Unidas sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad, aprobadas

por la Asamblea General a través de su resolucion 48/96 de 20 de diciembre de 1993.

2 |INDQVIST, B., “Standard Rules in the disability field —a new United Nations instrument”, en T. DEGENER y Y. KOSTER-DREESE
(ed.), Human Rights and Disabled Persons. Essays and Relevant Human Rights Instruments, Dordrecht, Boston y Londres,
Martinus Nijhoff Publishers, 1995, pp. 63 y ss.

2 \ganse, por ejemplo, DESPOUY, L., op. cit., QUINN, G y DEGENER, T., op. cit., 0 LAWSON, A., “The United Nations Convention

on the Rights of Persons with Disabilities: New Era or False Dawn?”, 34 Syracuse Journal of International Law and Commerce

(2007), pp. 563 y ss.
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en las esferas del desarrollo social, los derechos humanos y la no
discriminacién”?.

B) La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad

El Comité Especial establecido por la Asamblea General comen-
z6 su primer periodo de sesiones en 2002, procediendo al estudio
de todas aquellas recomendaciones y opciones formuladas por los
Estados, organizaciones internacionales y no gubernamentales, as{
como por diferentes expertos. Las reuniones del Comité Especial
continuaron de forma ininterrumpida hasta que, tras concluir las
negociaciones en 2006, se adopté el Proyecto definitivo de conven-
cién®, El 13 de diciembre de 2006, la Asamblea General aprobd la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y su Protocolo facultativo®. El proceso de firma y ratificacién se
abrié el 30 de marzo de 2007. Ese dia, 82 Estados firmaron la Con-
vencién, de los cuales 44 procedieron también a la firma del Pro-
tocolo facultativo. Nunca antes una Convencién de las Naciones
Unidas habfa conseguido un niimero tan elevado de signatarios en
el mismo dia de su apertura a la firma.

El 3 de mayo de 2008, tanto la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad como su Protocolo facultativo
entraron en vigor”. Este hecho ha supuesto la consagracién defi-
nitiva de la perspectiva de derechos humanos de la discapacidad?.

La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad es un tratado extenso, compuesto por 50 articulos, precedi-
dos de un detallado Predmbulo. Los primeros cuatro articulos se
refieren al propdsito, las definiciones de los principales términos
de la Convencién y los principios y obligaciones generales. A conti-
nuacién se contienen los veintiséis articulos que reconocen el am-
plio catalogo de derechos humanos de los que son titulares las per-

% Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas 56/168 de 19 de diciembre de 2001 sobre una Convencion interna-
cional general e integral para promover y proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad.

% Informe final del Comité Especial encargado de preparar una convencion internacional amplia e integral para proteger y
promover los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad, de 6 de diciembre de 2006 (A/61/611).

2% Resolucion de la Asamblea General 61/106, de 13 de diciembre 2006.

27 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y Protocolo facultativo a la misma, aprobados por la
Asamblea General el 13 de diciembre de 2006 en su resolucion 61/106, abiertos a la firma y ratificacion el 30 de marzo de
2007, y en vigor desde el 3 de mayo de 2008.

2 BIEL PORTERO, I., Los Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011.
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sonas con discapacidad, sin divisién alguna entre derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales, asi como las obligacio-
nes de los Estados derivadas de los mismos y algunos presupues-
tos y condiciones necesarios para su ejercicio. Los siguientes diez
articulos vienen referidos a la aplicacién y la supervisién, nacional
e internacional, de las disposiciones del Convenio. Finalmente, los
ultimos diez articulos regulan las disposiciones finales.

Junto con la Convencién, fue adoptado el Protocolo facultativo
de la misma, que reconoce la competencia del Comité sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad para recibir comunicacio-
nes individuales as{ como para realizar investigaciones en caso de
violaciones graves o sistemdticas de la Convencidn. Fue la reticen-
cia de diversos Estados a incorporar un mecanismo de supervisién
de la aplicacién de la Convencién lo que condujo a la elaboracién
de este instrumento.

Conforme a su articulo 1, la Convencién tiene como propdsito
“promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamenta-
les por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto
de su dignidad inherente”. Como afirma LAWSON, la Convencién
pretende ir mas alla de los principios tradicionales de igualdad y
no discriminacién para abarcar el amplio catdlogo de derechos ci-
viles, politicos, econdmicos, sociales y culturales y su ejercicio y
disfrute por las personas con discapacidad®.

El articulo 3 contiene los principios generales que servirdn de
orientacién en la interpretacién y aplicacién de la Convencidn. Se-
gun el precepto, los ocho principios que informaran la Convencién
son: el respeto de la dignidad inherente, la autonomfa individual,
incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la indepen-
dencia de las personas; la no discriminacion; la participacién e in-
clusién plenas y efectivas en la sociedad; el respeto por la diferen-
cia y la aceptacién de las personas con discapacidad como parte
de la diversidad y la condicién humanas; la igualdad de oportuni-
dades; la accesibilidad; la igualdad entre el hombre y la mujer; y el
respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y las nifias con

2 | AWSON, A., op. cit, p. 590.
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discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

El principio de no discriminacién es un principio central, uno de
los pilares de la Convencidn, que interactua de forma transversal
con los diversos derechos reconocidos en ella. Ademads, este princi-
pio es objeto de desarrollo en el articulo 5, que reconoce el derecho
a la igualdad y la no discriminacién. En el articulo 2 se define la
discriminacién por motivos de discapacidad como “cualquier dis-
tincién, exclusidn o restriccién por motivos de discapacidad que
tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los
ambitos politico, econédmico, social, cultural, civil o de otro tipo”.
Precisa el articulo que dicho concepto incluye “todas las formas de
discriminacidn, entre ellas, la denegacidn de ajustes razonables”.
Los ajustes razonables son, segin el mismo articulo 2, “las modifi-
caciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en
un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad
el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demads, de to-
dos los derechos humanos y libertades fundamentales”. Los ajustes
razonables constituyen un elemento clave de la Convencién que,
como tal, ocupard un papel relevante en los ordenamientos juridi-
cos de los Estados en un futuro inmediato.

En la Convencidn se diferencian dos tipos de obligaciones di-
rigidas a los Estados. Por un lado, las obligaciones especificas que
derivan de cada uno de los derechos reconocidos en el articulado,
cuyo contenido se halla intrinsecamente vinculado al derecho con-
creto del que resultan. Por otro lado, el articulo 4 de la Convencién
regula las obligaciones generales de los Estados. Son las obliga-
ciones esenciales dirigidas a todo Estado parte que, como sefiala
QUINN, insertan el tratado en el corazén de las politicas nacionales
sobre discapacidad®. Segun el primer apartado del articulo 4, los
Estados “se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio
de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de

30 QUINN, G., “The UN Human Rights of Persons with Disabilities Treaty: A Blueprint for Disability Law & Policy Research and Re-
form”, comunicacion presentada el 16 de noviembre de 2006 en la National Disability Authority Annual Research Conference,
2006, p. 12.
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las personas con discapacidad sin discriminacién alguna por moti-
vos de discapacidad”.

Tal como establece el articulo 4.2, mientras que los Estados de-
beran garantizar de forma inmediata el ejercicio de los derechos
civiles y politicos, la adopcién de las medidas necesarias para ase-
gurar el ejercicio pleno de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales podra realizarse de forma progresiva, de acuerdo con los
recursos disponibles. Sin embargo, resulta una tarea enormemente
confusa determinar los casos en que un derecho de la Convencién
responde exactamente a una categoria u otra®. No sélo porque no
existe distincion formal en el texto, sino porque algunos derechos,
al adaptarse a las especificidades de la discapacidad, contienen
elementos propios de ambas generaciones. En cualquier caso, de
acuerdo con los articulos 3 y 5 de la Convencidn, los Estados deben
asegurar que todos los derechos reconocidos sean ejercidos de ma-
nera no discriminatoria, siendo esta una obligacién de exigibilidad
inmediata.

De este modo, la Convencidn no diferencia formalmente entre
derechos civiles y politicos y econdémicos, sociales y culturales, y
muchos de los preceptos entremezclan elementos propios de am-
bas categorias. Estos derechos, que son el niicleo de la Convencidn,
incluyen el derecho a la vida (articulo 10), la proteccién en situa-
ciones de riesgo y emergencias humanitarias (articulo 11), el igual
reconocimiento como persona ante la ley (articulo 12), el acceso a
la justicia (articulo 13), la libertad y seguridad de la persona (arti-
culo 14), la proteccién contra la tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes (articulo 15), la proteccién contra la
explotacién, la violencia y el abuso (articulo 16), la proteccién de
la integridad personal (articulo 17), la libertad de desplazamiento
y nacionalidad (articulo 18), el derecho a vivir de forma indepen-
diente y a ser incluido en la comunidad (articulo 19), el derecho ala
movilidad personal (articulo 20), la libertad de expresién y de opi-
nién y el acceso a la informacién (articulo 21), el respeto de la pri-
vacidad (articulo 22) asi como del hogar y la familia (articulo 23), el

31 KOCH, I. E., “From Invisibility to Indivisibility: The International Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, en 0. M.
ARNARDOTTIR, y G. QUINN (eds.), The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities. European and Scandinavian
Perspectives, Leiden y Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2009, pp. 67 y ss.
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derecho a la educacién (articulo 24), el derecho a la salud (articulo
25), la habilitacién y rehabilitacién (articulo 26), el derecho al tra-
bajo y al empleo (articulo 27), el derecho a gozar de un nivel de
vida adecuado y a la proteccién social (articulo 28), la participacién
en la vida politica y pablica (articulo 29), la participacién en la vida
cultural, las actividades recreativas, el esparcimiento y el deporte
(articulo 30) y el derecho a la accesibilidad (articulo 9).

Una de las cuestiones que suscita el reconocimiento de estos
derechos consiste en determinar si la Convencién ha creado nue-
vos derechos especificos para las personas con discapacidad o se
ha limitado a adaptar los ya existentes a sus circunstancias par-
ticulares. No puede afirmarse de forma concluyente que la Con-
vencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad cree
nuevos derechos, porque dudosamente lo hace. Pero mantener
que simplemente adapta los derechos ya existentes a las personas
con discapacidad es igualmente inexacto. La Convencién otorga
caracter convencional, y por tanto vinculante, a diversos derechos
que carecfan de aquél, como los derechos a la accesibilidad, a la
movilidad personal, o a vivir de forma independiente y ser incluido
en la comunidad. Ademads, al adaptarlos a las particularidades de
la discapacidad, la Convencién modifica y reformula los concep-
tos sobre los que se asientan las regulaciones tradicionales de los
derechos humanos hasta el punto de suponer una importante in-
novacion en el Derecho internacional de los Derechos Humanos®.

Uno de los aspectos mds novedosos de la Convencidn es el re-
lativo a su aplicacidn y seguimiento®. El mecanismo de vigilancia
previsto en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad tiene una vertiente nacional y otra internacional. En
el plano nacional, de conformidad con el articulo 33, los Estados
parte deberdn designar un organismo publico que serd el encar-
gado de todas las cuestiones relativas a la aplicacién de la Conven-
cién. Ademas, también deberan designar o establecer una institu-
cién independiente dirigida a promover, proteger y supervisar la

% \/éanse KAYESS, R. y FRENCH, P., “Out of Darkness into Light? Introducing the Convention on the Rights of Persons with Disabili-
ties”, 8 (1) Human Rights Law Review (2008), pp. 1-34; MEGRET, F., “The Disabilities Convention: Human Rights of Persons with
Disabilities or Disability Rights?”, 30 Human Rights Quarterly (2008), pp. 494-516 o BIEL PORTERO, |., op. cit., pp. 139 y ss.

3 QUINN, G., “A Short Guide to the United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, en G. QUINN y L.
WADDINGTON (eds), European Yearbook of Disability Law, vol. I, Antwerp, Oxford y Portland: Intersetia, 2009, pp. 111-113.
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aplicacién de la Convencién. En el plano internacional, ademds de
prever la celebracién de una Conferencia bianual de los Estados
parte, que se reuniran para considerar todo asunto relativo a la
aplicacién de la Convencidn, se crea en el articulo 34 el Comité so-
bre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

La funcién bésica del Comité es la consideracién de los infor-
mes periddicos que los Estados parte estan obligados a presentar,
sobre los que podrd hacer las sugerencias y recomendaciones que
estime oportunas. No obstante, en el Protocolo facultativo a la
Convencidén se establecen dos procedimientos complementarios
al examen de informes periddicos. Por una parte, el Comité podra
recibir y considerar comunicaciones individuales presentadas por
personas o grupos que consideren ser victimas de una posible vio-
lacién de la Convencidn por un Estado. Por otra, el Comité podra
iniciar un procedimiento de investigacién al recibir informacién
fidedigna de violaciones graves o sistematicas por un Estado de los
derechos recogidos en la Convencién.

Con la entrada en vigor de la Convencidn, es posible afirmar
que la discapacidad estd plenamente integrada en la agenda inter-
nacional de derechos humanos. Que las violaciones de derechos
que sufren las personas por razén de su discapacidad suponen una
vulneracién de sus derechos humanos es una realidad dificil de re-
batir. Tanto las organizaciones regionales con competencias en la
materia, como los Estados que han consentido en quedar obliga-
dos por la Convencidn, estan promoviendo un tratamiento juridico
de la discapacidad basado en el reconocimiento de derechos, y no
como una cuestién de politica social o asistencial. Y en este nuevo
marco juridico, la Convencidén sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad debe ser el instrumento que gufe los futuros tra-
bajos en la materia.

» EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANQS

En el marco del sistema interamericano de derechos humanos,
la Organizacién de Estados Americanos (OEA) ha desarrollado, so-
bre todo en las tltimas décadas, una loable labor para la promocién
y proteccién de los derechos de las personas con discapacidad. No
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en vano, la OEA fue la primera organizacién internacional en adop-
tar un tratado de derechos humanos especifico sobre discapacidad.

A) Las primeras iniciativas relativas a los derechos de las per-
sonas con discapacidad

Comenzando esta revisién por los instrumentos generales de
derechos humanos, no debe extrafiar que no exista referencia al-
guna a las personas con discapacidad en la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948*. En el momento
histérico en que se adopta la Declaracidn, la discapacidad distaba
mucho de ser considerada una cuestion relacionada con los dere-
chos humanos, por lo que ni siquiera se planteaba su inclusién en
un instrumento de esta naturaleza. Tampoco la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos de 1969%, piedra angular del siste-
ma interamericano de derechos humanos, incluyé en su articulado
una mencidn explicita de los derechos de estas personas.

No obstante, al igual que ocurre en el sistema universal de Na-
ciones Unidas, la ausencia de referencias explicitas no excluye de
su dmbito de aplicacién a las personas con discapacidad. Como se-
res humanos, las personas con discapacidad son titulares de todos
y cada uno de los derechos reconocidos en ambos instrumentos. En
este sentido, COURTIS destaca el gran potencial que estos textos tie-
nen para la tutela de los derechos de las personas con discapacidad
cuando afirma que “el alcance de los instrumentos generales de de-
rechos humanos del Sistema Interamericano permite interpretar el
contenido obligacional de todo derecho allf establecido a partir de
las nociones de igualdad y no discriminacién, de modo que la exis-
tencia de obstaculos o barreras legales injustificadas para el goce o
ejercicio de un derecho, la falta de medidas de proteccién especial
para aquellos casos en los que, por razén de la discapacidad, el goce
o ejercicio de un derecho resulte vulnerable, la falta de acciones po-
sitivas para remover obstdculos [...] que impidan o dificulten el goce
y ejercicio de un derecho, o la no previsién de adaptaciones especi-
ficas que contemplen las necesidades y requerimientos especiales
de las personas con discapacidad como parte del contenido de un

B dos Americanos XXX, aprobada por la IX Conferencia Internacional Am 8.
% Convencion aprobada el 22 de noviembre de 1969 en San José de Costa Rica (Costa Rica), y en vigor desde el 18 de julio de 1978.
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derecho, constituirdn violaciones a esos instrumentos”*.

Sin embargo, esta potencialidad ha quedado muy relativizada
en la practica. En primer lugar, por la poca atencién que los dr-
ganos de vigilancia del sistema han prestado a la discapacidad. Y
en segundo lugar, porque, como denuncia SAMANIEGO, la realidad
de las personas con discapacidad en América Latina muestra una
“subutilizacién” de los recursos™.

La indiferencia hacia la discapacidad en la normativa de la OEA
llegé a su fin en 1988, con la adopcién del Protocolo de San Salvador
en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®. Hasta
ese momento, la proteccién de los derechos econémicos, sociales
y culturales en el sistema interamericano era mas una ilusién que
un hecho, pues la Convencién Americana los habia omitido de su
articulado. Con la entrada en vigor del Protocolo, y la consiguiente
ampliacién de la Convencién Americana, es cuando el sistema al-
canzé realmente su plenitud®.

El articulo 18 del Protocolo de San Salvador, bajo el titulo “Pro-
teccién de los Minusvalidos” establece que:

“Toda persona afectada por una disminucién de sus capacidades

fisicas o mentales tiene derecho a recibir una atencién especial

con el fin de alcanzar el mdximo desarrollo de su personalidad.

Con tal fin, los Estados partes se comprometen a adoptar las

medidas que sean necesarias para ese propdsito y en especial a:

a. Ejecutar programas especificos destinados a proporcionar a

los minusvalidos los recursos y el ambiente necesario para
alcanzar ese objetivo, incluidos programas laborales adecua-
dos a sus posibilidades y que deberan ser libremente acepta-
dos por ellos o por sus representantes legales, en su caso;

b. Proporcionar formacién especial a los familiares de los mi-

nusvalidos a fin de ayudarlos a resolver los problemas de
convivencia y convertirlos en agentes activos del desarrollo

% COURTIS, C., “Los derechos de las personas con discapacidad en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en R.
DE LORENZO y L. C. PEREZ BUENO (Dir.), Tratado sobre Discapacidad, Cizur Menor, Thomson Aranzadi, 2007, pp. 436 y 437.
SAMANIEGO DE GARCIA, P, Aproximacion a la realidad de las personas con discapacidad en Latinoamérica, Madrid, CERMI,
2007, pp. 66 y ss.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, adoptado en San Salvador (El Salvador) el 17 de noviembre de 1988, y en vigor desde el 16 de noviembre de 1999.
39 Véase al respecto CANGADO TRINDADE, A. A, “La question de la protection internationale des droits économiques, sociaux et

culturels: évolution et tendances actuelles”, 44 Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional (1991), pp. 13y ss.
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fisico, mental y emocional de éstos;

c. Incluir de manera prioritaria en sus planes de desarrollo
urbano la consideracién de soluciones a los requerimientos
especificos generados por las necesidades de este grupo;

d. Estimular la formacién de organizaciones sociales en las
que los minusvaélidos puedan desarrollar una vida plena”.

Dejando aparte las consideraciones terminoldgicas, pues la re-

daccién del articulo no es coherente con la terminologia recomen-
dada por la Organizacién Mundial de la Salud®, en el precepto se
reconoce el derecho de las personas con discapacidad a recibir una
atencién especial que le permita alcanzar el méximo desarrollo de
su personalidad. En cierta manera, esta necesidad de atencién co-
necta con la perspectiva asistencial de la discapacidad, propia del
modelo médico. Asimismo, entre las obligaciones de los Estados se
incluye una expresién visiblemente desafortunada, cuando se ins-
ta a ayudar a los familiares a “resolver los problemas de conviven-
cia”. Es otro ejemplo de la consideracién de la persona con disca-
pacidad como problema social. Es evidente que el articulo se inspira
mas en las antiguas declaraciones de las Naciones Unidas que en
los trabajos coetdneos de aquel momento. Si ademads se atiende al
hecho de que no se incluye en el articulo referencia alguna a la
igualdad de oportunidades o la no discriminacién, no es extrafio
que la doctrina haya tachado de anacrénico al articulo 18'.
Ademds, el Protocolo incluye otras referencias a la discapaci-
dad. El articulo 6, al regular el derecho al trabajo, exige a los Es-
tados la adopcién de “medidas que garanticen plena efectividad
al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno
empleo, a la orientacién vocacional y al desarrollo de proyectos de
capacitacién técnico-profesional, particularmente aquellos desti-
nados a los minusvalidos”. Por su parte, el articulo 13 se desvia de
las tendencias internacionales del momento cuando en el ambito
de la educacién prevé el establecimiento de “programas de ense-
nanza diferenciada para los minusvélidos a fin de proporcionar
una especial instruccién y formacién a personas con impedimen-

40 Véase BIEL PORTERO, I., op. cit., pp. 35 y ss.
4 COURTIS, C., “Los derechos de...”, op. cit., p. 456.
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tos fisicos o deficiencias mentales”. Ya en aquellos momentos era
un lugar comun entre los especialistas la apuesta por la educacién
integrada de estas personas como mecanismo para evitar su exclu-
sién social, que posteriormente darfa origen al modelo de educa-
cién inclusiva®.

Aun asi, pese a los defectos en la regulacién, el Protocolo de
San Salvador supuso un avance cualitativo de notable valor para
el sistema interamericano, pues fue el primer instrumento juri-
dicamente vinculante que reconocia expresamente derechos por
razén de discapacidad.

B) La Convencién Interamericana para la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad
Junto con los instrumentos expuestos, como ocurre en el sis-

tema universal de derechos humanos, existe un conjunto de Con-

venciones sectoriales, dirigidas a la proteccién en particular de los
derechos humanos de un determinado grupo de personas o en de-
terminadas situaciones®. Aun no se habia producido la entrada en
vigor del Protocolo de San Salvador cuando tuvo lugar el aconte-
cimiento mds importante de cuantos ha promovido la OEA en ma-
teria de discapacidad. El 7 de junio de 1999 la Asamblea General de
la OEA adopté la Convencidn Interamericana para la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con

Discapacidad. Adoptada afos antes que la Convencién de Naciones

Unidas, se convirti6 en el primer tratado internacional dedicado

especificamente a promover y proteger los derechos humanos de

las personas con discapacidad®.

Tras los alarmantes datos publicados por el relator especial
Leandro Despouy en su informe sobre los derechos humanos y las
personas con discapacidad, y debido a que el Protocolo de San Sal-
vador no habfa entrado en vigor y, por tanto, no era aplicable, la

Al respecto, véase BIEL PORTERO, I., op. cit., pp. 406 y ss.

Véase CANCADO TRINDADE, A. A., “El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos (1984-2002)”, en F.
GOMEZ ISA (Dir.), La proteccion de los derechos humanos en los albores del siglo XXI, Bilbao, Universidad de Deusto, 2003,
pp. 473 y ss.

Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad,
aprobada el 7 de junio de 1999 en Ciudad de Guatemala (Guatemala), y en vigor desde el 14 de septiembre de 2001.
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Asamblea General de la OEA tomd la iniciativa al plantear la elabo-
racién de un instrumento especifico sobre discapacidad. Y es que,
como recuerda SALVIOLI, “las personas con discapacidad suelen
sufrir violaciones graves de sus derechos civiles y politicos, aunque
en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales la situa-
cién resulta pavorosa™. Asi, en 1996, a través del “Compromiso
de Panamd” la Asamblea General, tras declarar su voluntad de in-
tensificar los esfuerzos en favor de las personas con discapacidad,
encomendé al Consejo Permanente que, a través de un Grupo de
Trabajo, preparase un proyecto de convencién sobre discapaci-
dad*. Tras casi tres afios de trabajo, la Convencién Interamericana
para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacidn contra
las Personas con Discapacidad fue presentada y adoptada en 1999,
y entrd en vigor el 14 de septiembre de 2001.

La Convencidn se estructura en 14 articulos; en ellos se inclu-
yen unas definiciones previas (articulo I), unos objetivos (articulo
11), un conjunto de obligaciones de los Estados parte (articulos III
a V), un mecanismo de supervisién (articulo VI), una cldusula in-
terpretativa (articulo VII) y un conjunto de disposiciones formales
relativas a la firma y entrada en vigor del Convenio (articulos VIII a
XIV). El contenido del texto posee ciertas particularidades que pa-
recen indicar que su inspiracién proviene en mayor medida de la
Americans with Disabilities Act” que de los tratados internacionales
de derechos humanos®. De hecho, como ya ocurriese en las Nor-
mas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las perso-
nas con discapacidad, mas que reconocer derechos subjetivos a es-
tas personas, la Convencidn establece obligaciones que los Estados
deberan cumplir para la consecucién de los objetivos previstos.

En el articulo I se definen los términos “discapacidad” y “discri-
minacidén” por razén de la misma. El concepto de discapacidad, se
sittia a medio camino entre el modelo individual y la concepcién

4 SALVIOLI, F., “La proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales en el sistema interamericano de derechos
humanos”, 39 Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2004), p. 122.

4 Compromiso de Panamé con las Personas con Discapacidad en el Continente Americano. Resolucion de la Asamblea General
de la OEA de 5 de junio de 1996 (AG/RES. 1369 (XXVI-0/96)).

47 La Americans with Disabilities Act (ADA) de 26 de julio de 1990 (42 USC § 12101 et seq.), o Ley para Norteamericanos con
Discapacidades, es la norma basica sobre igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad en los Estados
Unidos.

4 COURTIS, C., “Disability Rights in Latin America and International Cooperation”, 9 Southwestern Journal of Law & Trade in the
Americas (2003), p. 114.
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social de la misma. A los efectos de la Convencién, discapacidad
significa “una deficiencia fisica, mental o sensorial [...] que limita
la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida
diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econdémico
y social”. Asi, aunque se parte de la deficiencia de la persona para
conceptuar una situacién de discapacidad, el entorno socioeconé-
mico desempefa un rol importante en la misma. Para definir la
“discriminacién contra las personas con discapacidad” la Conven-
cién se sirve de la férmula utilizada en otros tratados internacio-
nales de derechos humanos®. El concepto incluye “toda distincidn,
exclusién o restriccién basada en una discapacidad, antecedente
de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percep-
cién de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o
propésito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos huma-
nos y libertades fundamentales”. Ademas, el articulo recuerda en
su apartado 2.b) el cardcter no discriminatorio de las medidas de
accion positiva.

El eje central de la Convencién se encuentra en el articulo II,
que especifica los objetivos de la misma:

“Los objetivos de la presente Convencién son la preven-
cién y eliminacién de todas las formas de discriminacién con-
tra las personas con discapacidad y propiciar su plena inte-
gracién en la sociedad”.

Para la consecucidn de éstos, los siguientes articulos prevén
una serie de obligaciones que los Estados parte deberan cumplir.
En primer lugar, deberan adoptar las medidas de caracter legislati-
vo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias
para eliminar la discriminacién contra las personas con discapaci-
dad y propiciar su plena integracién en la sociedad. En el articulo

49 Elarticulo 1.1 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial establece que “la
expresion “discriminacion racial” denotara toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica”. Por su parte, el articulo 1 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer define la expresion “discriminacion contra la mujer” como “toda distincion, exclusion
o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.
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Il se enumeran, de forma no taxativa, algunos ejemplos de estas
medidas®. Ademds, deberdn dedicar una atencién prioritaria a la
prevencién de la discapacidad, el tratamiento y la rehabilitacién de
estas personas, y la sensibilizacién de la poblacién. Por otro lado,
como prevé el articulo IV, los Estados se comprometen a cooperar
entre ellos, asi como a colaborar en la investigacion y el desarrollo
de medios y recursos dirigidos a la consecucién de los objetivos
del tratado. Finalmente, la Convencién exige a los Estados en su
articulo V que promuevan “la participacién de representantes de
organizaciones de personas con discapacidad, organizaciones no
gubernamentales que trabajan en este campo o, si no existieren
dichas organizaciones, personas con discapacidad, en la elabora-
cidn, ejecucién y evaluacién de medidas y politicas” derivadas de
las obligaciones previstas en aquella.

El articulo VII contiene una clausula interpretativa de las dis-
posiciones de la Convencidn, segtin la cual “no se interpretard que
disposicién alguna de la presente Convencién restrinja o permita
que los Estados parte limiten el disfrute de los derechos de las per-
sonas con discapacidad reconocidos por el derecho internacional
consuetudinario o los instrumentos internacionales por los cuales
un Estado parte esta obligado”. Esta es la consagracién del princi-
pio pro persona en el dmbito especifico de la discapacidad®.

Dejando aparte el analisis de las disposiciones formales de la
Convencidn, es preciso hacer un inciso en el articulo VI, que re-
gula el mecanismo de supervisién de la misma. Como viene siendo
habitual en los tratados internacionales de derechos humanos, se
prevé la creacién de un Comité para la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad

Articulo IIl1: “[...]

a) Medidas para eliminar progresivamente la discriminacion y promover la integracion por parte de las autoridades gu-
bernamentales y/o entidades privadas en la prestacion o suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas y
actividades, tales como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la recreacion, la educacion, el deporte,
el acceso a la justicia y los servicios policiales, y las actividades politicas y de administracion;

Medidas para que los edificios, vehiculos e instalaciones que se construyan o fabriquen en sus territorios respectivos
faciliten el transporte, la comunicacion y el acceso para las personas con discapacidad;

Medidas para eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos arquitecténicos, de transporte y comunicaciones que
existan, con la finalidad de facilitar el acceso y uso para las personas con discapacidad; y

Medidas para asegurar que las personas encargadas de aplicar la presente Convencion y la legislacion interna sobre esta
materia, estén capacitados para hacerlo”.

Véase HENDERSON, H., “Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la importancia del principio
pro homine”, 39 Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2004), pp. 91 y ss.
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y el establecimiento de un sistema de informes. En cambio, no se
permitid la posibilidad de presentar denuncias por violaciones de
la Convencién.

A pesar de sus limitaciones, la Convencién Interamericana para
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad es un instrumento que ofrece grandes
posibilidades para la proteccién de los derechos de las personas
con discapacidad en América. Sirvié para demostrar que no era
utépico regular la discapacidad en un tratado internacional de
derechos humanos. Ahora falta esperar que los Estados parte y el
Comité incrementen su compromiso en el cumplimiento de sus
respectivas obligaciones. Mds atn si tenemos en cuenta que ni la
Comisidén Interamericana de Derechos Humanos, ni la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos han prestado la atencién nece-
saria a la discapacidad.

C).Referencias jurisprudenciales y otras iniciativas

Respecto a la jurisprudencia en el sistema interamericano, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sélo ha conocido de
dos asuntos relativos a los derechos de las personas con discapaci-
dad. En el primero de ellos, el caso Ximenes Lopes vs. Brasil”, a raiz
de la muerte de una persona con un trastorno mental como conse-
cuencia de las lesiones sufridas durante su internamiento en una
institucién psiquiatrica, la Corte estimé que dada la vulnerabilidad
que sufren las personas con discapacidad, mas atn en los casos de
internamiento, los Estados estan sometidos a una obligacién de
proteccién especial.

Recientemente, a rafz del caso Furlan y familiares Vs. Argentina®,
la Corte ha sentado nuevos e importantes estdndares en la mate-
ria. El asunto tiene su origen en la reclamacién frente al Estado de
Argentina por los dafios y perjuicios derivados de la discapacidad
sufrida por un menor tras un accidente producido en un predio
propiedad del Ejército Argentino. En su sentencia, la Corte apro-

%2 Corte IDH, Ximenes Lopes vs. Brasil, sentencia de 4 de julio de 2006.

% Corte IDH, Furlan y familiares vs. Argentina, sentencia de 31 de agosto de 2012.

5 Entre ellos, el caso mas relevante es el de Victor Rosario Congo vs. Ecuador (CIDH, Caso 11.427, Informe 63/99, de 13 de abril
de 1999).
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vecha la oportunidad para definir la discapacidad desde el modelo
social de la misma, adoptando un enfoque coherente con la Con-
vencién de Naciones Unidas, y reafirmando el marco conceptual
de referencia. Ademas de reconocer la necesidad de atender cier-
tas garantfas de naturaleza judicial, la Corte reitera la obligacién
proteger especialmente a las personas que se encuentran en una
situacién de vulnerabilidad, lo cual incluye la adopcién de medidas
positivas.

Por su parte, la Comisidn Interamericana ha abordado la cues-
tién de la discapacidad en diversos casos*, ademas de incluir men-
ciones a la discapacidad en algunos de sus informes anuales, si bien
de forma aislada y general®.

Las iniciativas de la OEA en materia de discapacidad no se ago-
tan en el reconocimiento de derechos ni a los instrumentos vis-
tos, sino que también se extienden a otras actividades de impulso
y promocidn. El ejemplo mas claro es la declaracién del Decenio de
las Américas: por los Derechos y la Dignidad de las personas con
discapacidad (2006-2016)°°. Bajo el lema “Igualdad, Dignidad y Par-
ticipacién” el Decenio se adopté con la finalidad de lograr el reco-
nocimiento y el ejercicio pleno de los derechos y la dignidad de las
personas con discapacidad y su derecho a participar plenamente
en la vida econdmica, social, cultural y politica y en el desarrollo
de sus sociedades, sin discriminacién y en pie de igualdad con los
demas.

Un afio después, con la finalidad de conseguir un mejor cum-
plimiento de los objetivos del Decenio, la Asamblea General de la
OEA aprobd el Programa de Accién para el Decenio de las Américas
por los Derechos y la Dignidad de las Personas con Discapacidad
(2006-2016)*". Mediante el mismo, los Estados miembros de la OEA
se comprometieron a “adoptar gradualmente y dentro de un tiem-
po razonable, las medidas administrativas, legislativas, judiciales,
asf como las politicas publicas necesarias, para la efectiva aplica-
cién del Programa de Accién en el orden juridico interno, a fin de
colocar las personas con discapacidad en igualdad de condiciones
de los demas”.

o RTIS, C., “Los derechos de...”, op. cit., pp. 447 y ss.
% Resolucion de la Asamblea General de la OEA de 6 de junio de 2006 (AG/DEC. 50 (XXXVI-0/06)).
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En el Programa se pormenorizan las medidas especificas que
debieran adoptar los Estados, clasificadas en 9 areas diferentes:
sensibilizacién de la sociedad, salud, educacién, empleo, accesibili-
dad, participacién politica, participacién en actividades culturales,
artisticas, deportivas y de recreacidn, bienestar y asistencia social
y cooperacidn internacional. Destaca la coherencia y calidad téc-
nica del Programa en su conjunto que, esta vez si, se ha servido
del ejemplo de los dltimos textos internacionales en la materia
para situarse en una posicién vanguardista. Uno de los propdsitos
del Programa de Accidn es “lograr avances sustantivos en la cons-
truccién de una sociedad inclusiva, solidaria y basada en el reco-
nocimiento del goce y ejercicio pleno e igualitario de los derechos
humanos y libertades fundamentales” para el afio 2016. Todavia
no conocemos con precisién los efectos que estd produciendo el
Programa sobre los Estados miembros de la OEA.

Como organizacidn integrante del sistema interamericano, no
podemos concluir este articulo sin mencionar la labor que la Orga-
nizacién Panamericana de la Salud (OPS) viene desempefiando en
el dmbito de la discapacidad, especialmente en lo relativo a la salud
mental. La OPS, ademads de ser el organismo especializado en temas
de salud del sistema interamericano, acttia como la Oficina Regio-
nal para las Américas de la OMS. El Programa de Salud Mental de la
OPS ha desarrollado numerosos estudios e iniciativas para conocer
mejor la situacidn de las personas con una discapacidad mental o
intelectual en Latinoamérica®. No obstante, la principal aporta-
cién que aqui interesa destacar es la conocida como “Declaracién
de Caracas” de 1990%. En esta Declaracidn, de naturaleza no vincu-
lante, se propusieron un conjunto de estrategias dirigidas a lograr
la reestructuracién de la atencidén psiquiatrica en el continente
americano. Muchas de estas estrategias fueron realmente pioneras
para el momento en que fue adoptado el texto. Entre ellas debe
destacarse la importancia que se presta al respeto y salvaguarda

7 Resolucion de la Asamblea General de la OEA de 5 de junio de 2007 (AG/RES. 2339 (XXXVII-0/07)).

% Puede encontrarse un comentario sobre estas actividades en JIMENEZ, H. V. y VASQUEZ, J., “El derecho internacional, instru-
mento esencial para la promocion de la salud mental en las Américas”, 9 Revista Panamericana de Salud Publica (2001), pp.
267y ss.

% Declaracion adoptada el 14 de noviembre de 1990, por la Conferencia Regional para la Reestructuracion de la Atencion
Psiquiatrica dentro de los Sistemas Locales de Salud en América Latina, celebrada en Caracas (Venezuela).
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de la dignidad y los derechos humanos de los enfermos mentales®.

» CONCLUSIONES

La discapacidad ha pasado de ser considera como materia rela-
tiva a la politica asistencial de los Estados a constituir un asunto de
derechos humanos. Este cambio responde a un proceso liderado,
en el dmbito internacional universal, por las Naciones Unidas, y
en el dambito regional americano, por la Organizacién de Estados
Americanos. Fruto del mismo, las personas con discapacidad son
y deben ser consideradas titulares de derechos subjetivos, siendo
los Estados los responsables de promoverlos, protegerlos y asegu-
rarlos.

Sobre un amplio marco juridico regional y universal, destacan
sobremanera dos instrumentos. En primer lugar, la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacidn contra las Personas con Discapacidad de 1999, que tiene
como finalidad erradicar la discriminacidn contra estas personas y
promover su integracién social en el continente americano. En se-
gundo lugar, la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad de 2006, que constituye la norma
mas importante de cuantas se han adoptado hasta el momento en
la materia y el texto juridico de referencia.

Nos encontramos ante dos importantes retos en el sistema intera-
mericano de derechos humanos. Por un lado, la necesidad de adaptar
la normativa ya existente a los nuevos estandares que regula la Con-
vencién de Naciones Unidas. De ello ya ha empezado a encargarse la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de su pronun-
ciamiento en una reciente sentencia. Por otro lado, el grado de cum-
plimiento real de estas normas por los Estados americanos. Hasta la
fecha se han conseguido importantes avances que, sin embargo, dis-
tan mucho de ser suficientes. De su verdadero compromiso y la efica-
cia de sus actuaciones dependera que las personas con discapacidad
puedan vivir una vida completa, inclusiva y participativa, en la que su
diferencia no sélo sea respetada, sino incluso valorada.

% Véase LEVAV, |.; RESTREPO, H. y GUERRA DE MACEDO, C., “The Restructuring of Psychiatric Care in Latin America: A New
Policy for Mental Health Services”, 15 (1) Journal of Public Health Policy (1994), pp. 71y ss.

® 730 ® Revista Juridica



LA DISCAPACIDAD EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS o ® o «

BIBLIOGRAFIA

BIEL PORTERO, I., Los Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011.

CANCADO TRINDADE, A. A., “El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos (1984-2002)", en F. GOMEZ ISA (Dir), La
proteccion de los derechos humanos en los albores del siglo XXI, Bilbao, Universidad de Deusto, 2003, pp. 449-491.

CANCADO TRINDADE, A. A., “La question de la protection internationale des droits économiques, sociaux et culturels: évolution et tendan-
ces actuelles”, 44 Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional (1991), pp. 13-41.

COURTIS, C., “Disability Rights in Latin America and International Cooperation”, 9 Southwestern Journal of Law & Trade in the Americas
(2003), pp. 109-130.

COURTIS, C., “Los derechos de las personas con discapacidad en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en R. DE LORENZO
y L. C. PEREZ BUENO (Dir.), Tratado sobre Discapacidad, Cizur Menor, Thomson Aranzadi, 2007, pp. 435-466.

DEGENER, T., “Disability as a Subject of International Human Rights Law and Comparative Discrimination Law”, en S. S. HERR; L. 0.
GOSTIN y H. H. KOH, The Human Rights of Persons with Intellectual Disabilities. Different but Equal, Oxford, Oxford University Press, 2003,
pp. 151-184.

DESPOUY, L., Human Rights and Disabled Persons, Ginebra, UN Centre for Human Rights, 1993.

FINKELSTEIN, V., Attitudes and Disabled People, Nueva York, World Rehabilitation Fund, 1980.

HENDERSON, H., “Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la importancia del principio pro homine”, 39
Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2004), pp. 71-99.

JIMENEZ, H. .y VASQUEZ, J., “El derecho internacional, instrumento esencial para la promocion de la salud mental en las Américas”, 9
Revista Panamericana de Salud Pdblica (2001), pp. 264-271.

KAYESS, R. y FRENCH, P,, “Out of Darkness into Light? Introducing the Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, 8 (1) Human
Rights Law Review (2008), pp. 1-34.

KOCH, I. E., “From Invisibility to Indivisibility: The International Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, en 0. M. ARNARDOT-
TIR, y G. QUINN (eds.), The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities. European and Scandinavian Perspectives, Leiden y
Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2009, pp.67-80.

LAWSON, A., “The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities: New Era or False Dawn?”, 34 Syracuse Journal
of International Law and Commerce (2007), pp.563-619.

LEVAV, I.; RESTREPO, H. y GUERRA DE MACEDO, C., “The Restructuring of Psychiatric Care in Latin America: A New Policy for Mental
Health Services”, 15(1) Journal of Public Health Policy (1994), pp. 71-85.

LINDQVIST, B., “Standard Rules in the disability field — a new United Nations instrument”, en T. DEGENER y Y. KOSTER-DREESE (ed.),
Human Rights and Disabled Persons. Essays and Relevant Human Rights Instruments, Dordrecht, Boston y Londres, Martinus Nijhoff
Publishers, 1995, pp.63-68.

MEGRET, F., “The Disabilities Convention: Human Rights of Persons with Disabilities or Disability Rights?”, 30 Human Rights Quarterly
(2008), pp.494-516.

OLIVER, M., Understanding Disability. From theory to practice, Basingstoke, Palgrave, 1996.

QUINN, G. y DEGENER, T., Derechos humanos y discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras de los instrumentos de derechos huma-
nos de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad, Nueva York y Ginebra, Publicacion de las Naciones Unidas, 2002.

QUINN, G., “A Short Guide to the United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, en G. QUINN y L. WADDINGTON
(eds), European Yearbook of Disability Law, vol. I, Antwerp, Oxford y Portland: Intersetia, 2009, pp.89-114.

QUINN, G., “The UN Human Rights of Persons with Disabilities Treaty: A Blueprint for Disability Law & Policy Research and Reform”,
comunicacion presentada el 16 de noviembre de 2006 en la National Disability Authority Annual Research Conference, 2006.

SALVIOLI, F, “La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema interamericano de derechos humanos”, 39
Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2004), pp. 101-167.

SAMANIEGO DE GARCIA, P., Aproximacion a la realidad de las personas con discapacidad en Latinoamérica, Madrid, CERMI, 2007.
SAULLE, M. R., The Disabled Persons and the International Organizations, Roma: International Documentation Ent., 1981.

SEOANE, J. A., “La respuesta juridica a la discapacidad: el modelo de los derechos”, en BLAZQUEZ PEINADO, M. D. y BIEL PORTERO, I.
(Eds.), La perspectiva de derechos humanos de la discapacidad. Su incidencia en la Comunidad Valenciana, Valencia, Tirant lo Blanch,
2011, pp. 11-45..

«+es PALABRAS CLAVE:

Discapacidad, Derechos Humanos, Derecho Internacional,
Sistema Interamericano, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.

~+ss KEYWORDS:

Disability, Human Rights, International Law, Inter-Ameri-
can System, Inter-American Court Of Human Rights.

731 eo e e



revistajuridica
c E D U c

- © » e e e ¢ e DERECHOS HUMANOS

© © e e e e ee 732 e Revista Juridica Universidad Catélica «Nuestra Sefiora de la Asuncién»



Control de Convencionalidad: El Sistema
Interamericano de proteccion de los derechos humanos

Abg. Leticia Rossana Casaccia Ocampos '
Abg. Marfa Eusebia Segovia Cabrera V 2

» SUMARIO

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ademds de otros
sistemas de proteccidn existentes, debe tutelar, en términos reales, los de-
rechos de todos los seres humanos y en especial de los grupos mds vulne-
rables frente al poder de los Estados. Por esa razén, se trata de un sistema
que juzga a los Estados por actos u omisiones que pueden generar su res-
ponsabilidad internacional. Para ello, los Estados deben formar parte del
sistema y haber ratificado segtin las reglas de su derecho interno, tanto la
Convencion Americana de Derechos Humanos como los distintos pactos y
convenciones de derechos humanos, ya que tanto la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ejercen el Control de Convencionalidad a través de las recomen-
daciones, acuerdos o fallos dictados en casos especificos que forman parte
de lajurisprudencia de derechos humanos de cardcter obligatorio para los
Estados Partes. El control de convencionalidad es una garantia de protec-
cién de los derechos humanos ante las obligaciones de los estados pues so-
mete a una jurisdiccion supranacional un caso en el cual el propio Estado
estd vulnerando un derecho humano sea por accién u omisién.

» ABSTRACT

The Inter-American Human Rights System, in addition to other ex-
isting protection systems, should protect, in real terms, the rights of
all human beings, and especially of the most vulnerable groups to the
power of States. For this reason, it is a system that judges States for acts
or omissions that can generate their international responsibility. To this
end, States must be part of the system and have ratified, in accordance

T Leticia Rossana Casaccia Ocampos. Jefa de Departamento. Ministerio Pablico. Asuncion, Paraguay. e-mail: leticiacasac-
cia95@hotmail.com. Egresada de la Universidad Catélica “Nuestra Sefiora de la Asuncion”. Notaria y Escribana Publica por
la misma universidad. Docente Universitaria. Egresada de la Escuela Judicial del Paraguay. Realiz estudios de postgrado a
nivel nacional e internacional.

2 Maria Eusebia Segovia Cabrera V. Jefa de Departamento Ministerio Pablico. Asuncién, Paraguay. e-mail: astreaxxi@hotmail.
com. Egresada de Universidad Catélica “Nuestra Sefiora de la Asuncion”. Magister en Planificacion y Conduccion Estratégica
Nacional, Instituto de Altos Estudios Estratégicos. Docente universitaria. Ganadora del Concurso de Monografias de la Revista
Juridica CEDUC, Afio 2008.
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with the rules of their domestic law, both the American Convention on
Human Rights and the various human rights covenants and conven-
tions, since both the Inter-American Commission on Human Rights and
the Court Inter-American Commission on Human Rights exercise Con-
ventional Control through recommendations, agreements or rulings is-
sued in specific cases that are part of the jurisprudence of human rights
of a mandatory nature for the States Parties. The control of convention
is a guarantee of protection of human rights before the obligations of the
states because it submits to a supranational jurisdiction a case in which
the State itself is violating a human right either by action or omission.

» INTRODUCCION

El presente trabajo monografico hace referencia a los recur-
sos contenidos en el Instrumento Internacional ratificado por la
Republica del Paraguay, llamado Convencién Americana de De-
rechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica. Cabe resaltar
prima facie que la Constitucién Nacional promulgada en el afio
1992, basada en la teoria elaborada por el filésofo Hans Kelsen,
adopt¢ el principio de prelacidén de las leyes, que segun el articu-
lo 137 la ley Suprema de la Republica del Paraguay es la Consti-
tucién Nacional, luego de ella se ubican los Tratados, Acuerdos y
Convenios aprobados y ratificados, posteriormente las leyes, en
tercer lugar.

Asi, de la jerarquia de las leyes se desprende la importancia
de los instrumentos internacionales aprobados y ratificados por
nuestro pafs y mds tratdndose de una “Convencién”, que por su
naturaleza posee la “coercio”, es decir, la fuerza para imponerse y
hacerla obligatoria a través de mecanismos como la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que son de cumplimiento obligatorio y some-
tidos al control de convencionalidad.

Por lo tanto, la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos o Pacto de San José de Costa Rica, que fuera suscrita en San
José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969 durante la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos y firmada
por la Republica del Paraguay el 2 de febrero de 1971, y que fue
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aprobada y ratificada por nuestro pafs, mediante la Ley N.2 1/89, se
encuentra en un grado superior y de aplicacién primaria a nues-
tras leyes nacionales, es asi que, de cabal importancia referirnos
al contenido y al mecanismo establecido en tal instrumento inter-
nacional.

El objetivo general de este trabajo es conocer la aplicacién
practica de los términos de la Convencidn, en cuanto a los recursos
procesales en materia penal, que se ird desarrollando de manera a
exponer en breve sintesis el sistema interamericano y la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

» CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS

HUMANOS 0O PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA

La Declaracién Americana es el primer instrumento interna-
cional de derechos humanos de caracter general. Aproximada-
mente ocho meses después de su adopcidn, la Organizacién de
las Naciones Unidas aprobd la Declaracién Universal de Derechos
Humanos®. La Declaracién Americana establece que los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de de-
terminado Estado sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana.

Asf, los Estados americanos reconocen que cuando el Estado le-
gisla en la materia, no crea o concede derechos sino que reconoce
derechos que existen independientemente de la formacién del Es-
tado®. Tanto la Comisién como la Corte han establecido que a pesar
de haber sido adoptada como una declaracién y no como un tratado,
en la actualidad la Declaracién Americana constituye una fuente de
obligaciones internacionales para los Estados miembros de la Orga-
nizacién de Estados Americanos (OEA).

El Paraguay por Ley N.° 1/89 de fecha adopta la Convencién
Americana de Derechos Humanos, ubicdndose inmediatamente
después de la Constitucién Nacional y por encima de las leyes in-
ternas, conforme al orden de prelacién de leyes vigente en nuestro

3 La Declaracion Americana de Derechos Humanos fue aprobada en San José, Costa Rica, en una reunion realizada del 7 al
22 de noviembre de 1969, siendo esta Ultima fecha, la de la firma del documento y la Declaracion Universal de Derechos
Humanos el 10 de diciembre de 1948 en Paris, Francia.

4 Alrespecto, se toma como concepto de interpretacion que los Derechos Humanos son inherentes al ser humano por el simple
hecho de serlo.
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pais®, reconociéndose su plena incorporacién al sistema juridico® y
su particular prelacién juridica dentro de las normativas interna-
cionales’.

» EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANQS

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ademds de
otros sistemas de proteccidn existentes, debe tutelar, en términos
reales, los derechos de todos los seres humanos y en especial de los
grupos mas vulnerables frente al poder de los Estados. Por esa razén,
se trata de un sistema que juzga a los Estados por actos u omisiones
que pueden generar su responsabilidad internacional. Varios paises
de América Latina se internacionalizaron, aceptando la competencia
de la Corte Interamericana y otorgando a la Convencién un rango
privilegiado dentro de la jerarquia normativa®.

La CIDH tiene la funcién principal de promover la observancia
y la defensa de los derechos humanos en las Américas. La Comi-
sién, en cumplimiento de su mandato, recibe, analiza e investiga
peticiones individuales en que se alegan violaciones de derechos
humanos tanto respecto de Estados miembros de la OEA que han
ratificado la Convencién Americana, como de aquellos Estados que
aln no la han ratificado, observa la situacién general de los dere-
chos humanos en los Estados miembros y publica informes espe-
ciales, realiza visitas in loco a los paises para llevar a cabo andlisis
en profundidad de la situacién general o para investigar una si-
tuacién especifica, estimula la conciencia publica respecto de los
derechos humanos en las Américas, solicita a los Estados miembros

5 Art. 137 C.N.: “La ley suprema de la Republica es la Constitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales
aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas
€en su consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de prelacion enunciado. Quienquiera que intente cam-
biar dicho orden, al margen de los procedimientos previstos en esta Constitucion, incurrird en los delitos que se tipificaran
y penaran en la ley. Carecen de validez todas las disposiciones y los actos de autoridad opuestos a lo establecido en esta
Constitucion”.

6 Art. 141 C.N.: “Los tratados internacionales vélidamente celebrados, aprobados por ley del Congreso, y cuyos instrumentos
de ratificacion fueran canjeados o depositados, forman parte del ordenamiento legal interno con la jerarquia que determina
el articulo 136.”

7 Art. 142 C.N.: “De la denuncia de los tratados. Los tratados internacionales relativos a los derechos humanos no podran ser
denunciados sino por los procedimientos que rigen para la enmienda de esta Constitucion”.

8 Como se ha descripto en el Art. 142 de la C.N. su posicion o jerarquia dentro de nuestro sistema juridico no es la misma a
los demas tratados, sino que, a diferencia de éstos, el procedimiento para renunciar a sus disposiciones se requiere iguales
requisitos y procedimiento previsto para la enmienda constitucional, lo que representa que los tratados de derechos humanos
podrian llegar a considerarse una parte andloga a la norma constitucional, en cuanto a su denuncia. Los paises que adoptaron
la Convencion Americana son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perui, Reptblica Dominicana, Surinam y Uruguay, recuperado de: https://www.oas.org/
dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_firmas.htm en fecha 23 de julio de 2017.
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que adopten medidas cautelares para prevenir dafios irreparables
a los derechos humanos en casos graves y urgentes.

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 63.2
de la Convencidén Americana puede solicitar a la Corte Interameri-
cana la disposicién de adopcidén de medidas provisionales en casos
de extrema gravedad y urgencia para evitar dafios irreparables a
las personas. También puede presentar casos ante la Corte Inte-
ramericana y comparece ante la misma durante la tramitacién y
consideracién de los casos, recibe y examina comunicaciones en
las que un Estado parte alegue que otro Estado parte ha incurrido
en violaciones de derechos humanos reconocidos en la Conven-
cién Americana, entre otras funciones.

Las funciones de la Corte, establecidas en el articulo 1¢ de su es-
tatuto expresa que es una institucion judicial auténoma cuyo obje-
tivo es la aplicacién e interpretacién de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos®. Para el cumplimiento de dicho objeti-
vo, la Corte tiene dos funciones: una funcién jurisdiccional que se
rige por las disposiciones de los articulos 61, 62 y 63 y una funcién
consultiva, la cual se rige por las disposiciones establecidas en el
articulo 64 de la Convencién Americana.

La declaracién de reconocimiento de la competencia de la Cor-
te puede ser hecho en forma incondicional para todos los casos
o bien, bajo condicién de reciprocidad, por un tiempo determi-
nado o para un caso especifico. En cuanto a la funcién consultiva
de la Corte, la Convencién Americana prevé en su articulo 64 que
cualquier Estado miembro de la Organizacién puede consultar a
la Corte acerca de la interpretacidén de la Convencién Americana
o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos
humanos en los Estados Americanos.

La Corte, también puede, a solicitud de cualquier Estado miem-
bro de la Organizacidn, emitir opinién acerca de la compatibilidad
entre cualquiera de sus leyes internas y los tratados concernientes
a la proteccién de los derechos humanos en los Estados America-

9 Ver estatuto in extenso en: Documentos Bésicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, actualizado
a abril de 2012”, emanado de la Organizacion de los Estados Americanos — Poder Judicial de la Federacion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, recuperado de: www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/documentos-basicos-12-spa.pdf,
el 20 de julio de 2017; pagina 12.
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nos, estd es la clave en el control de convencionalidad.

El sistema interamericano representa para los pueblos de Amé-
rica un logro importante en materia de derechos humanos, una
herramienta para hacer exigibles los derechos que los Estados no
protegen ni garantizan, es sin duda, una posibilidad de materiali-
zar la justicia negada en el &mbito doméstico y en definitiva, una
esperanza para las victimas, por el control de convencionalidad.

Los érganos del Sistema Interamericano no solo deben conti-
nuar con las labores que durante afos han venido realizando en
aras de velar por el cumplimiento efectivo de las obligaciones in-
ternacionales de los Estados, sino que también deben responder y
avanzar ante los nuevos desafios que imponen los complejos esce-
narios de violaciones de derechos humanos, de ahf la conciencia
de los Estados acerca de la importancia del Control de Convencio-
nalidad.

En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se reco-
noce que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho
de ser nacional de un determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual
justifican una proteccidn internacional, de naturaleza convencio-
nal coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho in-
terno de los Estados americanos.

Para que una peticién o comunicacién presentada sea admitida
por la Comisidn, se requerira:

1. que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdic-
cién interna conforme a los principios del Derecho Interna-
cional generalmente reconocidos,

2. que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir
de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos
haya sido notificado de la decisién definitiva,

3. que la materia de la peticién o comunicacién no esté pen-
diente de otro procedimiento de arreglo internacional y

4. que la peticién contenga el nombre, la nacionalidad, la pro-
fesidn, el domicilio y la firma de la persona o personas o del
representante legal de la entidad que somete la peticidn.

La Comisién declarard inadmisible toda peticién o comunica-
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cién presentada cuando falten los requisitos mencionados prece-
dentemente, no exponga hechos que caractericen una violacién
de los derechos garantizados por la Convencidn, resulte de la
exposicién del propio peticionario o del Estado manifiestamente
infundada la peticién o comunicacién o sea evidente su total im-
procedencia y sea sustancialmente la reproduccién de peticién o
comunicacidn anterior ya examinada por la Comisién u otro orga-
nismo internacional.

Si se ha llegado a una solucién amistosa con arreglo a las dispo-
siciones legales, la Comisién redactara un informe que sera trans-
mitido al peticionario y a los Estados partes en la Convencién y
comunicado después, para su publicacidn, al Secretario General de
la Organizacién de Estados Americanos.

Este informe contendra una exposicién de los hechos y de la so-
lucién lograda. De no llegarse a una solucidn, dentro del plazo que
fije el estatuto de la Comisidn, ésta redactara un informe en el que
expondra los hechos y sus conclusiones. Si el informe no repre-
senta, en todo o en parte, la opinién unanime de los miembros de
la Comisidn, cualquiera de ellos podra agregar a dicho informe su
opinidén por separado. También se agregaran al informe las exposi-
ciones verbales o escritas que hayan hecho los interesados.

La presentacién de peticiones: cualquier persona o grupo de
personas o entidad no gubernamental legalmente reconocida en
uno o mas Estados miembros de la OEA puede presentar a la Comi-
sidn peticiones en su nombre propio o en el de terceras personas,
referentes a la presunta violacién de alguno de los derechos reco-
nocidos, segin el caso, en la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales “Protocolo de San Salvador”, el Protocolo a la Convencién
Americana sobre Derechos Relativos a la Abolicidén de la Pena de
Muerte, la Convencidn Interamericana para prevenir y sancionar
la Tortura, la Convencién Interamericana sobre la Desaparicién
Forzada de Personas y la Convencién Interamericana para preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer “Convencién
de Belém do Para”. La Comisidn a su vez podra motu propio iniciar la
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tramitacién de una peticién que contenga a su juicio, los requisitos
para tal fin.

En situaciones de gravedad y urgencia la Comisién podrad a ini-
ciativa propia o a solicitud de parte, establecer que un Estado parte
adopte medidas cautelares para prevenir dafnos irreparables a las
personas o al objeto del proceso. Pero antes de solicita las medidas
cautelares, al Comisién requerird al Estado involucrado informa-
cién relevante, a menos que la urgencia de la situacion justifique el
otorgamiento inmediato de las medidas.

La Comisién evaluard con periodicidad la pertinencia de man-
tener la vigencia de las medidas cautelares otorgadas. En cualquier
momento, el Estado podra presentar una peticién debidamente
fundada a fin de que la Comisién deje sin efecto la solicitud de
adopcién de medidas cautelares.

» TRAMITACION INICIAL ANTE LA COMISION

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Comisidn transmitird a las partes pertinentes de la peticién
al Estado en cuestién. La identidad del peticionario no serd revela-
da, salvo autorizacién expresa. El Estado deberd presentar su res-
puesta en el plazo de dos meses contados desde la fecha de trans-
misién. La Secretaria Ejecutiva evaluara solicitudes de prérroga de
dicho plazo que estén debidamente fundadas.

Antes de pronunciarse sobre la admisibilidad de la peticidn, la
Comisién podra invitar a las partes a presentar observaciones adi-
cionales, ya sea por escrito o en una audiencia. Las consideracio-
nes y cuestionamientos a la admisibilidad de la peticién deberan
ser presentadas desde el momento de la transmisién de las partes
pertinentes de ésta al Estado y antes de que la Comisién adopte su
decisién sobre admisibilidad.

La Comisidn podra solicitar que el Estado presente su respuesta
y observaciones sobre la admisibilidad y el fondo del asunto. La
respuesta y observaciones del Estado deben ser enviadas dentro
de un plazo razonable, fijado por la Comisién al considerar las cir-
cunstancias de cada caso.

Una vez consideradas las posiciones de las partes, la Comisién
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se pronunciara sobre la admisibilidad del asunto. Los informes so-
bre admisibilidad e inadmisibilidad seran publicos y la Comisién
los incluird en su Informe Anual a la Asamblea General de la OEA.

Con ocasién de la adopcidn del informe de admisibilidad, la peti-
cidén serd registrada como caso y se iniciara el procedimiento sobre el
fondo. La admisién del informe de admisibilidad no prejuzga sobre el
fondo del asunto.

» PETICION COMO CASO EN LA COMISION

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS

Con la apertura del caso, la Comisidn fijard un plazo de tres me-
ses para que los peticionarios presenten sus observaciones adicio-
nales sobre el fondo. Las partes pertinentes de dichas observacio-
nes seran transmitidas al Estado en cuestidn a fin de que presente
sus observaciones dentro del plazo de tres meses.

En caso de gravedad y urgencia o cuando se considere que la
vida de una persona o su integridad personal se encuentre en pe-
ligro real e inminente y una vez abierto el caso, la Comisién soli-
citard al Estado que envie sus observaciones adicionales dentro de
un plazo considerable. Antes de pronunciarse sobre el fondo, la Co-
misidn fijard un plazo a fin de que las partes manifiesten si tienen
interés en iniciar el procedimiento de solucién amistosa.

Se presumirdn verdaderos los hechos alegados en la peticién
cuyas partes pertinentes hayan sido transmitidas al Estado en
cuestidn, si éste no suministra informacién relevante para contro-
vertirlos dentro del plazo fijado por la Comisidn.

En los casos que la Comisidn considere necesario y conveniente
podra realizarse una investigacién in loco, para cuyo eficaz cum-
plimiento solicitard las facilidades pertinentes, que serdn pro-
porcionadas por el Estado grave en cuestién. También se podra
delegar en uno o mds de sus miembros la recepcién de la prueba
testimonial.

» ACUERDOS DE SOLUCION AMISTOSA
La Comisién se pondra a disposicién de las partes en cualquier
etapa del examen de una peticién o caso, por iniciativa propia o a
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solicitud de cualquiera de ellas a fin de llegar a una solucién amis-
tosa del asunto fundada en el respeto de los derechos humanos. El
procedimiento de solucién amistosa se iniciard y continuara con
base en el consentimiento de las partes.

La Comisién podra dar por concluida su intervencién en el
procedimiento de solucién amistosa si advierte que el asunto no
es susceptible de resolverse por esta via o alguna de las partes no
consiente su aplicacidn, decide no continuar en él o no muestra la
voluntad de llegar a una solucién amistosa basada en el respeto de
los derechos humanos.

Si el acuerdo de solucién amistosa se lograre, la Comisién apro-
bara un informe con una breve exposicién de hechos y de la so-
lucién lograda, lo transmitira a las partes y lo publicard. Antes de
aprobar dicho informe, la Comisidén verificara si la victima de la
presunta violacién o en su caso, sus derechohabientes han dado su
consentimiento en el acuerdo de solucién amistosa.

De no llegarse a una solucién amistosa, la Comisién proseguira
con el tramite de la peticién o caso. El peticionario podra desistir
en cualquier momento de su peticién o caso, a cuyo efecto debera
manifestarlo por escrito. La Comisidén podrd archivar la peticién o
cao si lo estima procedente, o podrd proseguir el tramite en interés
de proteger un derecho determinado. A su vez, la Comisién podra
decidir el archivo del expediente cuando verifique que no existen
o subsisten los motivos de la peticidén o caso o cuando no se cuente
con la informacién necesaria para alcanzar una decisién sobre la
peticién o caso.

» DECISION SOBRE LA PROCEDENCIA DE LA

PETICION PARA SU REMISION A LA CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Comisién deliberard sobre el fondo del caso, a cuyo efecto
preparara un informe en el cual examinard los alegatos, las prue-
bas suministradas por las partes y la informacién obtenida de las
audiencias y observaciones in loco. Las deliberaciones de la Comi-
sién se hardn en privado y todos los aspectos del debate serdn con-
fidenciales.
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Luego de la deliberacién y voto sobre el fondo del caso, la Co-
misién procederd de la siguiente manera: si establece que no hubo
violacién en un caso determinado, asi lo manifestard en su informe
sobre el fondo. El informe serd transmitido a las partes y ha publi-
cado e incluido en el informe anual de la Comisién a la Asamblea
General de la OEA.

Si establece una o mas violaciones, preparara un informe preli-
minar con las proposiciones y recomendaciones que juzgue perti-
nentes y lo transmitira al Estado en cuestién. En tal caso, fijara un
plazo dentro del cual el Estado en cuestién deberd informar sobre
las medidas adoptadas para cumplir tales recomendaciones.

Una vez publicado un informe sobre solucién amistosa o sobre
el fondo en los cuales haya formulado recomendaciones, la Comi-
sién podrd tomar las medidas de seguimiento que considere opor-
tunas tales como solicitar informacién a las partes y celebrar au-
diencias, con el fin de verificar el cumplimiento con los acuerdos
de solucién amistosa y recomendaciones.

» CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQS

La Corte tendrd su sede en el lugar que determinen, en la Asam-
blea General de la Organizacidn, los Estados partes en la Conven-
cién, pero podra celebrar reuniones en el territorio de cualquier
Estado miembro de la Organizacién de los Estados Americanos
en que lo considere conveniente por mayorfa de sus miembros y
previa aquiescencia del Estado respectivo. Los Estados partes en la
Convencién pueden, en la Asamblea General por dos tercios de sus
votos, cambia la sede de la Corte.

En materia de competencias y funciones de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos: sélo los Estados partes y la Comisién
tienen derecho a someter un caso a la decisién de la Corte. Todo
Estado parte puede, en el momento del depésito de su instrumento
de ratificacién o adhesién o en cualquier momento posterior, de-
clarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin con-
vencién especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos
relativos a la interpretacién o aplicacién de esta Convencién. La
declaracién puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicién
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de reciprocidad, por un plazo determinado o para casos especifi-
cos. Debera ser presentada al Secretario General de la Organiza-
cién.

En casos de extrema gravedad y urgencia y cuando se haga ne-
cesario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los
asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisio-
nales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que ain
no esté sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de
la Comisidn.

El fallo que emita la Corte serd motivado. Serd también defini-
tivo e inapelable. Los Estados partes en la Convencién se compro-
meten a cumplir la decisidn de la Corte en todo caso en que sean
partes. La parte del fallo que disponga indemnizacién compensa-
toria se podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento
interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado. El
fallo de la Corte sera notificado a las partes en el caso y transmitido
a los Estados partes en la convencidn.

El 11 de marzo de 1993, el Paraguay presenté en la Secretaria
General de la OEA, el instrumento de reconocimiento de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido y
debe interpretarse de conformidad a los principios que gufan el
derecho internacional en el sentido de que este reconocimiento se
refiere expresamente a los hechos ocurridos con posterioridad a
este acto y sdlo para aquellos casos en que exista reciprocidad, por
ello, el Control de Convencionalidad rige en nuestro ordenamiento
juridico.

Llegado el Estado de sentencia, la Corte deliberard en privado y
aprobara la sentencia que serd notificada por la Secretarfa a la Co-
misidn, a las victimas o presuntas victimas, al Estado demandado y
al Estado demandante. Mientras no se haya notificado la sentencia,
los textos, los razonamientos y las votaciones permaneceran en se-
creto. Las sentencias serdn firmadas por todos los jueces que par-
ticiparon en la votacidn. Las sentencias concluirdn con una orden
de comunicacién y ejecucién firmada por la presidencia y por el
secretario y sellada por éste. Los originales de las sentencias que-
darédn depositados en los archivos de la Corte.
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De igual manera pueden elevarse ante la Corte solicitudes de
opiniones consultivas deberan formular con precisién las pregun-
tas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinién de
la Corte. Las solicitudes de opinién consultiva formuladas por un
Estado miembro o por la Comisién, deberan indicar, ademas, las
disposiciones cuya interpretacion se pide, las consideraciones que
originan la consulta y el nombre y direccién del agente o de los
delegados. Si la iniciativa de la opinién consultiva es de otro dr-
gano de la OEA distinto de la Comisidn, la solicitud deberd preci-
sar ademads la manera en que la consultad se refiere a su esfera de
competencia.

» CONCLUSION

A fin de concluir el presente trabajo de investigacién que hizo
referencia a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se realizan las
siguientes aseveraciones, a ser expuestas seguidamente.

Las garantfas judiciales establecidas en la Convencién son muy
importantes, entre ellas se establece que toda persona tiene de-
recho a ser ofda, con las debidas garantfas y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustancia-
cién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, labo-
ral, fiscal o de cualquier otro caracter. Toda persona inculpada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos tiene la fun-
cién principal de promover la observancia y la defensa de los de-
rechos humanos en las Américas. La Comisidn, en el cumplimiento
de su mandato, recibe, analiza e investiga peticiones individuales
en que se alegan violaciones de derechos humanos tanto respecto
de Estados miembros de la OEA que han ratificado la Convencién
Americana, como de aquellos Estados que atin no la han ratificado.

La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso re-
lativo a la interpretacién y aplicacién de las disposiciones de esta
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Convencién que le sea sometida siempre que los Estados partes
en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia. El
fallo que emita la Corte serd motivado. Sera también definitivo e
inapelable. Los Estados partes en la Convencidn se comprometen
a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes.

La parte del fallo que disponga indemnizacién compensatoria
se podrd ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento inter-
no vigente para la ejecucién de sentencias contra el Estado. El fallo
de la Corte serd notificado a las partes en el caso y transmitido a los
Estados partes en la convencién.

Las sentencias y las resoluciones que pongan término al proce-
so son de competencia exclusiva de la Corte. Contra las sentencias
y resoluciones de la Corte no procedera ningin medio de impug-
nacidn.

Por ultimo, contar con un sistema americano de derechos hu-
manos se constituye en una garantfa, un reaseguro de que los dere-
chos humanos seran respetados, de que su violacién serd sanciona-
day fomentar la sensibilizacién y concienciacién de la integralidad
de los derechos humanos para todos, sin discriminacién, por el
control de convencionalidad.
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Vulnerabilidad(es). Hacia una “interpretacién socioldgica”
de la Convencidon Americana de Derechos Humanos

Raquel Rivaldi Robertti '

» SUMARIO

El ensayo gira en torno a la pregunta sobre la posibilidad de concebir
un método de interpretacion “socioldgico” de los derechos humanos bajo
el auxilio de disciplinas de las ciencias sociales como la Antropologia o la
Sociologia. Se reflexiona acerca de los cruces interdisciplinarios necesarios
para otorgar mayor efectividad a las normas del derecho internacional de
los derechos humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos con
su particular concepcion de los derechos humanos desde la perspectiva de
la victima, la persona vulnerable, ha logrado dotar a los mismos de una
gran fuerza. Se parte del cuestionamiento del concepto de vulnerabilidad
como estrategia argumentativa de interpretacién de los derechos huma-
nos. Se exponen algunos casos que representan la manera particular de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de interpretar los derechos
humanos y se plantea el peritaje antropoldgico como herramienta al au-
xilio de los y las jueces al tiempo de interpretar las normas de derechos
humanos.

» ABSTRACT

The essay focuses on the question about the possibility of conceiv-
ing a “sociological” method of interpretation of human rights under the
aid of disciplines of the social sciences like anthropology or sociology. It
reflects about the interdisciplinary crossings necessary to grant greater
effectiveness to the rules of the international law of human rights. The
Inter-American Court of Human Rights with its particular conception of
human rights from the perspective of the victim, the vulnerable person,
has managed to give them a great force. It starts with the questioning
of the concept of vulnerability as an argumentative strategy of interpre-
tation of human rights. Some cases that represent the particular way of
the Inter-American Court of human rights to interpret human rights are

" Abogada por la Universidad Catélica Nuestra Sefora de la Asuncion, promocion 2010. Alumna distinguida en el Cuadro de
Honor. Candidata al Master de Derechos Humanos en Control de Convencionalidad Universidad Columbia del Paraguay.
Candidata al Master en Antropologia Social por la Universidad Catdlica Nuestra Sefiora de la Asuncion.
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shown and it arises the anthropological expertise as a tool to aid judges at
the time to interpret the rules of human rights.

» INTRODUCCION

Este ensayo se propone realizar una exploracién bibliografica y
una breve reflexién en torno al argumento de vulnerabilidad y la
importancia de este “concepto pretoriano™?, surgido como tal de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) en la interpretacién de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (en adelante Convencidn).

Con frecuencia el concepto de vulnerabilidad, en nuestro pafs,
es empleado por los operadores del sistema de justicia en referen-
cia a otro instrumentos de proteccién de derechos humanos, las
“100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
condicién de vulnerabilidad”, que no tiene las mismas caracteristi-
cas que un instrumento como la Convencién y tampoco dispone de
la fuerza vinculante suficiente para exigir su aplicacién.

Las 100 Reglas de Brasilia se aprueban en el seno de la Cumbre
Judicial Iberoamericana, se elaboran con la participacién de las
principales redes iberoamericanas de operadores y funcionarios
del sistema judicial e instan a los integrantes de los poderes judi-
ciales a reconocer y tomar medidas sobre las condiciones o fac-
tores de vulnerabilidad como ser la edad, el sexo, el estado fisico
o mental, la discapacidad, la pertenencia a minorias o a comu-
nidades indigenas, la migracién y el desplazamiento interno, la
pobreza, la privacién de la libertad, las condiciones socioecond-
micas. Si bien es un instrumento muy completo en el sentido de
identificar las condiciones que tornan vulnerables a las personas
y grupos y recomendar medidas para mitigar el impacto de esas
condiciones sobre el derecho de acceso a la justicia, no deja de
ser mas que una declaracién de buenos deseos y las personas que
efectivamente se encuentran en situacién de vulnerabilidad no
pueden exigir su aplicacion.

En ese sentido, considero que es mucho mds importante revisar
y conocer la jurisprudencia de la Corte IDH sobre la materia e in-

2 Burgorgue-Larsen, L. (2014). El contexto, las técnicas y las consecuencias de la interpretacion de la Convencion Americana
de los Derechos Humanos. Estudios Constitucionales, 105-161.
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sistir en la practica del Control de Convencionalidad, ya que esto
permite que las interpretaciones de la Corte IDH sobre el concepto
de vulnerabilidad en relacién a derechos reconocidos por la Con-
vencién tengan acogida en los paises signatarios de la Convencién
que reconocen la competencia de la Corte IDH y que estdn compro-
metidos a dialogar con su jurisprudencia y acatar los estdndares de
interpretacién en materia de proteccién de derechos humanos en
el Sistema Interamericano.

La pregunta en torno a la cual se desarrollara esta reflexidn,
partiendo de la relacidn del concepto de vulnerabilidad, acufiado
por la Corte IDH, con otras disciplinas como la sociologfa o la an-
tropologfa, es la siguiente: ;Se puede concebir un método de inter-
pretacién “socioldgico™ de los derechos humanos?

Al introducir conceptos como el de vulnerabilidad es necesa-
rio el auxilio de otras disciplinas para su comprensién -ademads
de las ciencias juridicas- ya que permitirfan desarrollar mejor el
concepto relaciondndolo a los derechos humanos y el estudio de
las instituciones vinculadas a la proteccién de derechos humanos.
Por ejemplo, Beloff y Clérico* refieren a estudios de Bryan Turner
sobre sociologia del cuerpo en relacién al concepto vulnerabilidad
y las posibilidades de contribucién desde la sociologia hacia los de-
rechos humanos. La sociologia del cuerpo consistiria en un estudio
del problema de la reproduccién de las poblaciones a través del
tiempo y la regulacién de las poblaciones en el espacio, serfa tam-
bién un andlisis del problema de la restriccidn del cuerpo y de la
representacion del cuerpo exterior®.

A continuacién de esta introduccién se hard una exposicién
tedrica con los conceptos pertinentes para el andlisis, luego se re-
ferirdn algunos casos de la Corte IDH en los cuales aparecen pistas
para pensar la conexién entre vulnerabilidad y la posibilidad de un
método de interpretacién socioldgico de los derechos humanos, el
peritaje antropoldgico como un recurso para este método, y por
ultimo se hard una reflexidn final, en donde se intentard dar una

3 Hennebel, L. The Inter-American Court of Human Rights: The Ambassador of Universalism. Quebec Journal of International
Law, 2011, pag. 57.

4 Beloff, M., & Clérico, L. Derecho a condiciones de existencia digna y situacion de vulnerabilidad en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana. Estudios Constitucionales, 2016, pag. 139-178.
Turner, Bryan. El cuerpo y la sociedad. México D.F.: Fondo de Cultura Econémica. Prefacio a la edicion espafiola. 1989.
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respuesta provisoria a la pregunta que se plantea.

» VULNERABILIDAD(ES)

Hennebel® propone que una de las caracteristicas distintivas de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos es que su interpre-
tacién de las normas de derechos humanos se centra exclusiva-
mente en el ser humano y no en el ser humano en abstracto, sino
particularmente en el ser humano que es vulnerable y entiende
que la manera en la que la Corte IDH interpreta los derechos y li-
bertades de la Convencidn, desde el punto de vista particular de las
personas afectadas, se constituye en un método de interpretacién
que podria denominarse “socioldgico”.

Para construir el argumento de la vulnerabilidad la Corte IDH
toma en cuenta las condiciones de vida de las personas y grupos
que obstaculizan a los mismos el disfrute y reconocimiento de sus
derechos humanos. En ese sentido se considera la edad, la perte-
nencia a pueblos originarios, el género, desplazamiento, etc.

Al plantear el andlisis de la metodologfa de interpretacién de
la Corte IDH desde diferentes perspectivas, se observa desde una
perspectiva juridica como la propia disposicién de la Convencidén
que trata la cuestién de interpretacion, el articulo 29 titulado “Nor-
mas de Interpretacién”, valoriza el principio pro-homine. Como lo
sefiala Burgorgue-Larsen’, la posicidén doctrinal de los jueces es un
factor explicativo de la fuerza que cobra el principio de interpre-
tacién pro-homine en la jurisprudencia de la Corte IDH, ya que se
ha observado una notoria influencia de los jueces de la Corte IDH
mas sensibles a las tesis de derecho natural y se entiende que esto
ha favorecido el surgimiento de conceptos transformadores como
una de las técnicas presentes en la interpretacién de la Corte IDH,
uno de estos conceptos es el de “vulnerabilidad”.

Beloff y Clérico® analizan las diversas estrategias argumenta-
tivas empleadas para fundamentar el caracter exigible de los de-
rechos sociales y particularmente la construccién del derecho a
condiciones de existencia digna y el argumento de vulnerabilidad,

& jdem 2.
7 idem 1.
¢ fdem 3.
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encuentran que la Corte IDH para justificar el derecho a condicio-
nes de existencia digna no lo hace en abstracto sino en relacién
con los derechos de las personas que no se encuentran en igualdad
de condiciones (situacién de vulnerabilidad). Las autoras discu-
ten las ventajas y desventajas del uso de la vulnerabilidad como
estrategia argumentativa, en especial para no perder de vista las
potencialidades y debilidades de su utilizacién con relacién al ar-
gumento de la igualdad.

Beloff y Clérico identifican tres usos del concepto de vulnerabi-
lidad por la Corte IDH:

1. Como herramienta analitica contiene un uso descriptivo,
cuando se utiliza para identificar una situacién es decir
para determinar cémo las instituciones, o mas en general
las estructuras, originan, mantienen y refuerzan las vulne-
rabilidades y por otro lado contiene un uso prescriptivo,
cuando se justifica que se debe hacer algo para revertir ese
estado o situacién de vulnerabilidad.

2. Enrelacién a los efectos de las acciones del estado para re-
vertir la situacién de vulnerabilidad.

3. Enrelacidn a las dimensiones de la desigualdad.

El uso del concepto vulnerabilidad en la interpretacién de de-
rechos humanos genera algunas trampas que deben sortearse, si-
guiendo a las autoras, se tiene que una de estas trampas es que el uso
del concepto grupo vulnerable o incluso de situacién de vulnerabi-
lidad puede implicar esencializacidn, estigmatizacién, negacién de
la agencia de los afectados, entre otros. La esencializacidn consiste
en volver representativa la experiencia de uno de los participantes
del grupo en detrimento de cémo los otros miembros del grupo ex-
perimentan, interpretan y responden a las vulnerabilidades. Otra de
las trampas deviene cuando la situacién de vulnerabilidad se ve solo
como un problema de mala distribucién de derechos concebidos
como cosas y se ignora que ella también puede devenir de la falta de
reconocimiento o posibilidades ciertas de participacién.

Clérico y Aldao® exponen las concepciones de igualdad como

. Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Intera
la \gualdad como redlstrlbucmn y como reconocimiento. Lecciones y Ensayos, 2011, pag. 141-179.
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redistribucién e igualdad como reconocimiento y plantean que la
clave para la reconstruccién del principio de igualdad es la parti-
cipacién que incluye a la vez las demandas de redistribucién y de
reconocimiento, ya que nadie puede participar de una argumen-
tacién mientras se encuentre privado de condiciones minimas de
vida (redistribucidn) o bien ni siquiera sea considerado un interlo-
cutor valido (reconocimiento).

Estos autores sefialan que a la exigencia de igualdad se presenta
como una exigencia de no-dominacién o no-sometimiento e im-
plica una mirada critica sobre la igualdad interpretada como mera
igualdad formal o juridico-material.

Esta exploracién bibliografica ofrece numerosos aspectos para
el andlisis del argumento de vulnerabilidad y su vinculacién con la
no-discriminacién, el principio de igualdad o las dimensiones de la
desigualdad. Se hace necesario pensar en las trampas a las que la uti-
lizacién poco razonada del concepto empuja, con el especial cuidado
que requiere ya que no se trata de un concepto de caracter fijo sino
mas bien flexible y mévil, pensar en la(s) vulnerabilidad(es) en su
diversidad como lo proponen algunos autores. Las vulnerabilidades
interpretadas, desarmadas y analizadas en forma de desigualdades
multidimensionales como proponen Beloff y Clérico®.

» HACIA UNA “INTERPRETACION SOCIOLOGICA

REFERENCIAS A CASQOS DE LA CORTE IDH

Para Hennebel" uno de los mejores ejemplos de lo que él de-
nomina “interpretacién socioldgica” puede encontrarse en el caso
Comunidad Moiwana vs. Suriname, el caso se refiere a la respon-
sabilidad internacional del Estado por falta de investigacién y san-
cién de los responsables de la muerte y maltratos de pobladores de
la comunidad Moiwana por parte de agentes militares, asi como
su desplazamiento forzado. En este caso la Corte otorgd gran im-
portancia a la integridad espiritual de las victimas con respecto al
dafio sufrido por sus creencias y consideré que al privar al pueblo
de N'djuka de sus rituales especificos y complejos, los cuales se de-
ben seguir después de la muerte de un miembro de la comunidad,

" jdem 3.
" jdem 2.
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ya que sélo quienes han sido considerados indignos no reciben un
entierro honorable, se ha causado un gran sufrimiento para los
miembros de la comunidad™.

De acuerdo a Burgorgue-Larsen® los usos y costumbres tra-
dicionales son tomados en serio por la Corte quien acepta que la
“cosmovisiéon” indigena irrigue la evaluacién de los derechos pro-
tegidos, incluso cuando esto puede chocar con la visién occidental
de derechos. Esta autora pone como ejemplo el Caso Aloeboetoe y
otros vs. Surinam', el caso refiere al reconocimiento de responsa-
bilidad internacional del Estado por el asesinato de siete saramacas
a cargo de mandos militares. En este caso la Corte IDH entiende
que para poder interpretar el significado de los términos “hijos”,
“cédnyuge” y “ascendiente” se debe seguir la costumbre sarama-
ca®, lo cual deriva en el reconocimiento de la poliginia, es decir el
reconocimiento de todas las esposas de un hombre, asi como los
hijos que tenfa con cada una de ellas, debfan ser reconocidos como
sucesores.

En el Caso Aloeboetoe, recogemos las criticas de Molestine® so-
bre la utilizacién de conceptos etnocéntricos por parte de la Corte
IDH en la sentencia del caso, sefiala la utilizacién de “matriarcado”,
“cimarrones” y “bush negroes”. En el caso de matriarcado refiere
que el término antropoldgico correcto es “matrilineal”, en cuanto
a la utilizacién de los términos cimarrones y bush negroes como
sinénimos de “saramacas” sefiala que éstos tienen una carga de
discriminacién. No sélo refiere a la cuestién terminolégica, para
esta autora la Corte IDH dio poco valor a las diferencias culturales
de la comunidad saramaca, no obstante desde otro punto de vista
se puede advertir que se trata de un caso donde la Corte IDH se
esfuerza en adaptar la Convencién a las practicas de la comunidad
saramaca desde una perspectiva socioldgica.

Otros casos en los que la Corte IDH refiere a la relacién de las co-

Ver parrafos 98, 100 y 103 de la Sentencia de la Corte IDH del 15 de junio de 2005 Disponible aqui: http://www.corteidh.or.cr/

docs/casos/articulos/seriec_124_esp1.pdf.

s fdem 1.

4 Corte, I. D. H. (1993). Caso Aloeboetoe y otros Vs. Suriname. Corte Interamericana: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_15_esp.pdf.

15 Ver parrafo 62 de la Sentencia de la Corte IDH del 10 de septiembre de 1993 Disponible aqui: http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_15_esp.pdf.

6 Molestina, M. La sentencia de reparaciones del caso Aloeboetoe y otros: Un punto de vista antropolégico. Revista IIDH, (25),

1997, pags. 109-123.
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munidades indigenas y sus territorios ancestrales teniendo en cuen-
ta al territorio como un elemento de su “cosmovisién”, son Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay'’, Caso Comunidad In-
digena Sawhoyamaxa vs. Paraguay®, Caso Comunidad Indigena Xa-
kmok Kasek vs. Paraguay*’, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala®,
Caso Masacres de Rio Negro vs Guatemala?, y Caso Norin Catrimén
y otros vs Chile*. En los tres casos de comunidades indigenas con-
tra Paraguay, el argumento de vulnerabilidad juega un papel muy
importante ya que refuerza el derecho a la no discriminacién per-
mitiendo imponer al Estado una serie de obligaciones positivas. La
Corte IDH ha aprovechado la presencia en la Convencién del princi-
pio de no discriminacién (articulo 1.1) para poner fin a las situacio-
nes estructurales de los individuos y/o grupos que han sufrido desde
una perspectiva histdrica, socioldgica, econdmica, o incluso politica,
una conducta “discriminatoria”.

Quiza se pueda pensar que la Corte IDH puede realizar mayores
esfuerzos para incorporar con mayor fuerza la perspectiva socio-
l6gica, sobre todo en casos relacionados a comunidades indigenas,
histéricamente sometidas a discriminacidn y cuya situacidn, lejos de
mejorar, parece agravarse con el transcurso del tiempo. Las tensio-
nes entre quienes consideran las - minimas - practicas de interpre-
tacién de la Corte IDH como osadas y originales (en la bibliografia
explorada se trata de autores europeos) y quienes consideran que
la Corte IDH podria esforzarse atin mas y recurrir al auxilio de otras
disciplinas como la sociologfa o la antropologfa.

Como se ha sefalado ya, para la incorporacién de la perspecti-
va socioldgica en la interpretacion de las normas de derechos hu-
manos y la aplicacién en el caso concreto se hace indispensable el
auxilio de otras disciplinas y las herramientas que estas puedan

Corte, I.D.H. (2005) Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Corte Interamericana: www.corteidh.or.cr/docs/casos/

articulos/seriec_125_esp.pdf.

8 Corte, IDH (2006) Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Corte Interamericana: www.corteidh.or.cr/docs/

casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf.

Corte, IDH (2010) Caso Comunidad Indigena Xakmok Kéasek vs. Paraguay. Corte Interamericana: www.corteidh.or.cr/docs/

casos/articulos/seriec_214_esp.pdf.

Corte, IDH (2010) Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Corte Interamericana: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/

seriec_212_esp.pdf.

21 Corte, IDH (2012) Caso Masacres de Rio Negro vs Guatemala . Corte Interamericana: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articu-
los/seriec_250_esp.pdf.

2 Corte, IDH (2014) Caso Norin Catriman y otros vs Chile . Corte Interamericana: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/

seriec_279_esp.pdf.
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aportar.

» PERITAJE ANTROPOLOGICO

El peritaje antropoldgico es una herramienta que puede aportar
mucho a los y las jueces en la interpretacién de los derechos hu-
manos aplicados al caso concreto, por ello se hace mencién en este
punto de la misma.

Caldera refiere al peritaje antropoldgico-forense, citando a
Lachenal, como “una herramienta imprescindible para desarrollar las
nuevas capacidades hermenéuticas interculturales que se necesitan de
parte de los operadores de justicia (Lachenal, 2008: 200)”. Siguiendo al
mismo autor, Caldera refiere dos modalidades de peritaje, el peri-
taje que denomina “cultural” y que describe como mas limitado y
el peritaje que denomina “juridico-antropolégico”, al cual describe
como “edificante”®.

De acuerdo a Ochoa”, figuras como el peritaje antropoldgico po-
drian mejorar la comprensién cultural de los hechos y contribuir a
la construccidn de los puentes interculturales necesarios para una
juridicidad pluricultural y cita a Esther Sdnchez Botero, para quien
“resulta dificil, desde el campo juridico tener una aproximacién exacta
de lo que significa abordar la cultura; para el jurista es desde el punto de
vista de una norma como se analiza la conducta social”.

El peritaje antropoldgico puede darse tanto en tribunales na-
cionales como en tribunales internacionales. Se puede distinguir
la modalidad de peritaje antropoldgico en relacién con procesos
para determinar violaciones de derechos humanos y establecer las
medidas de reparacién y otras formas de peritaje antropolégico
que se dan en tribunales nacionales en el proceso ordinario en di-
ferentes fueros.

Segato® advierte que el derecho moderno no sélo se encuentra
en tensidn con algunas costumbres de las “sociedades simples” o
“pueblos originarios”, sino también con relacién a las costumbres

2 Caldera, C. C. . Entrando al circulo: la antropologia juridica y la posibilidad de justicia intercultural. En M. C. Lucic, Los puentes
entre la Antropologia y el Derecho. Orientaciones desde la Antropologia Juridica, Santiago de Chile: Programa de Antropologia
Juridica e Interculturalidad, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. 2011 (pags. 379-403).

2 Qchoa, C. G. Derecho Consuetudinario y Pluralismo Juridico. Guatemala: Cholsamaj Fundacion. 2002.

2 Gegato, R. L. Que cada pueblo teja los hilos de su historia. El pluralismo juridico en dialogo didactico con legisladores. En V.
Chenaut, M. Gémez, H. Ortiz, & M. T. Sierra, Justicia y diversidad en América Latina. Pueblos indigenas ante la globalizacion.
Quito, Ecuador: FLACSO Ecuador, CIESAS. 2011 (pags. 357-384).
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del propio Occidente entrando en colisién con la moral estable-
cida y las creencias arraigadas de una sociedad que se considera
“moderna”, entendemos que estas diferencias se constituyen en
motivo de discriminaciones y generan desigualdades. Con esto se
amplia el espectro de posibilidades, ya que no se reducirfa la par-
ticipacién de los antropdlogos a cuestiones unicamente relacio-
nadas con pueblos indigenas en la interaccién derecho-antropo-
logfa. ;Por qué es importante tener en cuenta esto? Porque existe
la creencia en algunos operadores del sistema de justicia de que
la antropologia solo puede prestar auxilio en casos relacionados
con pueblos originarios y esto no es asi necesariamente, también
puede prestar auxilio para la comprensién de diversos grupos que
coexisten dentro de una misma sociedad.

Carrasco®, citando a Da Matta, entiende que “por sus métodos y re-
cursos, la antropologia estd habilitada para producir una lectura del mundo
social entendido como un conjunto de normas que ayudan a profundizar el
conocimiento del hombre por el hombre y nunca como certezas o axiomas
indiscutibles (Da Matta, 1981)”. A través de las diferentes lecturas se
observa que el acento estd puesto sobre la “traduccién” que realizan
los antropdlogos en su aproximacién a lo juridico. Siguiendo a Ca-
rrasco, quien aboga por la construccién de un didlogo interdiscipli-
nario, “sin puentes que nos acerquen a las personas para intentar compren-
der cabalmente los significados que dan a sus vidas, no lograremos derribar
las fronteras que nos impiden el didlogo interdisciplinario”.

La construccién de vinculos interdisciplinarios aparece como
una alternativa para sortear las trampas que el empleo del argumen-
to de vulnerabilidad presenta para la interpretacién de los derechos
humanos y ademads, a través del conocimiento de los y las otros y de
sus mundos se hace posible una mejor aplicacién de las normas de
derechos humanos, que al fin y al cabo lo que pretenden prioritaria-
mente es proteger la dignidad humana sin discriminaciones.

» A MODO DE CONCLUSION
“El horizonte luminoso de la igualdad es apenas perceptible,

% Carrasco, M. Cruce de Fronteras entra la Antropologia y el Derecho. En M. C. Lucic, Los Puentes entre la Antropologia y el
Derecho. Orientaciones desde la Antropologia Juridica. 2011, pags. 283-308. Santiago de Chile: Programa de Antropologia
Juridica e Interculturalidad, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
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una ilusién que sostiene malamente el imaginario de la moderni-

dad frente a un mundo oscuro, opaco, habitado por individuos sin

identidad ni reconocimiento, a los que se procura invisibilizar, des-
conocer y olvidar. Seres vulnerables de vulnerabilidad extrema ha-

cia los cuales sdlo se dirigen, casi siempre y en el mejor de los casos,

miradas indiferentes (a veces encubiertas de un manto de piedad

definitivamente hipdcrita)?””.

No es el propdsito de este trabajo juzgar si la Corte IDH realiza o
no el esfuerzo suficiente para que el texto de la Convencién tenga
un alcance concreto y efectivo, pero definitivamente se reconoce
plausible que la Corte IDH realice un arduo trabajo de interpreta-
cién de la Convencién para darle la maxima amplitud y extensién
que permita, de alguna manera, impactar en la historia de los dere-
chos humanos en Latinoamérica, luchando contra un pasado duro
de dictaduras y su legado, democracias inestables y desigualdades
estructurales.

Este cardcter distintivo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con su particular concepcién de los derechos y liber-
tades de la Convencién desde la perspectiva de la victima - el ser
humano vulnerable - le ha valido criticas y en su seno, no todos los
jueces estan de acuerdo con fallos audaces que se aproximan mas a
una concepcién de derechos humanos cercana al derecho natural
que al derecho internacional cldsico como lo sefialara Burgorgue-
Larsen.

A través de esta breve exploracién y andlisis se ha tratado de
imaginar si existe la posibilidad de despegarnos del discurso juridi-
co que concibe al derecho como pura normatividad y pensar en el
derecho como una herramienta, que al decir de Ruiz, deviene de la
cultura, que es contingente y cambiante, como esta® y esta puesta
al servicio de la justicia.

Me pregunto si nosotros, los abogados y abogadas, quienes nos
consideramos defensores y defensoras de derechos humanos, no
deberfamos trasladar este debate a la academia y a las aulas y re-
visar estos conceptos fundamentales con miras al litigio que pro-

ulnerabilidad. Consultado el 22 de agosto de 2017. 2011.

% jdem 26.
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voque a los tribunales a explotar de manera més perfeccionada la
interpretacién con perspectiva socioldgica a través del auxilio de
otras ciencias y sus saberes, en ese sentido el peritaje antropoldgi-
co como se ha visto podria contribuir a tal efecto.

Es posible concebir el método de interpretacién socioldgica como
un método valido para la interpretacién de los derechos humanos.
Asimismo, es deseable concebir nuevos métodos de interpretacién
que perfeccionen el reconocimiento de derechos humanos, y es
necesario también re-pensar nuestros métodos de argumentacién
para atacar con efectividad las causas y efectos de las desigualdades,
lo que en definitiva se traduce en la lucha contra la multiplicacién o
prolongacién de situaciones de vulnerabilidad(es), las que finalmen-
te opacan el ideal de un mundo mas justo.

» PALABRAS CLAVE:
Derechos humanos, Antropologia, Peritaje antropoldgico,
Interpretacién.

» KEYWORDS:
Human rigth, Anthropology, Antropoligical Examination,
Interpretation.
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Globalizacion, Politica criminal y rumbos del Derecho
penal en el contexto de la sociedad del riesgo

Dayan Gabriel Lopez Rojas !

» SUMARIO

El presente estudio contiene reflexiones vinculadas al impacto que la
globalizacién planetaria estd generando sobre la Politica criminal y el De-
recho penal en la denominada «sociedad del riesgo». Tal problemdtica
constituye uno de los aspectos que mayor preocupacion despierta en la
agenda criminoldgica actual, con motivo de los peligros que estas tenden-
cias suponen para el respeto de los derechos y garantias fundamentales
de los ciudadanos, tradicionalmente interpretados como limites al ius pu-
niendi en el contexto de un Estado de Derecho.

» ABSTRACT

The following study contains reflections linked to the impact that
world globalization is generating about the criminal policy and the crimi-
nal law in the so called “society of risk” This problematic is one of the
issues of greatest concern in the current criminological agenda, due to
the dangers these tendencies represent for the respect of the fundamental
rights and guarantees of the citizens, traditionally interpreted as limits to
ius puniendi in the context of a rule of law.

» A MODO DE CONTEXTUALIZACION

La globalizacién constituye, sin dudas, el fenémeno socioldgi-
co sobre el que mds se ha polemizado desde el pasado siglo hasta
nuestros dias. Sus multiples perspectivas y niveles de andlisis, de-
terminados tanto por los disimiles sectores sobre los que irradia
como por su constante evolucidn, le adjudican dosis de alta com-
plejidad.

Tal situacién queda perfectamente ilustrada a partir de las re-
flexiones de Beck (1998), para quien: “globalizacién es a buen se-

T *Licenciado en Derecho por la Universidad de Matanzas, Cuba. Maestrante en Criminologia y candidato a doctor por la Univer-
sidad de La Habana, Cuba. Profesor Auxiliar de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal en la Universidad de Matanzas, Cuba.
Direccion postal: Autopista a Varadero km 3 2 Matanzas, C.P. 44740, Cuba. e-mail: dglopezrojas@gmail.com, dayan.lopez@
umcc.cu. El presente trabajo es resultado de la actividad investigativa desarrollada por el autor en el marco del Grupo de
Investigacion: “El Derecho frente a los nuevos retos sociales”, del Departamento de Derecho de la Universidad de Matanzas.

763 o ¢



o o CRIMINOLOGIA

guro la palabra (a la vez eslogan y consigna) peor empleada, menos
definida, probablemente la menos comprendida, la mas nebulosa
y politicamente la mds eficaz de los tltimos tiempos -y sin duda
también de los préximos afios-. Como muestran los casos arriba
apuntados, es preciso distinguir las diferentes dimensiones de la
globalizacién; a saber (...), las dimensiones de las técnicas de co-
municacidn, las dimensiones ecoldgicas, las econdmicas, las de la
organizacién del trabajo, las culturales, las de la sociedad civil, etc.
(pp.28-30)2.

Su naturaleza difusa impone serias dificultades a la configura-
cién de un concepto acabado®, sin embargo, todo intento de com-
prensién al respecto ha de tomar en cuenta que la globalizacién,
vista desde la arista econdmica, supone en esencia la mundializa-
cién del sistema econédmico capitalista, de sus componentes, de sus
relaciones basicas, de su lgica de funcionamiento y reproduccién
(Martinez, 2005)*.

Con independencia de que no se esté evaluando un término
propiamente juridico, merecen destacarse algunos caracteres
esenciales’® del fenémeno en el plano econémico, politico y comu-
nicacional, por su manifiesto impacto sobre el universo de relacio-
nes juridicas (Borja, 2001) y (Vogel, 2005).

Asi, desde el punto de vista econdémico, la globalizacién supone
la génesis de mercados globales en cuyo escenario los agentes eco-

2 En este propio sentido se pronuncia Martinez (2005) al sostener que “hay un amplio acuerdo sobre la relevancia de la globa-
lizacion en nuestros dias, pero es un acuerdo que tiene mucho de ficticio porque no siempre se habla de lo mismo cuando
se habla de la globalizacion, con lo que la supuesta coincidencia queda reducida a la simple constatacion del uso extendido
del término [...] En la literatura pueden encontrarse tantas caracterizaciones como pueda solicitar el mas caprichoso de los
lectores”. (p.17).

3 Refiriéndose a la problemética sobre el andlisis de la globalizacion, afirma Martinez (2005) que “...queda un largo camino
para llegar a caracterizar satisfactoriamente su continua evolucion, entender su ldgica y desvelar sus efectos. Algo que,
ademas, no se conseguira plenamente sin situarla en el seno del nuevo modelo de desarrollo que se estd pugnando para
formarse ante nuestros ojos, como resultado de la combinacion e interaccion de las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacion, del avance de la globalizacion, de la problematica derivada de la sostenibilidad, del ascenso de la financiari-
zacion y de la afirmacion contradictoria de ciertas opciones institucionales. Sera en ese contexto cuando, mejor perpetrados,
estaremos en condiciones para retomar cuestiones acuciantes relativas a su gobierno, a los objetivos, a los medios y, por qué
no, también a las alternativas”.(p.37).

4 Una vision mas holistica del fenémeno, con la que se coincide, es la ofrecida por Borja (2001), cuando afirma que “con el
término globalizacion se quiere proporcionar una explicacion de la realidad de la vida social y de la vida de los individuos
desde una perspectiva planetaria, en un mundo sin fronteras; por un lado, interdependiente e intercomunicado (a pesar de las
distancias), y a su vez; por otro lado, independiente de la pertenencia a los pueblos, a las etnias o a las culturas de cada uno
de los operadores del sistema econdmico, politico o social”. (p.106).Una caracterizacion del proceso globalizador, desde una
perspectiva integral, puede verse en Ramonet (2000), pp. 27 y ss.

5 Resulta imposible aprehender en una investigacion de estas caracteristicas todas las aristas de la globalizacion; de ahi que
solo se intentara una bésica caracterizacion que permita luego analizar y comprender los impactos que genera sobre el
Derecho penal, y en especial sobre la configuracion de la politica criminal que se sigue a nivel mundial para reaccionar contra
la moderna criminalidad.
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ndémicos -y en especial las empresas transnacionales- gozan de un
especial protagonismo y dindmica de movimiento respecto a sus
elementos bésicos (capital, trabajo, bienes y servicios) a escala pla-
netaria, garantizado ello por el ostensible desarrollo tecnoldgico
en materia de transporte, informacién y comunicaciones. Ademads,
genera una interdependencia de las economias nacionales respec-
to a otros Estados u organizaciones internacionales, con serios li-
mites a la autonomia en su direccién y gestion.

En el orden politico, la mundializacién estd provocando que
los Estados nacionales pierdan relevancia politica, con evidentes
mermas de su soberanfa, a consecuencia de dos factores funda-
mentales; de una parte, la influencia cada vez mas creciente de las
empresas transnacionales y, por otro lado, el sometimiento a or-
ganizaciones supraestatales como es el caso de la Unién Europea y
el Fondo Monetario Internacional, por sélo citar dos ejemplos. Ello
trae aparejado, como correlato, la emergencia de mecanismos de
gobierno global.

Hay que destacar igualmente el impacto que a nivel mundial
han provocado las nuevas tecnologias de la comunicacién y de la
informacién -la llamada globalizacién de las comunicaciones-, lo cual
ha garantizado que se materialicen las mas variadas formas de in-
tercambio mundial, muchas veces de forma instantdnea.

Todas estas transformaciones imponen cambios en la dindmi-
ca y manifestacién de los fendmenos sociales, incluida la cuestién
criminal, que en este contexto adquiere formas, matices y prota-
gonistas diferentes®.

El desarrollo social y econdémico de la sociedad moderna, tal
y como sostienen Savona y Defeo (como se cité en Blanco, 2012)
también muestra un lado amargo en el que los actores sociales han
aprendido a explotar los mercados globales, las economias de es-
cala y los efectos de armonizacién entre las politicas nacionales
preventivas y de control; de modo tal que la complejidad de la or-
ganizacién criminal es, en suma, una imagen de la moderna com-

5 El reacomodo que la globalizacién impone al sistema penal se advierte a partir de la aparicion de nuevas formas delictivas, en
consonancia con la emergencia de nuevos bienes juridicos. Al respecto reflexiona Correcher (2013) en el sentido de que “la
libre circulacion de personas y bienes muebles posibilita la aparicion de delitos con elementos de extranjeria; el aumento de
la actividad econdmica a nivel global provoca un inevitable nimero de infracciones penales de tipo econdmico; los avances en
materia de telecomunicaciones facultan la aparicion de nuevos tipos delictivos insertos en la criminalidad informatica”. (p.86).
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plejidad econdmica y social.

» LINEAS MAESTRAS DE LA POLITICA CRIMINAL

Y EL DERECHO PENAL DE LA GLOBALIZACION

El impacto de la globalizacién planetaria sobre los distintos fené-
menos sociales ha revestido tal calado que se alude hoy dia a un nue-
vo modelo macrosocioldgico: el de la sociedad de riesgo (Beck, 2002).

El cambio en el potencial de los peligros artificiales en la so-
ciedad actual, basicamente generados por la actividad humana a
partir del vertiginoso desarrollo cientifico-tecnolégico, la comple-
jidad organizativa de las relaciones de responsabilidad y la sen-
sacién de inseguridad subjetiva —que llega a manifestarse incluso
ante situaciones en las que no existen peligros reales- constituyen
los caracteres configurativos bésicos de este modelo social.

Ciertamente sobre la actual sociedad global se cierne la amenaza
de graves peligros: crisis financieras mundiales, migracién fuera de
control, contaminacién ambiental, niveles preocupantes de desem-
pleo, altos indices de violencia, movilidad social en descenso, terro-
rismo, crimen organizado, guerras, etc.; y todos estos fenémenos,
al parecer imposibles de dominar, generan una pardlisis en la ca-
pacidad de defensa del ser humano y de la sociedad, origindndose
situaciones de panico social que traen consigo serias demandadas de
control. Se configura asf el binomio riesgo-inseguridad en cuya vir-
tud los individuos reclaman al Estado, de manera creciente, la pre-
vencién frente al riesgo y la provision de seguridad (Mendoza, 2001).

La nocién bésica que se halla en la base del modelo sociolégico
de la sociedad del riesgo es la aspiracién de minimizar la insegu-
ridad y conseguir un control global, aunque ello implique costes
para las garantfas y principios sobre los que se monta el sistema
penal clasico. La prevencidn es, bajo este paradigma, la clave para
reaccionar ante los problemas de la nueva sociedad configurada a
partir de los riesgos.

1. Politica criminal del riesgo.

La comentada problemadtica ha tenido una marcada influencia
sobre la Politica criminal contemporanea —entendida como la for-
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ma en la que se debe reaccionar ante el fenémeno delictivo-7 cuyos
contornos, en congruencia con la linea preventivista antes apunta-
da, describen un acentuado adelantamiento de la proteccién penal
a partir de la tipificacién de delitos de peligro y la configuracién
de bienes juridicos universales, de contenido vago; que conduce a
un Derecho penal preventivo -al que Prittwitz denomina Derecho
penal del control global (como se cité en Mendoza, 2001)-, carac-
terizado por incrementar el catdlogo de bienes juridicos a partir
de la tutela de nuevos intereses, incluso, en un estadio previo a su
lesién.

Esta tendencia politico-criminal interesada en controlar los
riesgos entrega a la nueva sociedad un Derecho penal flexibilizado,
convertido en un instrumento de la Politica criminal que, a costa
de satisfacer requerimientos de seguridad y eficacia, se aparta de
su rol tradicional orientado a la proteccién de un «minimo ético»®
para erigirse en instrumento de control de los grandes problemas
sociales, con lo cual deja de reprimir puntuales lesiones a bienes
juridicos y de tutelar a victimas potenciales, para asumir una pro-
yeccidn preventiva a gran escala de situaciones problematicas y
proteger vagas e indeterminadas funciones, afianzando la nocién
de lo que la doctrina ha calificado como una «huida hacia el Dere-
cho penal»’.

Pero resulta obvio que estas aspiraciones preventivas no pue-
den alcanzarse bajo el esquema de las clasicas herramientas dog-
maticas disefiadas en el seno de un Derecho penal nuclear, pensado
para reaccionar ante manifestaciones delictivas propias de la so-
ciedad del siglo XIX y de la primera mitad del XX; pues tal modelo,

7 Lapolitica criminal ha sufrido fuertes impactos en la era de la mundializacion, concretamente para responder ante las nuevas
exigencias de la llamada «sociedad de riesgo». Como consecuencia de tales matizaciones parece haber adquirido carta de
naturaleza el término de politica criminal de la era de la globalizacion o politica criminal de la sociedad del riesgo, a la que
se asocia un «nuevo» Derecho penal, también calificado como Derecho penal del riesgo que tiene como contenido la llamada
dogmética de la globalizacion. Por todos, en lengua espafola,Silva (2001) y Mendoza (2001).

8 Sobre la funcion protectora de bienes juridicos que ha de cumplir el Derecho penal, y su relacion con el reforzamiento de los
valores ético-sociales de la accion, Hassemery Mufioz(1989).

9 Sealude ala “huida hacia el Derecho penal” como expresion sinénima de “fe desmedida en el Derecho penal”, de “expansio-
nismo penal”, de “penalizacion de los conflictos sociales”, de “hipertrofia penal”, etc. El fenémeno que subyace a todas estas
expresiones es el de la funcionalizacion del Derecho penal, al que se le concede cada vez mas —con olvido de su naturaleza
subsidiaria— el primado absoluto frente los instrumentos no penales para reaccionar (y pretender solucionar) problemas
sociales que no puede resolver y frente a los cuales se muestra absolutamente inoperante y, méas aun, contraproducente.
Con ello esta rama del ordenamiento juridico esté perdiendo cada vez mas su papel de ultima ratio, de extrema ratio, para
convertirse en la via primaria o reaccion natural al delito (Garcia-Pablos, 2012) y Luzon, 2012).
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muy por el contrario, impide su materializacién®. Es por ello que
las estructuras basicas del Derecho penal tradicional -entiénda-
se, los cldsicos presupuestos de imputacién objetivos y subjetivos
(Silva, 2001)- estdn sufriendo transformaciones y flexibilizaciones
conducentes a su reinterpretacién en el nuevo contexto, en detri-
mento de la efectiva vigencia de los principios y garantias propios
de un sistema penal democratico que, en consecuencia, también
estan siendo objeto de una funcionalizacién a partir de los nuevos
intereses politico-criminales.

Se advierte asi un giro copernicano respecto al tradicional
vinculo que, desde la perspectiva de Von Liszt, se establecia en-
tre la Politica criminal y el Derecho penal, en el sentido de que
este constituifa la barrera infranqueable de aquella; y es que en el
actual contexto, por el contrario, resulta evidente cémo el Dere-
cho penal va cediendo su papel limitador para complacer las de-
mandas de criminalizacién formuladas por una Politica criminal
que se desentiende de los principios de necesidad y ultima ratio
para convertirse, al decir de Hassemer (como se cité en Mendoza,
2001) en el “brazo alargado” de aquella.

2. Derecho penal del riesgo o Derecho penal «moderno» (o la

Hidra de Lerna).

Bajo los designios de la Politica criminal de la sociedad del ries-
g0, el Derecho penal se ha convertido en el destinatario funda-
mental de las exigencias de seguridad demandadas por la opinién
publica para el control de los nuevos peligros, atribuyéndole un
rol que no le pertenece y, con ello, generando sensibles fisuras al
modelo garantista cldsico.

No existe duda alguna de que el Tercer Milenio exhibe un De-
recho penal que se parece cada vez menos a un instrumento de
tutela de la libertad para erigirse paulatinamente en un dindmico

0 En este sentido apunta Mendoza (2001)que “...las crecientes y difusas demandas preventivas de una politica criminal
interesada en controlar el riesgo no pueden ser satisfechas a través de un Derecho penal liberal, que estaria mas bien
dirigido al pasado, que esta dotado de un arsenal de medios limitados y que, como instrumento preventivo, ha de ser
prudente”. (p.48).

™ Debe tenerse en cuenta que la idea de la inseguridad, interpretada en sus extremos, conduce irremediablemente a la ins-
tauracion de un «Estado de la seguridad» que supone un cambio de perspectiva para el Derecho penal en tanto se aleja del
tradicional modelo reactivo-represivo y limitador para asumir uno preventivo (Mendoza, 2001). Una caracterizacion sobre las
implicaciones que se derivan de la asuncion de este modelo puede verse ya en Baratta (1991).
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sistema de gestidn primaria de los problemas sociales'. Esta gran
transformacién —o irreconocible deformacién (Flavio, 2003)- de la
que ha sido objeto el Derecho penal clasico en la era de la globa-
lizacién planetaria, convertido en un hipertrofiado producto de
comprobada ineficacia®, nos situa frente a lo que Morales (2015)
denomina como “nueva Edad Media”"* y puede graficarse a partir
de los siguientes caracteres:

1. Preponderancia de la criminalizacién, conducente a una hipertro-

fia irracional.

Si bien los origenes del excesivo protagonismo del Derecho Pe-
nal no pueden relacionarse con la globalizacién®, si resulta inne-
gable que en este nuevo contexto socioeconémico y politico, de
signo neoliberal, la expansidén patoldgica del punitivismo ha alcan-
zado sectores que antes quedaban libres de la intervencién penal®.

Mas alld de la micro-criminalidad propia de las clases marginales
(crimes of the powerless), sobre la que el Derecho Penal desde hace algtiin
tiempo centraba su atencién a partir de las campanas de «ley y orden»;
ahora también se aprecia un aumento del interés general por la crimi-

Actualmente existen serios temores y preocupaciones ante la progresiva transformacion del Derecho penal en un Derecho
de gestion ordinaria de los grandes problemas sociales, en tanto ello implica la desnaturalizacion de esta rama del Derecho
como ultima ratio del Estado para resolver los conflictos (Feijoo, 2008).Especialmente critico frente esta situacion se ha
mostrado Hassemer (1998), quien ha denunciado como en estos tiempos el Derecho penal se desarrolla con tanta fuerza,
homogeneidad y aceptacion gracias al clima protector y asistencial imperante, llegando a entendérsele como “instrumento
eficaz para afrontar los modernos problemas que van desde las agresiones al medio ambiente a la drogadiccion, pasando por
el abuso del sistema social. A la vista de los grandes problemas que amenazan la sociedad, en el actual discurso politico del
Derecho penal no vale tendencialmente como ultima, sino como prima o incluso como solaratio”. (p.38).

3 En este sentido merecen destacarse las palabras de Inzunza (2009)cuando sostiene, con acierto, que “la excesiva confianza
en el derecho punitivo como medio para solucionar conflictos sociales no puede menos que calificarse de irracional y de
injustificada; irracional, porque desborda las funciones que puede desempefar, incursionando en un espiral que ensancha
sus competencias y agrava la forma de su intervencion. No sélo existen mas tipos penales, sino que las sanciones alcanzan
cotas de violencia que en muchos casos llegan a superar la generada hacia la victima por el autor del hecho criminalizado;
injustificada, porque la intervencion punitiva no es capaz de lograr los fines que se le atribuyen, sino que, por el contrario,
genera un déficit de actuacion que deslegitima y pone en entredicho el entero funcionamiento del Estado del que la justicia
penal aparece como la cara mas visible”. (p.40).

1 Morales (2015) ofrece una caracterizacion detallada sobre la situacion que enfrenta hoy el Derecho penal, y deja constancia
de como se ha materializado la hipertrofia de esta rama del ordenamiento juridico. Sostiene que “en la nueva Edad Media
el penalista se interroga por si las garantias del Derecho Penal, que han dotado de identidad al modelo de Justicia, estan en
jaque o han empezado a sufrir un declive inexorable, que puede conducir a un nuevo periodo de anarquia punitiva como el
que presidio el mundo anterior al pensamiento de la llustracion. Estado-nacion, legalidad y seguridad juridica son conceptos
y valores que no cotizan al alza en la nueva Edad Media”. (p.24).

5 Merece aclararse que, en realidad, los actuales caracteres que distinguen el llamado Derecho penal de la «<modernidad» no
tienen su origen exclusivo en el proceso globalizador, por lo que lleva razon Flavio (2003) cuando aclara que: “El Derecho
penal en la era de la globalizacion es el reflejo de todas las transformaciones (del Derecho penal tradicional) que fueron
sucediendo a lo largo de los dos dltimos siglos (XIX y XX), particularmente después de la Segunda Guerra Mundial, mas las
profundas y nuevas alteraciones inherentes a la propia globalizacion”. (p.338).

16 Al respecto sostienen Arroyo, Neumann y Nieto (2003)que “el suelo penal se ha extendido a nuevas y numerosas zonas

tradicionalmente libres de Derecho penal”, y califica a la delincuencia econémica como “el ejemplo méas evidente y de mayor

dimension”. (p.19).
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nalizacidn de conductas lesivas protagonizadas por los poderosos, fun-
damentalmente las de naturaleza econdmica (crimes of the powerfull)"’.

2. Frecuentes y parciales alteraciones de la Parte Especial de los C6-
digos Penales y edicion de leyes penales especiales, cual expresién
de la funcién simbélica que viene desemperiando el Derecho penal.

La sucesivas, incoherentes y asistematicas reformas que se imple-
mentan respecto a las construcciones tipicas de las distintas figuras
que conforman el catalogo de la Parte Especial de los cédigos penales,
asi como la frecuente aparicidn de leyes penales especiales, consti-
tuyen auténticas expresiones del simbolismo, instrumentalizacién y
expansionismo que aquejan al Derecho penal en la actualidad.

Ante los grandes problemas inherentes a la sociedad globalizada
-como la seguridad ciudadana y el crimen organizado, por solo citar
dos ejemplos-, se nota cémo los poderes publicos acuden continua-
mente al Derecho penal, a través de las permanentes reformas, para
transmitir a la ciudadania una opcién politica cuyo contenido se tra-
duce en un mensaje de solidaridad con sus preocupaciones; asumien-
do de este modo una funcién politica, de legitimacién y direccién de
las conciencias de los ciudadanos propia de la Etica o la Moral®,

No se alude aqui, obviamente, a las reformas que encuentran plena
legitimacidn y justificacién en el fin primordial de tutela de bienes juri-
dicos y control del delito (funcién instrumental o material), las que por
esencia lleven implicitas innegables dosis de simbolismo positivo; sino

17 Segun Flavio (2003) “en el pasado tenian protagonismo exclusivamente las reivindicaciones politico-criminales tipicas del
movimiento de la ley y del orden (criminalizacion de los marginados y de la micro-criminalidad; encarcelamiento masivo de
los excluidos; «tolerancia cero», etc.); en la actualidad, en la era de la globalizacion, ese escenario se ha modificado notable-
mente: la influencia de la prensa en la justicia es enorme; las reivindicaciones de algunos sectores de la izquierda es contra
los poderosos es constante. Luego, la macro-criminalidad también gano visibilidad («noticias de primera pagina»); la reaccion
social contra esa criminalidad ya es claramente perceptible en esta era de la globalizacion”.(p. 339).

18 Sobre esta tendencia politico-criminal que orienta al Derecho penal en los tiempos de la globalizacion, resultan magistrales las re-
flexiones del profesor Borja (2001)cuando apunta que en estos casos se produce “una instrumentalizacion del Derecho Penal en su
utilizacion como medio pedagdgico para tranquilizar a la ciudadania, para inspirar la suficiente confianza en el sentido de demostrar que
los gobernantes politicos y los representantes del pueblo se preocupan por los problemas de la inseguridad ciudadana. ..”.(p.109).

19 Se coincide con Diez (2013) cuando sostiene la improcedencia de pretender proscribir los efectos simbélicos del Derecho
penal. Este autor reflexiona sobre la necesaria complementariedad que normalmente se produce entre los efectos instru-
mentales y simbélicos de toda medida de intervencion social, en el entendido de que la modificacion de la realidad social
lograda a través de la correspondiente medida implica, a su vez, la produccion de ciertas representaciones valorativas en los
sujetos sobre quienes de un modo directo o indirecto incide aquella. Asi, centrandose en el caso del Derecho penal, entiende
que: “El efecto instrumental que se procura es la evitacion de lesiones o puestas en peligro de los bienes fundamentales
para la convivencia, en (ltimo término la evitacion de la delincuencia, y el mecanismo utilizado para su consecucion es la
promulgacion de normas cuya infraccion, debidamente comprobada, da lugar a una sancion. Pero en el logro de tal efecto
instrumental desempefian un papel especialmente relevante los efectos psicoldgicos, esto es simbdlicos, que la amenaza
de tal sancion o la mera existencia de la norma producen en ciudadanos que pueden considerarse en muy diversa medida
delincuentes potenciales”. (p.36). En esta propia linea de pensamiento Terradillos(2004).
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a aquellas que, guiadas por la obtencién de efectos opuestos a la men-
cionada finalidad, entrafian una instrumentalizacién del Derecho Penal
en su utilizacién como medio pedagdgico para tranquilizar a la ciudada-
nia, para inspirar la suficiente confianza en el sentido de demostrar que
los gobernantes politicos y los representantes del pueblo se preocupan
por los problemas de la inseguridad ciudadana... (Borja, 2001, p.109).

Sin embargo, a los efectos de analizar en qué casos procede
hablar de verdadera expansidn punitiva, conviene tener presen-
tes las importantes clarificaciones que trae a debate Terradillos
(2004), quien distingue entre una funcién simbdlica propiamente
dicha, que entrafia siempre la utilizacién del Derecho penal “no
tanto para proteger bienes juridicos como para afirmar valores,
confirmar expectativas, generar representaciones valorativas, etc.
(...)” (p.235), y en la que se aprecia una supeditacién de la funcién
instrumental o material, a la funcién asignada a los simbolos; y lo
que él denomina una funcién enmascaradora, la cual supone un
estado de indiferencia por parte del Estado ante delitos que no le
interesa perseguir, al tiempo que a través del Derecho penal se
proyecta una “apariencia de resolucién de conflictos que perma-
necen intocados” (Terradillos, 2004, p.235), de tal modo que no se
articulan medios para alcanzar los objetivos que supuestamente
justifican la intervencién penal y, por ende, hay que coincidir con
Terradillos (2004) cuando sostiene que en tales casos, més que ex-
pansidn, lo que se aprecia es una inhibicién del sistema penal que
termina convirtiéndose en cémplice del delincuente al que sélo re-
téricamente dice perseguir.

Algunos de los “beneficios” que granjea esta deslegitimado-
ra opcién politico-criminal son resaltados por Diez (2013), quien
sostiene que la aludida instrumentalizacién del Derecho penal
coadyuva al mantenimiento de una imagen positiva y dindamica del
legislador y de los poderes publicos en sentido general, al tiempo
que enmascara la ausencia de otras medidas en materia de inter-
vencién social que resulten verdaderamente eficaces?.

Por otro lado, la aparicién de especificas leyes penales que se

otras politicas sociales o de prevencion mas costosas”.(p.236).
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encargan de regular, extra codicem, especificas manifestaciones
de la delincuencia socioecondémica también constituye una mani-
festacidén de la analizada tendencia expansiva que va asumiendo
el Derecho penal®. Y es que bajo el argumento de la especialidad
de la materia objeto de regulacién -especialmente vinculada a la
normativa extrapenal que le sirve de base-, en la mayoria de los
casos estas leyes sectoriales regulan conjuntamente infracciones
penales y administrativas, lo cual conduce a la flexibilizacién o
desdibujamiento (cuando no olvido) de los principios y garantias
materiales y procesales que rigen el sistema penal®, pasando por
alto que si bien el sector de la delincuencia econémica presenta pe-
culiaridades técnicas, ello no justifica en ningtin caso que el enfo-
que con el cual deba analizarse este tipo de delitos sea el empleado
por el Derecho administrativo, porque a pesar de que este sector
del ordenamiento juridico y el Derecho penal confluyan sobre una
misma realidad social, la autonomia del Derecho penal supone una
perspectiva de andlisis propia y diferente®.

El abuso de la legislacion penal especial, ademas de favorecer
elusién de las exigencias principales mas estrictas de los cddigos,
también comporta una importante pérdida de seguridad juridica
y suele ir acompanada de un significativo descenso de la calidad
técnica de la ley penal®.

Tal problematica no escapa al dmbito cultural iberoamericano
en el que, a pesar del arraigo del principio de codificacidn, se ad-
vierte la proliferacién de leyes penales especiales en un buen nu-
mero de paises, entre los que cabe mencionar a Argentina, Brasil,

21 Sobre las distintas opiniones en torno a la polémica Cddigo penal/ley penal especial, especialmente en materia de delitos
socioecondmicos, Martinez-Bujan(2014), pp. 147-152.

2 Asi Terradillos (2003),quien en punto a la problematica relacionada con aquel sector del Derecho penal regulado en leyes
penales especiales (al que él denomina Derecho penal de «segundo nivel») sostiene que “excepcionaria, sobre todo en los
aspectos garantizadores, a la parte general del Codigo Penal”; y ejemplifica esta problematica a partir de las relaciones entre
el principio de lesividad y la construccion de los delitos de peligro, cuyo esquema se muestra mas flexibilizado en este tipo
de normas administrativas o econdmicas en las que el fundamento de aquellas tipologias delictivas se hace descansar, la
mayoria de las veces, en el mero refuerzo de decisiones administrativas, o se basan en presunciones; contraviniendo asi los
criterios de necesidad y proporcionalidad que deben observarse al momento de la incriminacion penal. (pp.514 y 526).

2 Al respecto argumenta Terradillos (2003) que “sin marginar las exigencias impuestas por la complejidad y especializacion
propias de las materias objeto de regulacion, el Derecho penal puede reservarse un campo de definicién auténomo”; extremo
que, al decir de este autor, “resultarda mas idéneo de cara a sus objetivos (preventivos), que no son los de la legislacion
sectorial (regulativos, promocionales, de inspeccion y control, etc.)”.(p.517).

24 El principio de codificacion proclama, en esencia, la necesidad de que la materia penal aparezca regulada en cuerpos legales
omnicomprensivos (codigos penales y procedimentales), cuyo su fundamento descansa en la idea de seguridad juridica y
respeto a los principios y garantias basicos del Derecho penal; y al decir de Diez (2008) esta opcion “supone un esfuerzo
de racionalizacion del sistema de control penal, y de obstaculizacion de decisiones legislativas proclives a abandonar los
principios fundamentales del derecho penal por razones coyunturales”.
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Chile, Ecuador y Venezuela®.

3. La proteccion funcional de bienes juridicos, excesiva creacién de
delitos de peligro abstracto y crisis del principio de lesividad u
ofensividad.

Con el advenimiento de la globalizacién ha proliferado una
marcada tendencia a dirigir la tutela penal hacia bienes juridicos
supraindividuales (universales, colectivos, difusos), los cuales os-
tentan una configuracién vaga e imprecisa y en los que no se re-
conoce, al menos en la mayoria de los casos, un referente directo
a un interés individual; evidenciandose asf la crisis en que se halla
sumido el principio de la proteccién de bienes juridicos®, cada vez
mas distanciado de su originaria funcién de limite negativo de la
criminalizacién para asumir un moderno rol justificativo de la in-
tervencidn penal.

A tono con la emergencia de bienes juridicos supraindividuales
se advierte un reiterado empleo de la técnica legislativa consisten-
te en la configuracién de delitos de peligro abstracto, construidos
muchas veces sobre la base de la mera desobediencia a la norma,
con lo cual se menosprecia el contenido material del principio de
lesividad. Se difuminan, por tanto, las fronteras que delimitan lo
penalmente relevante del mero ilicito administrativo, sin que pue-
da soslayarse ademas que tales incriminaciones revisten enormes
dificultades de cara al ejercicio del derecho de defensa y, en oposi-
cidn, se favorece la actividad persecutoria del Estado?.

4. Flexibilizacién del mandato de taxatividad, insito al principio de
legalidad penal.

Conmas frecuencia de la deseada se acude a la técnica legislativa

de normas penales en blanco, en las que se aprecia una erosién del

En la region latinoamericana esta tendencia se concentra mayoritariamente en contenidos de la Parte Especial, en tanto
dichos cuerpos normativos bien introducen nuevos delitos no presentes en el cddigo, o bien excluyen de aquel determinados
delitos formulandolos de otra manera.

% Un Derecho penal democratico sélo debera amparar como bienes juridicos condiciones de la vida social, singularmente
importantes, en la medida en que afecten a las posibilidades de participacion del individuo en el sistema social; de modo que
no deben respaldarse mandatos puramente formales, ni valores puramente morales, ni intereses no fundamentales que no
comprometan seriamente el funcionamiento del sistema social(Mir, 2011, pp.129 y 130).

27 Seglin Hassemer (2009), con el empleo de la técnica de los delitos de peligro abstracto “el legislador alivia el trabajo del juez

a la hora de la determinacion de los hechos relevantes desde la perspectiva tipica; y agrava, al mismo tiempo, el trabajo de

la defensa penal, cuya tarea se reduce al nimero especifico de los presupuestos de la punibilidad”. (p.16).
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contenido de injusto en tanto los limites de la norma de conducta
se desplazan hacia difusos sectores normativos de la Administra-
cién Publica, con lo cual se concede a las instancias administrati-
vas funciones directamente relacionadas con la determinacién de
lo penalmente relevante cuando ello, legal y constitucionalmente,
constituye una funcién que compete en régimen de exclusividad
al legislador.

5. Protagonismo de la funcién intimidatoria del Derecho penal en

desmedro de los principios de igualdad y proporcionalidad.

Bajo el ideal del «Estado preventivo» o «Estado de la Seguri-
dad», la principal aspiracién del Derecho penal moderno se dirige
a prevenir futuras perturbaciones, més alld de la idea de seguridad
o certeza; de modo que ya no importa tanto retribuir proporcio-
nalmente el mal causado, sino mds bien alcanzar la confianza de
todos los ciudadanos en la inviolabilidad del orden juridico penal
(Hassemer, 2009).

Sobre los costes que implica la asuncién de este modelo reflexio-
na Hassemer (2009) -vinculando el principio general de proporcio-
nalidad con el principio de culpabilidad- en el sentido de que este
principio (el de culpabilidad) aparece especialmente amenazado
en un sistema penal que persigue objetivos preventivos y que por
tanto estd particularmente interesado en alcanzar consecuencias
beneficiosas mediante presién y golpes de efecto -no solo entre los
afectados sino también ante la opinién publica conformada por los
medios- (p.39).

6. Transformacién funcionalista de categorias dogmdticas cldsicas.

En el seno del Derecho penal moderno, enfocado hacia la pre-
vencién y control de los nuevos riesgos, se plantean problemas a
los que los cldasicos contenidos de las viejas categorias dogmadticas
parecen no ofrecer una respuesta adecuada®.

Comogquiera que la configuracién tradicional de aquellas se eri-
ge en obstdculo para la eficacia de la nueva politica criminal, se

2 Sobre este particular apunta Mendoza (2001) que “...las crecientes y difusas demandas preventivas de una politica criminal
interesada en controlar el riesgo no pueden ser satisfechas a través de un Derecho penal liberal, que estaria mas bien dirigido al
pasado, que esta dotado de un arsenal de medios limitados y que, como instrumento preventivo, ha de ser prudente”. (p.48).

® 774 ® Revista Juridica



GLOBALIZACION, POLITICA CRIMINAL Y RUMBOS DEL DERECHO
PENAL EN EL CONTEXTO DE LA SOCIEDAD DEL RIESGO

generan propuestas de interpretacién que provocan disfunciones
respecto a las cldsicas estructuras y reglas de atribucién de la res-
ponsabilidad penal, en especial las vinculadas al entendimiento de
la relacién de causalidad, al contenido del dolo y la imprudencia, a
la delimitacién entre autoria y participacién asi como las fronteras
entre la consumacién y las formas de realizacién imperfecta del
tipo (Hassemer, 1992).

El Derecho penal de nuestros dias muestra un panorama en-
sombrecido, que implica un preocupante distanciamiento de las
bases del Estado de Derecho y, correlativamente, un acercamiento
al totalitarismo(Gonzélez, 2007) y (Morales, 2015).

» PAUTAS BASICAS PARA UNA MODERNIZACION

RAZONABLE DEL DERECHO PENAL

No es posible dudar que vivimos en una sociedad diferente, -
ya se le denomine “sociedad del riesgo”, “sociedad del peligro”,
“sociedad postindustrial”, etc.-, que se distancia notablemente
del modelo de sociedad preindustrial, centrada en la proteccién
de bienes de caracter individual; y que es distinta también de la
sociedad industrial decimonédnica que vio nacer los valores de so-
lidaridad, confianza social e intereses colectivos. Son tiempos de
globalizacién neoliberal, con todos sus “atributos”.

Los multiples peligros e inseguridades de caracter colectivo,
sobredimensionados en sus contornos gracias a la opinién publi-
ca, generan demandas de criminalizacién apoyadas en necesida-
des de defensa ante peligros que la mayoria de las veces sdlo estan
definidos por criterios estadisticos. A ello responden los poderes
publicos creando tantas figuras delictivas como sea posible para
proteger a la sociedad de los riesgos anunciados (Bajo, 2013), de tal
suerte que se configura a este compdas un Derecho penal inflaciona-
do, irrespetuoso con los derechos y garantias fundamentales y, por
demds, carente de efectividad y eficacia (Mendoza, 2001).

Esta situacién ha conllevado a que en la actualidad el mode-
lo tedrico del Derecho penal atraviese una evidente situacién de
crisis. Las manifestaciones de ese modernizado instrumento pu-
nitivo, fundamentadas en un discurso pro-eficacia de contornos
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ilimitados, constituyen una amenaza cierta de destruccién para
el conjunto de garantias que han sustentado el sistema clasico de
imputacién penal, con el que conectan los principios politico-cri-
minales (Silva, 2001)%.

Se trata de la cristalizacién del Derecho penal del enemigo
(Sanz, 2012), epidemia juridica que arrasa con la idea del impe-
rio de la Ley*, con las exigencias basicas del Estado de Derecho y
con la legitimidad democratica (Maresca, 2005), y que se expande
inconteniblemente como consecuencia del fenémeno de la inter-
nacionalizacién®. Los Estados nacionales, en una mezcla de impo-
tencia y servilismo frente a las decisiones de organismos globales,
permiten que sus ordenamientos juridicos resulten inoculados por
las mds peligrosas manifestaciones del expansionismo irracional.

No obstante, pese a que la situacién actual se nos presente con
altisimas dosis de complejidad, hay que coincidir con Zdfiiga (2001)
cuando refiriéndose a las caracteristicas de ese nuevo Derecho pe-
nal defiende que no pueden entenderse como inevitables y menos
atn como valorativamente legitimas.

Se impone asf la busqueda de una solucidn, y, desde la perspec-
tiva que aqui se defiende, el presupuesto es admitir la necesaria
modernizacién del Derecho penal clésico, puesto que defender su
utilidad en el contexto de la sociedad actual seria algo mas que una
utopia; sin embargo habra que rehuir de aquella tendencia que,
orientada hacia el discurso de la eficacia®, propugna al empleo del
Derecho penal como instrumento de pedagogia social, de transfor-
macién de las estructuras sociales, como gestor de grandes con-
flictos que en realidad sélo encontrarfan una solucién adecuada en
otras instancias de proteccién distintas al sistema penal.

2 En este sentido alerta Mendoza (2001) en punto a que “...con el propdsito de conseguir una mayor eficacia de la proteccion
penal se puede estar configurando un modelo que, sin lograr la eficacia que persigue, pretendidamente apoyada en razones
de legitimacion utilitaria, abandone aquellas garantias que le otorgan justificacion axiolégica”. (p.182).

30 En opinion de Maresca (2005) “...en la cultura del Estado de Derecho la idea del imperio de la ley esté unida a la de poner
limites al poder del Estado, y concretamente a la idea de minimizar el poder punitivo del Estado”. (p.88).

31 Lainternacionalizacion del Derecho penal es otra de las consecuencias de la globalizacion. Su principal significado es que el
Derecho deja de ser la realidad estatica de un determinado ordenamiento para convertirse mas en un proceso dindmico de
intercambio entre los distintos ordenes de interese, a tal punto que se va gestando una especie de modelo global al que debe
responder toda la actividad incriminadora desarrollada por los Estados para hacer frente a ciertas manifestaciones delictivas,
normalmente asociadas a la criminalidad organizada. Sobre las notas caracteristicas de este fendmeno y su influencia en el
Derecho penal contemporaneo,entre otros,Méndez (2005),Voge (2008) yBerdugo (2012).

%2 En este sentido alerta Corcoy(2012) que “...la eficacia, siendo necesaria, no puede ser el (nico criterio si no se quiere termi-
nar en un Estado policial”. (p.154).
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Si bien es cierto que el sistema penal tradicional estd pensa-
do para otras épocas y circunstancias, y que, por ello, se muestra
insuficiente para controlar las formas de criminalidad impulsadas
por la economia globalizada, cuyas manifestaciones responden a
un modelo de sociedad de corte post-industrial que necesita de un
Derecho penal preparado y dispuesto a controlar conductas que
agredan derechos colectivos, que vayan mas alla de los derechos
subjetivos para los que estdn pensados los actuales sistemas pena-
les —esto es, un Derecho penal que le sirva de cortapisas a una Eco-
nomia global que no respeta principios ni fronteras-; ello tampoco
puede interpretarse como mds control penal o mds represién.

Sélo una modernizacién del Derecho penal que se lleve a cabo
con escrupuloso respeto a las garantfas insitas al Estado de Dere-
cho, y no a golpes de seguridad, representara una verdadera evo-
lucién del mismo (Sanz, 2012). Ello implica que el proceso globa-
lizador ha de ser sometido a un control democrético, en busca de
nuevas reglas que eviten sus efectos perjudiciales, pero retomando
en todo caso el discurso garantista y el debate sobre los valores.

Por lo tanto, la clave no parece hallarse en las propuestas ex-
tremas que optan por un expansionismo irracional, ni en una in-
justificada inhibicién de la intervencién punitiva frente a sectores
necesitados y merecedores de tutela penal; sino en una posicién in-
termedia que, desde una perspectiva mas coherente, se muestra a
favor de una expansién razonable del Derecho penal -en la medida
en que asi lo exigen los cambios sociales- a aquellos dmbitos que
verdaderamente requieran y merezcan proteccion por parte de esta
rama del ordenamiento juridico®, pero siempre con sujecién a los
limites que al ejercicio del poder punitivo imponen los principios
sobre los que se erige el Derecho penal de un Estado de Derecho®.

Al respecto, sostiene con agudeza Sanz(2012) que “...no se trata de abogar por una retirada drastica del Derecho penal, sino
de que preste batalla alli donde puede, y sin renunciar a las tradicionales reglas de imputacion y a los principios garantistas
que ordena dicha actuacion”. (pp.141-142). Desde una perspectiva centrada en la necesidad y la racionalidad de la interven-
cion penal ante los nuevos intereses dignos y necesitados de tutela, Terradillos (2004) se muestra igualmente partidario de la
tutela penal frente a ciertos @ambitos,como lo es el de la responsabilidad por el producto, que entrafia un riesgo para la vida o
la integridad fisica de los consumidores incluso con una dimension transnacional.

Seglin Mendoza (2001) se trata de “no forzar al Derecho penal en una tarea de prima ratio, ni de pedagogia social, ni de
satisfaccion de necesidades —en parte objetivas y en buena medida subjetivas— de seguridad y prevencion, que no es seguro
que consigan lo que se proponen, pero que con certeza estan suponiendo, en mas casos que los deseables, transformaciones
o tendencias no conciliables con el sistema basado en categorias dogméticas racionales y coherentes, y en principio garan-
tistas de ineludible cumplimiento en el Derecho penal de un Estado de Derecho avanzado”. (pp.188 y 189).
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Ubicar al Derecho penal en una posicién en la que compatibili-
cen su acomodo a las exigencias de la contemporaneidad y el res-
peto al sistema de garantias bdsicas supone, ante todo, fomentar
en primera opcidn el recurso a otras vias de regulacién distintas a
la penal, de tal suerte que se emplee esta tltima con el caricter ex-
cepcional que se le debe asignar (Mendoza, 2001). La asuncién real
(y no meramente formal) del cardcter subsidiario y de ultima ratio
del Derecho penal en la solucién de los conflictos sociales condu-
cirfa a un Derecho penal més pequefio que, precisamente por ello,
serfa un instrumento més eficaz (Ferré, 2007).

Ello exige el rescate y potenciacién de los roles legitimos de
otras instancias de control, porque sélo asi quedaran aseguradas
la seriedad y eficacia de la conminacién penal; sin que en ningin
caso pueda renunciarse a ello por mas problemas estructurales y
operativos que se atribuyan a otras ramas o sectores del ordena-
miento juridico®. Se trata, en dltima instancia, de llevar a cabo un
adecuado proceso de selectividad sobre lo penalmente relevante
que, ademds de realzar la vigencia cada vez mas relegada del prin-
cipio de intervencién minima, apueste por la recuperacién del rol
critico de la teorfa del bien juridico en aras de enfrentar la apoca-
liptica tendencia expansiva (Pariona, 2007)*.

Asf, la legitimidad de la intervencién punitiva debera evaluarse
no por su repercusion en un determinado sector de la vida social,
sino por el grado de respeto a los principios de atribucién de res-
ponsabilidad individual en cada caso, esto es, analizando la legi-
timidad de la norma en concreto (Sanz, 2012). Ello implica -mds
alla de los desaciertos que puedan signar la técnica legislativa em-
pleada en cada caso, siempre perfectible-, que el proceso de in-
terpretacion desarrollado por los sujetos procesales con capacidad
decisoria no esté regido por exclusivos criterios literales o grama-

% Asi, lleva razon Mendoza (2001) cuando sostiene que“...propugnar que jueguen el debido papel el Derecho civil, el admi-
nistrativo sancionador —convenientemente reformado y adaptado— y el Derecho mercantil, no supone dejar de reconocer las
insuficiencias que puedan atribuirse a estos, ni olvidar su posible inoperancia o la menor exigencia de garantias que puedan
darse trasladando el problema a otras ramas del ordenamiento juridico. Pero tampoco puede suceder, a la inversa, que estos
defectos agudicen la tendencia a recurrir a la mas radical «solucion penal», sobrecargando al Derecho penal, operando
transformaciones que desnaturalicen, en suma, el caracter del recurso a la pena criminal”.(p.187).

% En igual sentido Corcoy(2012), quien apuesta por un rescate necesario de los limites derivados de los principios de ultima
ratio, fragmentariedad y lesividad. Asi, entiende esta autora que “...muchas veces la pregunta no es tanto si se debe castigar
una determinada conducta en atencion a lo que se pretende evitar, sino como se debe castigar; es decir, preguntarse qué
conductas de entre todas las posibles son realmente lesivas y limitar la intervencion penal en este sentido”. (p.160).
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ticales, sino que dé cabida a los teleolégicos-que tomen en cuenta
la referencia al bien juridico- y sistematicos -a partir de la nece-
saria comparacidn entre figuras delictivas afines y de la normativa
extra-penal- (Corcoy, 2012).

Cierto es que la postura aqui defendida entrafa conocidas difi-
cultades, pero también es verdad que uno de los fines mas relevan-
tes del Estado democratico consiste en lograr un equilibrio entre la
garantia de una vigencia razonable de los derechos fundamentales
y de las libertades publicas, y una eficaz tutela de los bienes juri-
dicos mds esenciales para mantener una digna convivencia social
(Borja, 2012).

Se es consciente de que el reacomodo del Derecho penal a las
nuevas realidades dependerd, en buena medida, de la evolucién
de la economia y de sensibilidad social de los agentes politicos y
econdmicos que hoy dominan el mundo; pero también, como ha
destacado Mufioz (2004), del nivel de resistencia intelectual que
podamos oponer los penalistas y crimindlogos comprometidos con
la prevencién de la criminalidad dentro de las coordenadas del Es-
tado de Derecho.

Resulta verdaderamente preocupante que un sector de la doc-
trina penal se muestre, cuando minimo, justificador de eso que se
ha denominado “Derecho penal moderno”, cuya expresién mas ge-
nuina se aprecia en aquellas legislaciones antigarantistas que res-
ponden a discursos de “ley y orden” y a “politicas de mano dura”,
absolutamente ineficaces para solucionar los grandes problemas
sociales. Esta posicidn tedrica, que tiene en Giinther Jakobsa uno
de sus principales idedlogos, representa sin dudas una amenaza
para las concepciones democraticas que se hallan en la base del
Estado de Derecho en tanto sirve de coartada ideolégico-penal a las
comentadas iniciativas legislativas (Ramos, 2004).

Cabe afirmar, en términos conclusivos, que un Derecho penal
ajustado a nuestros tiempos -el que necesitamos para hacer frente a
los fendmenos inherentes a la contemporaneidad globalizada-, ten-
dré que ser un Derecho penal que se adapte a los nuevos perfiles del
fendmeno criminal: a la cultura de la violencia, de la criminalidad
econdmica organizada y del terrorismo internacional (Sanz, 2011).
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Pero conviene no perder de vista que los estdndares de eficacia que
esta rama del orden juridico puede y debe cumplir sélo resultan al-
canzables, en el contexto de un modelo democrético,siempre que
se preserven las comentadas conquistas garantistas. La clave est4,
como ha resumido magistralmente Sanz (2012), en hacer frente a
los “nuevos” problemas sin olvidar los “viejos” limites; pues lo con-
trario supone el desvanecimiento de un Derecho Penal democratico
y, correlativamente, la emergencia de un Derecho penal totalitario.|
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El principio de jurisdiccion universal y la Corte Penal
Internacional: ;ex aequo et bono?

Jacqueline Hellman Moreno !

» SUMARIO

La Corte Penal Internacional ha sido creada con la intencién de ase-
gurar que los graves crimenes que mds preocupan a la comunidad inter-
nacional en su conjunto queden sin castigo. Sin embargo, su existencia no
debe conllevar la eliminacién de mecanismos nacionales de persecucicn,
mdxime cuando se advierte que aquélla uinicamente actuard cuando los
tribunales nacionales demuestren que no pueden o no quieren enjuiciar a
personas acusadas de cometer ilicitos internacionales graves. Se advierte,
pues, la coexistencia de diversos sistemas de represion en la medida en
que, por un lado, se encuentra la justicia supranacional, dmbito en el cual
la Corte Penal Internacional ocupa un lugar destacado y, por otro, la justi-
cia doméstica, marco en el que la justicia universal disfruta de un especial
protagonismo. Sin duda alguna, el mencionado tribunal actiia como salva-
guarda del poder judicial de aquellos Estados sometidos a su jurisdiccién
pero bajo ninguin concepto puede erigirse como la tinica solucién en lo que
se refiere al castigo de delitos de envergadura debido a sus notables ca-
rencias y al cardcter complementario de su actuacién. Consecuentemente,
la justicia universal contintia jugando un papel fundamental a la hora de
investigar y juzgar hechos delictivos relevantes, siendo la interactuacion
de ambos sistemas absolutamente necesaria en el firme propdsito de pro-
porcionar un justo castigo a crueles conductas criminales.

» ABSTRACT

The International Criminal Court has been created with the intention
of assuring that the most serious crimes of concern to the international
community as a whole do not stay without punishment. Nevertheless, its
existence must not carry the elimination of national mechanisms of pur-
suit, especially when it is pointed out that the mentioned Court will only
act when national courts demonstrate that they cannot or do not want to
Jjudge persons accused of committing international serious crimes. Thus,

" Licenciada en Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid. Master de Derecho Unién Europea y Derecho de la Compe-
tencia de la Universidad Carlos Ill de Madrid, obteniendo el premio Luis Vives concedido por el Parlamento Europeo al mejor
alumno del Master. Doctora en Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid.
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the coexistence of diverse systems of repression is a fact. On the one hand,
we have the supranational justice, frame in which the International Crim-
inal Court occupies an out-standing place and, on the other, the domestic
Jjustice, area in which the universal justice enjoys a special position. Un-
doubtedly, the referred Court acts as safeguard of the judicial power of
those States subjected to its jurisdiction but under no concept it can be
raised as the only solution regarding the punishment of important crimes
due to its notable lacks and its complementary character. Consistently, the
universal justice continues playing a fundamental paper when investigat-
ing and judging relevant crimes, being the interaction of both systems ab-
solutely necessary if the intention is to provide a just punishment to cruel
criminal conducts.

» (EN QUE CONSISTE EL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL?

La justicia universal (o el principio de jurisdiccién universal) se
erige como un titulo habilitador de competencia jurisdiccional que
otorga a los Estados la oportunidad de investigar y juzgar crimenes
graves al margen del lugar en el que se hayan cometido e indepen-
dientemente de la nacionalidad que ostenten victimas y verdugos®.
Partiendo de esta definicién parece razonable encuadrar el origen
del ejercicio de la justicia universal en actos delictivos acontecidos
en alta mar, puesto que dicho lugar constituye un espacio abierto
en el que el poder exclusivo de un Estado no es susceptible de ser
articulado®. Concretamente, su aplicacién se circunscribié al delito
de pirateria, el cual fue contemplado como un ilicito especialmen-
te dafiino en la medida en que repercutia de forma negativa en
la libre circulacién de los mares, lo que favorecié su persecucién
mas alld de las tradicionales fronteras estatales’. Con el tiempo

2 Hugo Grocio fue quien articuld el concepto de justicia universal a través de su obra De iure belli ac pacis en la medida en
que dispuso que los soberanos y gobernantes al asumir el compromiso de proteger a la sociedad humana debian esforzarse
necesariamente por perseguir los delitos mas deleznables.

3 En este sentido, conviene destacar la doctrina res communis de Hugo Grocio -plasmada en su obra De Mare Liberum- con-
forme a la cual los mares no pueden ser propiedad de los Estados debido a la imposibilidad de ser ocupados.Vid. REMIRO
BROTONS, A., RIQUELME CORTADO, R.M., DIEZ-HOCHLEITNER, J., ORIHUELA CALATAYUD, E., y PEREZ-PRAT DURBAN, L.,
Derecho Internacional, REMIRO BROTONS, A. (Dir), Mc Graw Hill, Madrid, 2007, p. 975.

4 Como puede comprobarse, la justicia universal tuvo en su primera andadura un marcado aspecto territorial que actualmente
no puede entenderse como rasgo esencial de la misma. De hecho, la “territorialidad” es una cuestion contraria a la auténtica
vocacion que actualmente tiene el marco de la represion universal. No obstante, Sdnchez Legido nos aclara que la importan-
cia que recibié en su momento este elemento se debid a que la justicia universal fue contemplada como una forma de pro-
teger intereses comunes. De esta manera, al considerarse la zona de alta mar como un espacio de preocupacion compartido
por los Estados, se acab6 por concluir la relevancia de la ubicacion. Vid. SANCHEZ LEGIDO, A., Jurisdiccion universal penal y
Derecho internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 44 y ss.
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esta practica quedd reflejada en la importante sentencia emitida a
raiz del caso Lotus’. En este asunto, la Corte Permanente de Justicia
Internacional determiné que el pirata se erigia como un enemigo
de la humanidad (hostis humani generis), confiriendo a los paises la
posibilidad de examinar y condenar los actos delictivos cometidos
por éstos®. Asf las cosas, no hay duda de que fue a través del ilicito
de la pirateria la manera en la que se fundamentd, en un primer
momento, el ejercicio del principio de jurisdiccién universal’, si
bien debemos ser conscientes que en la actualidad la verdadera
esencia de éste radica Unicamente en la grave naturaleza del cri-
men en si y no en el lugar en el que es perpetrado. En otras pala-
bras, a dfa de hoy, el rasgo caracteristico del mencionado principio
estriba en que el delito perpetrado perjudique al conjunto de los
Estados como consecuencia de la gravedad de los dafios causados
y no en el hecho de que el mismo se produzca en un lugar deter-
minado.

Por lo tanto, la seriedad de la conducta es el elemento que “acti-
va” la aplicacién de la justicia universal, desentendiéndose ~como
ya dijimos-del dato relativo al lugar en el que la ofensa es come-
tida, de la nacionalidad del presunto autor y/o de la victima, asi
como de cualquier otro nexo que pudiera existir con el Estado que
decide actuar para imponer justicia®. Obviamente su aplicacién
desata una fuerte controversia, puesto que muchos consideran que
el ejercicio de la misma implica una invasioén de la soberania esta-
tal’; de algiin modo, sus detractores consideran que se produce una
injerencia de un Estado en el territorio de otro. Por ello, los que
se encuentran comprometidos con su causa suelen recibir fuertes
presiones por parte de aquellos que se ven “amenazados” por su
utilizacién.

Una muestra de este tipo de comportamientos fue la del an-

5 Dicho asunto verso sobre la colision que se produjo en alta mar entre dos barcos, uno francés y otro turco, a raiz del cual se
hundié el turco, pereciendo ocho de sus tripulantes. El barco francés prosiguio su ruta y llegé a Estambul. Una vez llegado a
su lugar de destino, las autoridades turcas enjuiciaron al capitan del buque francés por homicidio. Mas tarde, el asunto llegd
a manos de la Corte Permanente de Justicia Internacional. Documento disponible en:http://www.worldcourts.com/pcij/eng/
decisions/1927.09.07_lotus/.

5 Ello corresponde al razonamiento segundo de la Sentencia del caso Lotus: “(...) and as the scene of the pirate’s operations is
the high seas (...) he is denied the protection of the flag which he may carry, and is treated as an outlaw, as the enemy of all
man kind —hostis humani generis- who many nation may in the interest of all capture and punish”. Vid. Supra. Nota 4.

7 Vid. SANCHEZ LEGIDO A., ob. cit., p. 42.

8 Ello aparece formulado en los célebres Principios de Princeton sobre jurisdiccion universal de 2001. Documento disponible
en: http://www1.umn.edu/humanrts/instree/princeton.html.
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tiguo secretario de defensa norteamericano, Donald Rumsfeld,
cuando declaré que el polémico principio de jurisdiccién uni-
versal promovido por la legislacién belga suponia una platafor-
ma clave para aceptar y juzgar querellas contra miembros de la
Organizacién del Tratado del Atlantico Norte, lo que a su pare-
cer constitufa una situacién inaceptable y manifesté-en tono de
amenaza- la conveniencia de trasladar el Cuartel General de la
referida Organizacién fuera de Bruselas en el caso en el que no
se produjera la modificacién de la mencionada normativa en los
términos en los que la administracién norteamericana deseaba®.
Espafia, otro pafs que en su dia se sitto junto a las victimas que
habian sufrido en sus propias carnes los ilicitos mas detestables
al disponer de una regulacién orientada a albergar la justicia
universal como un parametro mas de actuacién judicial®!, cam-
bid subitamente de normativa tras ser invocada frente a Estados
poderosos frontalmente opuestos a su ejercicio’®. En este caso, el
temor del Estado espafiol a verse seriamente perjudicado en sus
relaciones bilaterales con terceros paises constituyé el fatidico
detonante que trajo consigo la llegada de una nueva regulacién
que modificé sustancialmente la anterior®; cuestién que alegré
abiertamente al dirigente israel{ Simén Peres'.

9 “[Universal justice] (...) allows a state to extend its jurisdiction to offences where neither the act nor the offender nor the
victim has any relation to its territory. Consequently, the exercise of such jurisdiction of ten entails the danger of there by
infringing upon the sovereign rights of another state”. Cfr. LOWENFELD, A., RUTSEL, M., PUTTLER, A. y OTROS, Extraterritorial
Jurisdiction in Theory and Practice, MEESSEN, K. M. (Ed.), Kluwer Law International, Reino Unido, 1996, p. 110.

10 Informacion disponible en: http://www.elmundo.es/elmundo/2003/06/12/internacional/1055437029.html|

" Cabe mencionar, entre otros, el asunto Pinochet ventilado ante las autoridades judiciales espafiolas. Seguin Fernandez Liesa,
el asunto Pinochet supuso “(...) una luz en la barricada, un atisbo importante de esperanza de que la humanidad tiene
elementos que invitan al optimismo debido al desarrollo de algunas de sus instituciones asi como la conciencia general,
expresada en la opinion publica mundial -factor cada vez mas relevante-, de que el ordenamiento debe desarrollarse en
un sentido solidario”. Cfr. FERNANDEZ LIESA, C., Globalizacién, humanidad y orden internacional, Revista Occidente, n° 221,
1999, p. 64. Otro asunto relevante fue el caso Scilingo en virtud del cual se produjo la consagracion indubitada del principio
de universalidad en Espafia. Este juicio finalizé con la condena de Adolfo Francisco Scilingo acusado de cooperar con las
estrategias ideadas por la Escuela Mecénica de la Armada de Buenos Aires, lugar en el que “(...) se desarrolld una sistema-
tica cadena de secuestros, torturas, asesinatos y lanzamientos al mar de miles de personas narcotizadas pero todavia vivas,
entre otra serie de actividades delictivas, derivadas de aquella desalmada represion”. Cfr. GARCIA MARTINEZ DE MURGUIA, P,
Esma: Justicia al fin, La Vanguardia, 24 de julio de 2006.

2 Ante el aparato judicial espafiol se interpusieron, entre otras, denuncias contra dirigentes estatales chinos por los graves
sucesos ocurridos en Tibet, contra altos militares estadounidenses por la muerte del periodista espafiol José Couso, asi como
contra maximos representantes israelies por los sangrientos bombardeos perpetrados en Gaza en el afio 2002.

3 La Ley Organica 1/2009 de 3 de noviembre mermo significativamente la justicia universal asentada durante largos afios en
el panorama judicial espafol. Tanto es asi que, segun la doctrina, hoy no seria posible abrir el asunto Pinochet con arreglo a
la legislacion vigente. Asi lo pone de relieve ESPOSITO: «the Pinochet case change dour perceptions of international law and
the important role of national judges in its development. However, with the entry into forceon 5 November 2009 of the new
Spanish law governing the principle of universal jurisdiction, such a case would most probably not have been possible today».
Cfr. ESPOSITO, C., Shrinking Universal Jurisdiction, European Society of International Law, 2010.

4 Informacion disponible en: http://elpais.com/diario/2009/10/16/espana/1255644011_850215.html
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Sea como fuere, a pesar de las contundentes reticencias mos-
tradas en mas de una ocasidn contra el principio de jurisdiccién
universal®, no hay duda de que éste proporciona un mecanis-
mo de “auxilio” de gran valor a las victimas que han sufrido
los crimenes mas virulentos, ya que les da la posibilidad de ac-
ceder al sistema judicial de los Estados que cuentan con dicha
herramienta juridica, sin necesidad de cumplir con ningtin re-
quisito especifico salvo el de la gravedad de la conducta crimi-
nal padecida. As{ pues, la justicia universal no es sino un medio
para defender y proteger los derechos humanos violentamente
lesionados por personas que han perpetrado los crimenes mas
funestos.

» LA CONFERENCIA DIPLOMATICA DE ROMA DE 1998:

LA CREACION DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

El 17 de julio de 1998 se adoptd el Estatuto de Roma'?, lo que
implicé la creacidn de la Corte Penal Internacional, es decir: el
establecimiento de una jurisdiccidén penal internacional de ca-
racter permanente.

El objetivo de este drgano jurisdiccional, tal y como se ex-
plicita en el predmbulo de su Estatuto, consiste en dar castigo a
los crimenes de mayor trascendencia para la comunidad inter-
nacional.

Asi pues, la constitucién de ésta supuso, por fin, la materiali-
zacion de una idea forjada tiempo atras por un gran nimero de
paises -pese a la resistencia y a las fuertes amenazas emitidas
por el Senado de Estados Unidos y altos representantes del Pen-

5 Vid. KISSINGER, H. A., The Pitfalls of Universal Jurisdiction, Journal of Foreign Affairs, n° 4, vol. 80, 2001, p. 91.

6 Durante el proceso de adopcion del Estatuto no todos los Estados estaban conformes con su contenido. De hecho, se emi-
tieron ciento veinte votos a favor, siete en contra (Estados Unidos, Rusia, China, India, Israel, Cuba e Irak) y veintiuna absten-
ciones. Estados Unidos mostré su disconformidad en la medida en que advirtié que por medio de la aplicacion del referido
Estatuto existia la posibilidad de investigar y perseguir al personal civil y militar norteamericano implicado en la comision
de graves crimenes acaecidos en el territorio de un Estado parte o de un tercer Estado que haya admitido puntualmente la
competencia de la Corte Penal Internacional para un asunto concreto. Vid. REMIRO BROTONS, A, et. al., ob. cit., p. 1.244. Asi
lo reconocié también el congresista norteamericano Jesse Helms: “(...) con el establecimiento de una Corte Penal Interna-
cional cada vez mas cerca, la amenaza de que los soldados y oficiales estadounidenses puedan ser algin dia aprehendidos,
extraditados y juzgados por crimenes de guerra es cada vez mayor”. Cfr. DIDEROT PAULINO, V., Politica Norteamericana en
relacion a la Corte Penal Internacional, COLADIC, vol. 30, 2007, p. 3. China, tendente a preservar su mas antiguas tradiciones,
no deseo hacer entrega de sus derechos soberanos. Israel también se opuso al funcionamiento de la Corte, ya que temia
que se produjeran presiones politicas que desvirtuaran la interpretacion de ciertas disposiciones del Estatuto. Vid. FEREN-
CZ, B., From Nuremburg to Rome: A Personal Account, 2004; documento disponible en: http://www.benferencz.org/index.
php?id=4&article=38.
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tdgono en el momento en el que se gestaba su creacién-"".

En cualquier caso, para valorar la importancia de este tribunal
resulta pertinente preguntarse, entre otras cuestiones, lo siguiente:
;dispone de las herramientas juridicas adecuadas para cumplir con
su propdsito de poner fin a la impunidad de los delitos mas exe-
crables? Para dar respuesta a este interrogante no nos queda mas
remedio que analizar el marco competencial en el que se situa la
mencionada Corte Penal Internacional. En otras palabras, debemos
examinar el alcance de su actuacidén y asi averiguar si ésta tiene la
facultad de examinar y condenar los ilicitos mas graves que asue-
lan la humanidad. Y, como no puede ser de otro modo, para ello
debemos comprobar si entre sus titulos competenciales se encuen-
tra el de justicia universal, ya que, como hemos visto anteriormen-
te, es un mecanismo inigualable para dar castigo a las mas atroces
conductas.

» (COMPETENCIA UNIVERSAL EN LA

CORTE PENAL INTERNACIONAL?

Como se ha puesto de manifiesto en el epigrafe anterior, la Cor-
te Penal Internacional, institucién permanente y vinculada a la Or-
ganizacién de Naciones Unidas, fue creada con el propésito de dar
castigo a los delitos que mds gravemente afectan al conjunto de la
comunidad internacional. Siendo asf las cosas, quiza fuera conve-
niente que ésta actuara de acuerdo con el principio de jurisdiccién
universal en la medida en que ello redundaria -probablemente-en
una eficaz y dptima actuacién. No obstante, este tribunal no tiene
la facultad de actuar conforme al mencionado principio. De hecho,

17 Estados Unidos no se ha limitado a no firmar el Estatuto de Roma, sino que también ha potenciado la celebracion de los
Acuerdos Bilaterales de Inmunidad en virtud de los cuales los ciudadanos estadounidenses cuando son requeridos por la Cor-
te y se encuentran en el territorio de un Estado que los ha ratificado, el Estado en cuestion tendra la obligacion de devolverlo
a Estados Unidos. En el aio 2006 existian casi cien paises que habian firmado los citados Acuerdos Bilaterales, de los cuales
cuarenta y tres eran Estados partes del Estatuto de Roma; otros cincuenta y seis paises rechazaron la firma de los mismos
y, en consecuencia, a dieciocho de esos Estados se les aplic una ley especial segtin la cual se les denegaba el acceso a
fondos norteamericanos para la formacion de sus fuerzas armadas. Se trata de la American Service-members’ ProtectionAct,
la cual impide el acceso a los fondos del International Military and Training. Vid. DIDEROT PAULINO, V., ob. cit., pp. 3 y 4.De
todos modos, el restablecimiento de los mismos tuvo lugar poco tiempo después tras comprobar que ello podria ir no sélo
en detrimento de sus relaciones con los paises sancionados, sino que ademas podria significar la entrada de otras potencias
emergentes -y muy poderosas- en sus mercados. Ferencz advierte que la oposicion de Estados Unidos hacia la Corte sigue
siendo evidente hoy en dia, ya que el presidente norteamericano Barack Obama, en el momento en el que recibié el premio
Nobel de la paz, no hizo mencién alguna a la importante mision que ésta desempefia -momento que, segtin creemos, sirvio
para verificar el estancamiento de la posicion de rechazo de Estados Unidos a este respecto-. Vid. FERENCZ, B., On President
Obama’s Nobel Speech, 2009; documento disponible en: http://www.benferencz.org/index.php?id=4&article=99
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la actuacién de aquél queda condicionada, segiin determina el arti-
culo 12 del Estatuto de Roma'®, a que los ilicitos en cuestién hayan
sido cometidos por nacionales de los Estados firmantes del citado
Estatuto y/o que éstos hayan tenido lugar en dichos Estados parte
si bien, de conformidad con el apartado tercero del citado precepto
legal, la Corte podra en ciertas situaciones juzgar hechos delictivos
relevantes que atafien a un Estado no parte siempre que haya deci-
dido aceptar puntualmente su competencia. Al hilo de todas estas
consideraciones, conviene afadir que este drgano judicial también
tendra la oportunidad de conocer y juzgar sin limitaciones infrac-
ciones graves una vez que se produzca el requerimiento pertinente
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.

Ahondando un poco més en las cuestiones anteriores, resulta
apropiado afirmar que para que sea vélida la intervencién de la
Corte es necesario que la solicitud de actuacién se haga a) por
iniciativa de un Estado parte que informe al fiscal del hecho
ilicito (articulo 14%), b) a través de la actuacién del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas (articulo 16%°)  c) por iniciativa
del propio fiscal (articulo 15%!). En el caso de que el asunto se
haya iniciado a través del primer o tercer mecanismo sefialado,
el Estado del territorio en el que acontecieron los hechos o del
que es nacional el presunto culpable deberd necesariamente ser
parte del Estatuto de Roma o, en el caso de que ello no sea asi,
declarar su consentimiento expreso de conformidad con el arti-
culo 12. En torno a estas ideas, debe destacarse a su vez el pro-
tagonismo indiscutible del articulo 17 del referido instrumento
constitutivo. Este contiene la auténtica esencia de su singular
marco competencial en la medida en que consagra el principio

® La formula del articulo 12 del Estatuto fue una propuesta emitida por la delegacion de la Republica de Corea durante el
proceso de creacion de la Corte Penal Internacional. Dicha proposicion prosper6 frente a otras mds optimistas como, por
ejemplo, la alemana, la cual sugeria la posibilidad de que aquélla tuviera competencia universal. Vid. MARCEL FERNANDES,
J., La Corte Penal Internacional, Reus, Madrid, 2008, p. 129.

9 Durante la elaboracion del Estatuto hubo cierta polémica en torno a la idea de quienes podrian hacer uso del articulo 14. Los
paises mas conservadores defendieron que tnicamente los implicados en la causa delictiva deberian estar facultados para
remitir un asunto a la Corte.

20 De alguna forma creemos que el articulo 16 del Estatuto de Roma conlleva una inaudita intromision del Consejo de Seguridad

de Naciones Unidas en el ambito de actuacion de la Corte Penal Internacional.

Este articulo fue uno de los mas controvertidos, puesto que muchos paises creyeron que se otorgaba un poder excesivo al fis-

cal. Asi pues, con el propdsito de compensar a sus detractores, el apartado 3 del articulo 15 dispuso el siguiente mecanismo

de control: “El Fiscal, si llegare a la conclusion de que existe fundamento suficiente para abrir una investigacion, presentara
ala Sala de Cuestiones Preliminares una peticion de autorizacion para ello, junto con la documentacion justificativa que haya
reunido (...)".
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de complementariedad.

Grosso modo, la inclusién del citado principio de complementa-
riedad en el Estatuto conlleva que inicamente los ilicitos graves
seran juzgados por la referida Corte cuando el Estado parte afec-
tado por ellos no desee o no pueda perseguirlos. Asi, por ejem-
plo, si un Estado parte no regula los delitos que ésta contempla
no se dard ninguna relacién de complementariedad, ya que tan
sélo existirdn espacios de exclusiva competencia supranacional.
Por el contrario, si un Estado parte establece su competencia
sobre los mismos presupuestos materiales que prevé el Estatu-
to de Roma tendrd lugar la mencionada complementariedad, no
habiendo apenas espacio de actuacién para aquélla en el caso de
que el Estado en cuestién tenga por costumbre juzgar infraccio-
nes de envergadura. De todo ello se podria deducir que las ju-
risdicciones penales nacionales gozan de cierta superioridad. No
obstante, algunos autores entienden que mas que una relacién de
primacia, lo que realmente existe es una relacién de tutelaje ejer-
cida por la mencionada Corte sobre las jurisdicciones penales de
los Estados que han firmado el Estatuto de Roma en la medida en
que ésta debera examinar la regulacién y las actuaciones judicia-
les domésticas para averiguar si debe o no asumir la competencia
de un caso -ello implica el reconocimiento implicito de la regla
aut dedere aut iudicare-*.

Sea como fuere, lo que queda claro es que los Estados firman-
tes del Estatuto han optado finalmente por la aplicacién del prin-
cipio de complementariedad en lugar de inclinarse por la utiliza-
cién del principio de jurisdiccién universal. De algin modo, los
defensores del primero creyeron que conciliaba “(...) los ideales
de la preservacién de la soberania estatal y del establecimiento
de una jurisdiccidn internacional penal permanente®”.

Consecuentemente y a pesar de las dudas existentes durante

2l principio aut dedere aut iudicare tiene como propésito fundamental garantizar que los autores de crimenes graves sean
sometidos a la accion de la justicia por medio de la entrega del presunto culpable al Estado que solicite su extradicion o me-
diante la apertura del juicio oportuno en el caso de que ésta no se autorice (salvo que prefiera transferirlo a un tribunal penal
internacional en los términos que prevea su propio Estatuto). En definitiva, esta regla obliga al Estado -a cuya disposicion se
encuentra el culpable- a administrar justicia de un modo u otro.

2 Cfr. MARCEL FERNANDES, J., ob. cit., pp. 83 y 84. Algunos autores puntualizan que el principio de complementariedad se
encuentra estrechamente relacionado con los criterios relativos a la “trascendencia para la comunidad internacional en
su conjunto” y a la “gravedad” de los crimenes contemplados en el Estatuto de Roma. Vid. LIROLA DELGADO, I., y MARTIN
MARTINEZ, M. M., La Corte Penal Internacional. Justicia versus Impunidad, Ariel, Barcelona, 2001, p. 113.
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los trabajos preparatorios del Estatuto®, se decidié que el prin-
cipio de complementariedad era la mejor opcidn, ya que asi la
Corte no actuarfa como contrincante de los tribunales de los Es-
tados parte en el caso de haber optado -como se pensé en un
principio- por una jurisdiccién compartida, sino que interven-
dria como figura suplente en situaciones de clara inactividad de
la justicia penal estatal.

Hemos acotado, pues, el particular y delimitado espacio de ac-
tuacidn jurisdiccional del que dispone la Corte. De una forma u
otra, ésta se encuentra subordinada a que los Estados involucrados
en la comisién de graves hechos delictivos hayan ratificado el Es-
tatuto y a que dichos ilicitos no hayan sido objeto de investigacién
o enjuiciamiento estatal®. Junto a ello hay que hacer hincapié en el
hecho de que este tribunal prescinde de la valiosa herramienta ju-
ridica de la justicia universal, lo que nos lleva a destacar la impor-
tancia que tiene que las legislaciones nacionales contemplen este
fundamental instrumento jurisdiccional si lo que se desea es poner
fin a la impunidad de las conductas que més ferozmente asuelan la
humanidad, puesto que a simple vista con la actuacién de la Corte
Penal Internacional parece que no es suficiente.

» LAS CONSECUENCIAS DE LA RENUNCIA DE LA CORTE

PENAL INTERNACIONAL A LA JUSTICIA UNIVERSAL

Es necesario traer de nuevo a colacién el articulo 12 ya que -
como hemos podido comprobar en el epigrafe anterior-la delimi-

2 En un primer momento, los Estados formaron tres grupos que se erigieron como las tres posibles jurisdicciones a ejercitar
en un futuro por la Corte: a) el grupo de los defensores de la justicia penal internacional, los cuales pretendian i) que la Corte
tuviera jurisdiccion automatica sobre el conjunto de delitos que fuera a contemplar su Estatuto, i) que fuera independiente
del Consejo de Seguridad, iii) que el fiscal pudiera actuar motu proprio y iv) que contara con el apoyo de los Estados (de entre
los miembros de este grupo Alemania actué como lider indiscutible); b) el grupo de los defensores de la soberania, los cuales
manifestaron su interés en i) limitar los poderes del fiscal, ii) exigir un consentimiento especifico por parte de los Estados
en cada uno de los casos, iii) rechazar la participacion del Consejo de Seguridad, iv) incluir el delito de agresion y v) apoyar
al principio de complementariedad (India y Pakistan fueron los lideres principales de esta agrupacion); y c) el grupo de los
defensores del Consejo de Seguridad (este grupo fue liderado, principalmente, por Estados Unidos y China). Vid. MARCEL
FERNANDES, J., ob. cit., pp. 84 y ss.

2 Hay muchas otras condiciones que lastran la actuacion de la Corte. El articulo 124 establece, por ejemplo, un periodo de siete
anos -contados a partir de la fecha de entrada en vigor para el Estado que ratifica el Estatuto- en virtud del cual un Estado
contratante puede suspender la competencia de ésta respecto de crimenes de guerra ocurridos en su territorio o imputables
a sus nacionales. Ademas, la competencia sobre el crimen de agresion se encuentra todavia hoy pospuesto. Asimismo, se
ha acordado la inaplicabilidad del Estatuto a crimenes cometidos con anterioridad a su entrada en vigor (articulo 11). De
igual modo, en el caso de que un Estado haya firmado el Estatuto con posterioridad a su entrada en vigor, la Corte ejercera
su competencia inicamente respecto de crimenes cometidos tras la ratificacion de ese nuevo Estado, salvo que acepte
-mediante la declaracion pertinente- la competencia de ésta sobre un crimen concreto anterior (articulo 11.2). Y, por dltimo,
la injerencia del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas muestra la desafortunada y excesiva dependencia de aquélla a la
voluntad politica de los Estados parte (articulo 16).
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tacién competencial de cardcter ratione loci (principio de territo-
rialidad) y ratione personae (principio de personalidad activa) que
éste refleja ha llevado a algunos sectores doctrinales a afirmar
que lo que pretende es “(...) atacar al principio de justicia univer-
sal aduciendo que si el Derecho penal reconociera tal principio, la
competencia de la Corte deberia ser también universal®*”. Sobre
este extremo, algunos consideran que el abandono del principio de
universalidad fue parte del precio que tuvo que pagarse para que
fuera posible la aprobacién del Estatuto de Roma?. No obstante,
otros se muestran mas optimistas y afirman que el apartado terce-
ro del referido articulo al incluir -como se sabe- la posibilidad de
una declaracién expresa de aceptacién de competencia por parte
de los Estados que no han ratificado el Estatuto, se extrae la premi-
sa de que éste ofrece, al menos, soluciones adecuadas a situaciones
plausibles, si bien es cierto que hace caso omiso al principio de jus-
ticia universal.

Marcel Fernandes critica la positiva visién anterior y afirma que
“(...) muy dificilmente, un Estado renunciard a su prerrogativa de
juzgar a sus propios nacionales o a los acusados de cometer cri-
menes dentro de su territorio en favor de la Corte Penal Interna-
cional, en especial un pafs que no se haya adherido al Estatuto de
Roma. Si un gobierno no quiere entablar juicio, no deseara que la
CPI lo haga, salvo si ello le interesa politicamente®”.

Segun Sdnchez Legido, la no inclusién del principio de universa-
lidad en el Estatuto de Roma responde al simple hecho de que el
marco competencial de tribunales internacionales y nacionales no
son siempre cuestiones coincidentes®. Ello no se traduce en una
negativa de compromiso por parte de los Estados firmantes para
con el mismo; de hecho, durante los trabajos preparatorios del Es-
tatuto, una abrumadora mayoria se inclinaba a su favor. Resulta
adecuado aclarar, ademas, que la ausencia de este titulo compe-
tencial en el citado instrumento normativo no es producto de la
presioén ejercida por los detractores de la Corte. En este sentido,

% Cfr. RODRIGUEZ YAGUE, C., Criterio de resolucion de conflictos entre la Corte Penal Internacional y Tribunales ad y la jurisdic-
cion espafiola: a vueltas con la justicia universal, REEI, n° 14, 2007, pp. 5y 6.

277 |bid. Pag. 6

2 Cfr. MARCEL FERNANDES, J., ob. cit., pp. 129y 130.

% Vid. SANCHEZ LEGIDO, A., ob. cit., pp. 138 y 139.
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conviene sacar a relucir la estrategia ideada por Estados Unidos, la
cual no se ha centrado en declarar la ilegalidad de dicha jurisdic-
cién. De hecho, la oposicién del citado pais a atribuir una amplia
competencia a la Corte “(...)parece basarse, mds que en un rechazo
a la jurisdiccién universal en si, en una negacién de toda jurisdic-
cién -universal o no- no sometida a su control®”.

Por lo tanto, las restricciones competenciales de la Corte con-
vierten al principio de universalidad en protagonista indiscutible
en el dmbito de las legislaciones domésticas®. En definitiva, la vi-
gencia del principio de jurisdiccién universal en los ordenamientos
juridicos nacionales es absolutamente indispensable para la conse-
cucién del objetivo previsto en el Estatuto de Roma de no dejar
espacio alguno a la impunidad de los delitos mas graves. Asi pues,
no es posible que la invocacién de aquél por jueces y magistrados
nacionales se ponga en duda aduciendo la vigencia del citado Es-
tatuto, puesto que aunque no lo menciona tampoco lo prohibe -ni
podria prohibirlo-. De esta manera, resulta paradéjico que los go-
biernos de los Estados parte determinen —-como frecuentemente
hacen- que la legislacién nacional sobre graves crimenes queda
relegada a un segundo plano en la medida en que la actuacién de la
Corte garantiza su persecucién. Estos argumentos no deben enga-
flarnos, ya que la jurisdiccién universal en la normativa interna es
una de las pocas estrategias a seguir cuando lo que se pretende es
proporcionar justicia ante la comisién de ilicitos de envergadura.
Consecuentemente, el principio de universalidad en las legislacio-
nes nacionales es un elemento imprescindible si se desea llevar a
buen puerto los compromisos asumidos por la comunidad interna-
cional basados en salvaguardar los derechos humanos fundamen-
tales. Sea como fuere, aunque la Corte no se rige por la justicia uni-
versal si que induce, al menos, a los Estados a “(...) legislar, dentro
de sus respectivos sistemas juridicos nacionales, en lo versante a
la tipificacién, punicién y establecimiento de jurisdiccién de los
delicta iuris gentium, gracias al caracter complementario de la Corte

% bid. Pag. 139

31 Algo parecido advirtio Garcés en su discurso pronunciado durante la ceremonia de entrega del premio de la fundacion sueca
Right Liveli Hood Foundation: “el Tribunal Penal Permanente aprobado en Roma en julio de 1998, cuya competencia sera
subsidiaria, 0 acumulativa, pero no sustitutiva de la de los Tribunales de Estado (...) requerira la necesaria cooperacion de los
Estados y de sus 6rganos jurisdiccionales”.
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respecto de las jurisdicciones penales nacionales®”.

» (ES LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

EFICAZ EN SU COMETIDO?

Tras verificar el articulado del Estatuto de Roma da la impre-
sién que es un tanto optimista declarar -como hace su Predambulo-
que a través de la Corte se pretende dar castigo a los crimenes mas
graves cometidos desde su constitucién. Como se ha podido com-
probar, las limitaciones de este tribunal son mas que evidentes,
maxime cuando uno advierte que actda tnica y exclusivamente en
el caso de que los Estados no quieran o no puedan garantizar a los
acusados el desarrollo de un juicio justo. Pero no sélo apreciamos
esta notable cortapisa. Existen otras. Una de ellas se refiere a que
el fiscal no actda si no cuenta con la aprobacién previa de los opor-
tunos supervisores judiciales y, en ciertas ocasiones, un acusado
no podrd ser condenado si el Estado al que pertenece por razén de
su nacionalidad no ha ratificado el citado Estatuto. Al hilo de estas
consideraciones, Ferencz —abogado norteamericano que intervino
en el desarrollo de los juicios de Niiremberg- afirma que no sélo
ha sido un error haber pospuesto la tipificacién penal del delito de
agresion a un plazo de tiempo excesivamente largo, sino que ade-
mas se ha abogado por la incorporacién del principio de irretroac-
tividad al Estatuto, inaplicable, pues, a hechos ocurridos antes de
su entrada en vigor®.

Aunque lamentablemente son ciertas las anteriores limitacio-
nes, es de justicia destacar otros datos que revelan rasgos positivos
del Estatuto y, por ende, del funcionamiento de la Corte. Asf, por
un lado, ésta ostenta la autoridad méxima en materia de protec-

%2 Cfr. SERVIN RODRIGUEZ, A., La internacionalizacion de la responsabilidad penal del individuo frente a la impunidad: el prin-
cipio aut dedere aut iudicare como suplemento de los ordenamientos juridicos nacionales; documento entregado para las
ponencias del 30 de enero de 2004 sobre el Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, pp. 5 y
6. A estos efectos, conviene recordar que: “(...) la CPI [no] pretende ser el sustitutivo de la intervencion de las jurisdicciones
nacionales en aplicacion del principio de justicia universal y asi lo confirma el principio de complementariedad que regula
su relacion con el resto de jurisdicciones concurrentes en la investigacion y castigo de estos crimenes y por el cual la Corte
intervendra cuando un Estado con jurisdiccion no quiera o no pueda intervenir (art. 17). (...) Asi que la CPI no pretende ser
prioritaria al resto de jurisdicciones sino todo lo contrario, complementarlas”. Cfr. RODRIGUEZ YAGUE, C., ob. cit., pp. 7 y 8. En
este orden de ideas, Quesada Alcala afirma que existe una indudable compatibilidad entre el principio de justicia universal y
el de complementariedad y, ademas, puntualiza que “(...) el principio de complementariedad tiene que aplicarse a cualquier
Estado, Parte o no Parte en el Estatuto de Roma, sobre la base de cualquier vinculo jurisdiccional adoptado por su legislacion
nacional, incluida la jurisdiccion universal”. Cfr. QUESADA ALCALA, C., La Corte Penal Internacional y la soberania estatal,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 386.

3 Vid. FERENCZ, B., From Nuremburg to Rome.. ., ob. cit.
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cién de derechos humanos, ya que no existe una jurisdiccion supe-
rior y, por otro, tiene la potestad de juzgar a los jefes de estado en
ejercicio (protegidos ante los tribunales estatales por la inmunidad
que su cargo les procura). Ademds, los crimenes que investiga no
prescriben jamds. Consecuentemente, a pesar de las restricciones
existentes, no es posible dejar de contemplar el Estatuto de Roma
como un hito positivo, ya que su creacién ha implicado dotar “(...)
a un amplio ndmero de paises de un instrumento inestimable para
la persecucién y castigo de “los crimenes mas graves de trascen-
dencia para la comunidad internacional en su conjunto®”. Pero
una cosa es destacar la importancia de la Corte y otra bien distinta
es afirmar que ésta cumple con su propdsito de proporcionar el
adecuado castigo a los responsables de causar tréagicos ilicitos que
afectan al conjunto de la comunidad internacional.

Ademds, para saber si efectivamente la Corte es eficaz en su co-
metido no sélo conviene analizar sus limitaciones y carencias, sino
que también es de gran utilidad escudrifiar con detalle en qué con-
siste su motor de actuacién: el principio de complementariedad.
Este principio regulado en el articulo 17 del instrumento consti-
tutivo de aquélla tiene su relevancia, especialmente si se tiene en
cuenta la premisa —cierta- de que dicho tribunal no se ha erigido
en ningin momento como un érgano judicial global destinado a
juzgar cada uno de los graves crimenes que acontecen en el mun-
do*. Por consiguiente, las ideas principales que se deducen del ca-
racter complementario de la jurisdiccién penal de la Corte son las
siguientes: a) los tribunales domésticos deberan perseguir y casti-
gar los actos ilicitos cuya competencia la Corte no pueda asumir o
admitir por ser, desde su punto de vista, de escasa gravedad; y b) la
actuacién de aquélla serd subsidiaria, puesto que unicamente ac-
tuara cuando los tribunales estatales decidan no juzgar los hechos
. Obviamente, de conformidad con la consideracién b), la interven-

3 Cfr. DIAZ PITA, P., Concurrencia de jurisdiccion entre los tribunales penales espaiioles y la Corte Penal Internacional: arts. 8 y
9 de la Ley Orgénica 18/2003, de 10 de diciembre, de cooperacion con la Corte Penal Internacional, REEI, n° 9, 2005, p. 1.

% Vid. KAUL, H-P, Peace through justice? The International Criminal Court in The Hague; discurso pronunciado durante las
jornadas de Forum Museum de 2 de noviembre de 2009. Conviene sefialar que la limitada actuacion de la Corte ya se puso
de relieve en la Conferencia de Roma cuando el entonces ministro de justicia argentino Granillo Ocampo afirmé que: “la Corte
Penal Internacional deberia tener competencia sobre aquellos pocos, pero gravisimos crimenes que ofenden a la conciencia
universal en su conjunto”. Cfr. OCAMPO GRANILLO, R.; discurso pronunciado el 17 de junio de 1998, en Roma, con motivo de
la creacion de la CPI.
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cién de este tribunal tiene un marcado caricter secundario que se
traduce, como ya vimos, en que la Corte Unicamente interviene
cuando los Estados firmantes del Convenio de Roma no quieren
o no pueden juzgar hechos delictivos graves. En cualquier caso,
aunque la trascendencia de este articulo 17 es notable hay, sin em-
bargo, sectores doctrinales que proclaman su irrelevancia, ya que
sostienen que aquélla puede rechazar la jurisdiccién nacional con
facilidad debido a la poca precisién de sus términos. Concretamen-
te, el parrafo segundo indica que la Corte debera concluir si existe
verdadera disposicidén de actuar por parte de los Estados y decla-
rar, consecuentemente, la admisibilidad o no de un asunto. En este
punto, afioramos una regulacién més concreta que determine de
forma mas clara en qué casos la jurisdiccién de este tribunal pre-
valece sobre la nacional. Asf, nos parece acertada la pregunta que
formula Garcia Ramirez en relacién con el apartado c) del mencio-
nado precepto legal: “;En qué fundamento seguro descansara la
idea de que un proceso “no haya sido o no esté siendo sustancia-
do de manera independiente o imparcial” (...)?*””. Marcel Fernandes
también destaca la poca claridad de la férmula empleada por el
Estatuto y argumenta que “(...) la presuncién de imparcialidad del
juicio estatal propuesta por el principio de complementariedad es
inoportuna y peligrosa®”. En cualquier caso, el articulo 17.2 —cla-
ro o no- prescribe las circunstancias que la Corte debe verificar
para determinar si hay verdadera disposicién de actuar por parte
del Estado afectado. A diferencia del numeral 2, el 3 resulta algo
mas esclarecedor. Como acertadamente opina el autor citado, el
andlisis que la Corte efecttia en estos casos puede ir en contra de
la voluntad del Estado a quien se le cuestiona el ejercicio de su ju-
risdiccidn. En tales circunstancias, éste puede decantarse por utili-
zar toda su energia para impedir, por ejemplo, que se descubra su
empefio de conceder impunidad a los criminales, eliminando -si

3 Vid. REMIRO BROTONS, A., et. al., ob. cit., p. 1.244.

7 Cfr. GARCIA RAMIREZ, S., El principio de complementariedad en el Estatuto de Roma, AMDI, vol. IV, 2004, p. 169. De forma
acertada, este autor esgrime que probablemente exista cierto grado de polémica cuando la jurisdiccion nacional resulte mas
“indulgente” que la internacional, sin que de ello se deduzca necesariamente que en ese Estado se desea celebrar un juicio
con el animo de facilitar la impunidad al agresor. Vid. GARCIA RAMIREZ, S., ob, cit., pp. 169 y ss. Ello -desde nuestro punto
de vista- se encuentra intrinsecamente unido al ejercicio de la funcién jurisdiccional de los Estados que, en algunos casos,
puede mostrarse mas beneficiosa para el reo.

3 Cfr. MARCEL FERNANDES, J., ob. cit., p. 138.
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lo considera oportuno- las pruebas relevantes a fin de hurtar a las
personas en cuestién de su responsabilidad penal®. Asf las cosas,
no nos cuesta trabajo imaginar que si finalmente la Corte asume
la competencia en un asunto de tales caracteristicas, la sentencia
que pudiera dictarse seria duramente criticada por el Estado cuya
intervencion fue excluida.

Haciendo un andlisis mds profuso sobre el principio de comple-
mentariedad, parece adecuado afirmar que éste puede dar lugar
a situaciones un tanto “molestas”. En primer lugar, debemos se-
fnalar los problemas que pueden surgir a la hora de garantizar un
leal respeto hacia el referido principio a tenor de las dos férmulas
adoptadas -gracias a una propuesta norteamericana- a partir de
las cuales se puede concluir la inadmisibilidad de un asunto por
la Corte: por un lado, el articulo 19 del Estatuto establece un pro-
cedimiento de impugnacién de la admisién a tramite de un caso
por la Corte*; y, por otro, el articulo 18 obliga al fiscal a notifi-
car toda investigacién no sélo a los Estados parte, sino también a
aquellos otros que sin serlo podrian verse legitimados a conocer
del caso de conformidad con su propia regulacién®’. En definitiva,
ambas disposiciones pueden implicar un rechazo en rotundo de la
intervencidn de aquélla cuando los Estados no lo deseen®. De to-
dos modos, debemos indicar que -de conformidad con el articulo
21-la Corte podra aplicar los Elementos del Crimen y sus Reglas de
Procedimiento y Prueba con el objeto de realizar “(...) el examen
de las cuestiones relativas a la complementariedad que agilice los
tramites e impida los bloqueos®”.

En segundo lugar, otro de los problemas que genera el principio
de complementariedad es aquel relacionado con el de universali-

¥ |bid. Pag. 140.

40 El parrafo primero del articulo 19 dispone que: “La Corte se cerciorara de ser competente en todas las causas que le sean
sometidas. La Corte podra determinar de oficio la admisibilidad de una causa de conformidad con el articulo 17”. De este
modo, es evidente que la Corte actda sobre su propia competencia -dispone la compétence de la compétence-, por lo que
no podemos sino mostrarnos conformes con la opinién de Garcia Ramirez cuando afirma que la Corte “(...) también resuelve,
consecuentemente, acerca de la competencia, la voluntad y la aptitud del Estado que podria reclamar el conocimiento, o que
efectivamente lo demanda”. Cfr. GARCIA RAMIREZ, S., ob. cit., p. 168.

Sobre la obligacion del fiscal de tener que informar a los Estados se ha comentado mucho. Seguin algunos autores, ello puede
dar lugar a que éstos rechacen la investigacion de la Corte cuando hagan uso de las oportunas estrategias.Cfr. RATNER, S.,
Y ABRAMS, J., Accountability for Human Rights atrocities in International Law, 22 edicion, Oxford UnivesityPress, Reino Unido,
2001, p. 213.

Vid. SANCHEZ LEGIDO, A., ob. cit., p. 311.

Ibid. Pag. 313.
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dad: serfa todo un dilema si la actuacién del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas impidiera el ejercicio de la competencia universal
sobre ilicitos graves a un Estado cuando dicho organismo decidie-
se remitirlos a la Corte. En este sentido, creemos que el articulo 17
del Estatuto de Roma deberia ser aclarado con el propésito de evitar
ciertas incoherencias. Algunos consideran que la Corte deberfa re-
chazar la aplicacién del principio de universalidad. Esta postura se
veria reforzada si el articulo 17 incluyera que la mencién del “Estado
que tiene jurisdiccién” no se refiere a los Estados que puedan actuar
a través del principio de universalidad*. Asf, Fuentes Torrijo advierte
sobre el riesgo de que “(...) las futuras enmiendas (...) respecto del
tratado que crea a la CPI [Corte] se transformen en una instancia
para limitar el desarrollo de los intereses basicos de la comunidad
internacional®”, Ello, como puede intuirse, contradice el contexto
en el que la jurisdiccidén universal opera, la cual se configura como
una respuesta de la opinién ciudadana que desea sancionar delitos
de extrema gravedad. Por lo tanto, si la jurisdiccién universal no
sélo es un elemento imprescindible para la comunidad internacio-
nal, sino que ademas es producto de la voluntad de los pueblos, la
Corte no puede erigirse como un instrumento dirigido a “acallar” las
voces de aquéllos por muy loables que sean sus fines.

Asi pues, es posible que se produzcan problemas de incompa-
tibilidad entre el principio de universalidad y el funcionamiento
de la Corte. En este sentido, cabria advertir, por ejemplo, la posi-
bilidad de que un Estado orqueste, mediante jurisdiccién universal
in absentia, la paralizacién de la actuacién de la Corte por motivos
estratégicos. No hay duda de que un Estado podria solicitar la in-
hibicién del fiscal y/o invocar la inadmisibilidad del asunto ante
la Corte de conformidad con los propios pardmetros que sostie-
nen y conforman el principio de universalidad. De este modo, en
el momento en el que el Estado parte denuncie la existencia de las
referidas investigaciones en curso se producird la automatica pa-
ralizacién de la Corte*. A estos efectos, Sdnchez Legido argumenta
que: “(...) si la aceptacién de la jurisdiccién universal in absentia se

4 Vid. FUENTES TORRIJO, X., La jurisdiccion universal y la Corte Penal Internacional, REJ, n° 4, 2004, pp. 133 y 134.
“ Ibid. Pag. 134
4 Vid. SANCHEZ LEGIDO, A., ob. cit., p. 314.
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basa en la necesidad de hacer frente a habituales situaciones de
impunidad, su invocacién de tal modo que se obstaculice el funcio-
namiento de la Corte bien podria interpretarse como una utiliza-
cién de dicho principio contra natura, de forma incompatible con su
objeto y fin y, por ello, como un uso irrazonable y abusivo*””.

Pareciéndonos ciertas estas aseveraciones, una solucién al pro-
blema que el principio de universalidad plantea consistiria en pro-
poner la limitacién del principio de complementariedad al territo-
rio del Estado en el que acontecen los hechos graves, al Estado de
la nacionalidad del presunto culpable y al de las victimas y, quiz4,
al del Estado que ha procedido a la detencién del presunto respon-
sable. De esta forma, el principio de universalidad no sélo dejaria
de contemplarse como un lastre en situaciones puntuales, sino que
ademas la actuacién de la Corte no se veria torpedeada por él. Por
lo tanto, el mecanismo de complementariedad -tal y como esta ac-
tualmente regulado en el Estatuto de Roma- resulta objetable, es-
pecialmente si se toma en consideracién que aquélla es incapaz de
solventar asuntos que recaen en territorios distintos de los Estados
parte —-como también lo es respecto de hechos ocurridos con an-
terioridad a su entrada en vigor-. Consecuentemente, prescindir
del principio de universalidad no tendria ningtin sentido. Discre-
pamos, pues, con la opinién de Salinas Burgos cuando afirma que
con la creacién de aquélla se puede “desterrar” el principio de la
jurisdiccién universal®.

Sea como fuere, a pesar de las limitaciones y contradicciones de
la Corte, su creacién es un hecho trascendente. Tal y como opinan
algunos autores, el hecho de haber sido constituida disuade de al-
gun modo la perpetracion de graves hechos delictivos. Es mads, su
valerosa actuacién -aunque complementaria en relacién con las
jurisdicciones estatales competentes en funcién del lugar en el que
acontecen los crimenes o de la nacionalidad de los sospechosos y
de las victimas- diluye los polémicos efectos que puede generar
la utilizacién del principio de universalidad por los tribunales na-
cionales. De todos modos, su eficacia depende en gran parte de los

47 |bid. Pag. 318.
4 Vid. SALINAS BURGOS, H., El principio de jurisdiccion universal: ;Lex Lata o Lex Desiderata?, RCD, n° 1, vol. 34, 2007, p. 117.
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procedimientos de cooperacién que prevean los Estados parte®.

A modo de conclusidn, creemos que es necesario realzar, una
vez mas, la idea de la Corte, ya que es a todas luces un importante
avance en la proteccién de los derechos humanos, aunque pueda
ser criticada por sus deficiencias y por su, en algunos casos, para-
déjica regulacién. Como se ha visto, la importancia del principio de
complementariedad es innegable en la medida en que resuelve una
posible concurrencia de jurisdicciones con los Estados parte aun-
que también es cierto que su utilidad puede ser relativa, puesto que
aunque suple las carencias de éstos, también es cierto que se revela
en ocasiones insuficiente y poco consistente cuando hace frente a
graves hechos delictivos que afectan a la comunidad internacio-
nal, ya que “los limites que le son impuestos [al poder de la Corte]
por su caracter complementario (...) obstaculizan el ejercicio de su
competencia, de modo que le impedird alcanzar el objetivo anun-
ciado en el Predmbulo del Estatuto de Roma de tener “competencia
sobre los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto®”. Este principio se muestra, pues,
incapaz para alcanzarlos objetivos que la propia Corte se propone.
Todo ello unido a sus limitaciones ratione personae, materiae, tempo-
ris y loci, no es mas que un reflejo del escaso acuerdo o, mejor dicho,
de la poca voluntad de los Estados reunidos en Roma de crear un
auténtico drgano capaz de sancionar los ilicitos mas graves y de
impulsar y proteger la justicia, asi como la paz de la comunidad
internacional. Las palabras pronunciadas por Ferencz en la sala de

4 Vid. REMIRO BROTONS, A., et. al., ob. cit., p. 1.246.

%0 Cfr. MARCEL FERNANDES, J., ob. cit., pag. 140. El autor consciente de la ineficacia del principio de complementariedad pone
de relieve las posibles ventajas de otros sistemas de atribucion de competencia. En un primer momento aborda el mecanismo
de la jurisdiccion exclusiva. Bajo su punto de vista las ventajas serian las siguientes: a) la Corte se convertiria en un érgano
solido y estable, b) los acusados recibirian el mismo tratamiento, es decir, los sospechosos tendrian el mismo status juridico,
¢) la lucha contra la impunidad ya no corresponderia a los Estados, d) el principio de universalidad seria aplicable inicamente
por la Corte y e) no habria cabida para manipulaciones politicas. Las consecuencias negativas serian las siguientes: a) la
fuerza de la Corte menguaria si no pudiera investigar todas las posibles violaciones de su ambito competencial, b) el trato
juridico igualitario dependeria de que los jueces interpretaran y aplicaran la ley del mismo modo, c) en caso de que la Corte
no pudiera investigar todos los hechos delictivos que se le remitieran no contaria con la ayuda de los tribunales nacionales, d)
la aplicacion del principio de universalidad con caracter exclusivo por parte de la Corte mermaria su posible aplicacion ante
otro tipo de circunstancias y e) la oposicion de los Estados a la actuacion de la Corte implicaria una reduccion de la necesaria
cooperacion estatal. Marcel Fernandes contempla otra posibilidad: que la intervencion de aquélla sea una sistema de juris-
diccion de segunda instancia. Este sistema cuenta con la pega de que los Estados podrian rechazar el poder de revision de la
Corte pero, por otro lado, dejarian de tener sentido los juicios simulados. Asimismo, sostiene la posibilidad de que algun dia la
jurisdiccion de la Corte sea concurrente con la intencion de que pueda erigirse como un mecanismo viable para cumplir con
los objetivos previstos en su Estatuto -tal y como se ha visto en la celebracion de los juicios para la ex Yugoslavia y Ruanda- y,
ademas, significaria que los tribunales penales nacionales y ésta actuarian conjuntamente, lo que seria siempre positivo para
la lucha contra la impunidad. Vid. MARCEL FERNANDES, J., ob. cit., pp. 166 y ss.
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justicia donde tuvieron lugar los célebres juicios de Niiremberg -
repetidas por Cassese el 18 de septiembre de 1997-, constituyen el
alegato de quienes consideran que la creacién de la Corte ha sido y
es un elemento disuasorio, dirigido a prevenir la comisién de actos
de agresién y otros crimenes contra la humanidad: “Los acusados
en el banquillo fueron los verdugos crueles cuyo terror escribid
la pagina mas negra de la historia humana. La muerte era su he-
rramienta y la vida su juguete. Si estos hombres quedan impunes,
entonces la ley ha perdido su significado y el hombre debe vivir
con miedo®'”. No obstante, estas palabras que debieron quedar im-
presas en las mentes de quienes participaron en la Conferencia de
Roma, o incluso antes, lo fueron, desafortunadamente, como uno
de esos tatuajes estivales que el tiempo y el agua borran sin difi-
cultad. Como se ha podido comprobar, la admiracién por la Corte,
que nacié con multitud de limitaciones, ha ido decayendo a medida
que se ha mostrado incapaz de poner fin a muchos de los abusos
cometidos por el hombre®,

5t Cfr. FERENCZ, B., International Criminal Courts: The Legacy of Nuremberg, PILR, 1998, p. 215.

%2 En cualquier caso, no hay que olvidar que la Corte no fue creada para perseguir cada uno de los crimenes graves que
se producen en el mundo. Esta no es por el momento la mision que le ha sido encomendada. Sin embargo, sabiendo su
auténtico cometido y habiendo analizado su principal instrumento legal -el Estatuto de Roma-, debemos ser conscientes, a
estas alturas, de que son muchos los obstaculos que recaen sobre su limitado poder jurisdiccional. Respecto de todas sus
limitaciones, Kaul indica que hay que tomar en consideracion la cuestion relativa a su nulo poder de ejecucion, asi como el
relevante hecho de que no dispone de soldados que le ayuden a llevar a buen término los compromisos adquiridos por medio
del referido Estatuto. Ello, a su modo de ver, le hace depender alin mas, si cabe, de la voluntad politica de los Estados parte.
Vid. KAUL, H-P,, ob. cit., p. 6.
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“El Control de Convencionalidad y su
aplicacion por el Ministerio Publico”

Ana Carolina Frutos Navarro !

» SUMARIO

El Control de Convencionalidad es una denominacién un tanto reciente
en el dmbito juridico, pero de mucha importancia, ya que consiste en una
herramienta con la funcién de insertar en la normativa juridica interna
disposiciones internacionales. Esto resulta de las creaciones de normati-
vas juridicas internacionales en colaboracién con los diferentes Estados
firmantes, que al ratificar estos cuerpos juridicos se obligan a cumplirlos
mediante el sistema judicial interno, y que exista una armonizacién en
dicho proceso. Por tanto, el solo conocimiento de esta herramienta im-
porta ventajas, ya que es esencial para cualquier ciudadano conocer sus
derechos y obligaciones, mds atin para quienes hacen al sistema judicial
paraguayo, en este caso una de ellas, la funcion fiscal, quienes, como ope-
radores de justicia deben actualizar sus conocimientos en la materia tanto
a nivel nacional como internacional, y tener en cuenta que para llevar a
cabo un trabajo correcto, eficiente y ajustado a derecho, se debe tener una
base sélida sobre derechos humanos y el Control de Convencionalidad, en
relacién a los hechos punibles de accidn penal publica y el desarrollo de su
investigacion.

» ABSTRACT

The Control of Conventionality is a rather recent name in the legal area,
but very important, since it consists of a tool with the function of inserting
into international legal regulations international provisions. This results
from the creation of international legal regulations in collaboration with
the different signatory States, which, when ratifying these legal bodies,
are obliged to comply with them through the internal judicial system and
that there is harmonization in this process. Therefore, the only knowledge
of this tool matters advantages, since it is essential for any citizen to know
their rights and obligations, more so for those who make the Paraguayan
Jjudicial system, in this case one of them, the fiscal function, who, as opera-

' Paraguaya.Actualmente cursando el 12° semestre (Sexto Afio) de la carrera de Derecho en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Nacional de Asuncion. Promedio 4.00. Dactilografia en el Academia Ideal. 2004. Titulo de Dactil6-
grafo. Participante en el equipo de Concurso de Abitraje — Moot Viena 2016.
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tors of justice must update their knowledge on the subject both nationally
and internationally, and take into account that in order to carry out a
correct, efficient and law-abiding work, it must have a solid base on hu-
man rights and Conventional Control, in relation to the punishable acts of
public criminal action and the development of its investigation.

» MARCO TEORICO

El Ministerio Publico es el representante de la sociedad ante los
érganos jurisdiccionales del Estado, y por medio de los funciona-
rios, como los agentes fiscales, funcionarios designados y de sus
drganos auxiliares, tiene como objetivo dirigir la investigacién de
los hechos punibles y promover la accidén penal publica, con este
propdsito realizar todos los actos necesarios para preparar la acu-
sacidn si corresponde y participar del procedimiento segtin lo es-
tablece la normativa penal vigente.

Por tanto, se debe garantizar que los operadores de justicia del
Ministerio Pablico, conozcan y tengan en cuenta los estandares in-
ternacionales de derechos humanos, que son derechos fundamen-
tales y los incluyan en su trabajo investigativo, llevando a cabo un
ejercicio de aplicacién de la ley o norma mas protectora de los de-
rechos humanos con relacién a las causas penales en investigacion.

Entonces hablamos del “control de convencionalidad”, como
un concepto que ha sido desarrollado jurisprudencialmente por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que supone el ejer-
cicio o mecanismo de comparacién que se hace entre el derecho
interno y el derecho supranacional, y que tiene que llevarlo a cabo
el Ministerio Publico y también deben hacerlo los tribunales na-
cionales con el propédsito de darle efecto ttil a las normas de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, en los casos con-
cretos reflejados en las carpetas fiscales y expedientes judiciales.

Tal y como se aprecia de la evolucién conceptual del control
de convencionalidad, este no solo representa una opcién para los
operadores de justicia, sino una obligacién ex officio, es decir una
virtud en cuanto al cargo u oficio que se desempefia, como es el
caso del Ministerio Publico en cuanto a su labor investigativa, y
que también corresponde a los jueces y drganos vinculados a la
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administracién de justicia en todos los niveles e incluso, a toda
autoridad publica, incluyendo a diferentes instituciones publicas
abocadas a tal labor.

También debemos focalizarnos en aquellas cuestiones relacio-
nadas con las obligaciones de los operadores de justicia, en cuanto
a la vinculacién existente entre la normativa internacional y las
decisiones de los érganos de control, asi como las medidas adopta-
das para cumplir con los pardmetros internacionales en la materia,
significando esto entender que el Ministerio Publico como érgano
extra poder, encargado de la representacién de la sociedad ante
los érganos jurisdiccionales del Estado debe adecuar su labor en
pos de obtener un nivel de trabajo ajustado a otras instituciones
internacionales con la misma tarea, unificando de tal manera nor-
mativas, politicas de actuacién y trabajo, organizacién de la ins-
titucidn, entre muchos otros dmbitos de mucha relevancia, para
dar cumplimiento a un gran deber como es la representacién de la
calidad a la ciudadanta, el servicio correcto y eficaz por parte de los
operadores de justicia, buscando con ello dirigir en forma justa las
investigaciones y tener los resultados ajustados a derecho.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha definido al
control de convencionalidad como una institucién que se utiliza
para aplicar el Derecho Internacional con relacién al derecho in-
terno vigente de los diferentes estados, en este caso el derecho in-
ternacional de los Derechos Humanos y sus fuentes al ordenamien-
to vigente de nuestro pais®.

Desde el punto de vista del Derecho Internacional las leyes na-
cionales son simples hechos, son manifestaciones de la voluntad y
de la actividad de los Estados, del mismo modo que las decisiones
judiciales o las medidas administrativas, también son manifesta-
ciones de voluntad que conllevan dos aspectos, un aspecto negati-
vo y también uno aspecto positivo; lo negativo es que no se podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién
del incumplimiento de los tratados internacionales correspon-
dientes, y en el aspecto positivo, el Estado esta en la obligacién de
implementar las medidas adecuadas para cumplir con las normas

2

sobre Control de Convencionalidad, Instituto Interamericano de Dere

Rica, 2015.
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internacionales de derechos humanos ratificados por cada Estado.

Normalmente, la propia Carta Magna del Estado, establece la
jerarquia de las fuentes del Derecho Internacional dentro del De-
recho Interno, y generalmente son las siguientes;

a) rango supraconstitucional,

b) rango constitucional,

c) rango supralegal y

d) rango legal.

* En cuanto al rango supra legal:

Articulo 137° de la Carta Magna de la Republica expresa que
“La ley suprema de la Repuiblica es la Constitucion,
Esta los tratados, convenios y acuerdos internacionales
aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Con-
greso y otras disposiciones juridicas de inferior jerar-
quia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho
positivo nacional en el orden de prelacién enunciado”,’

Articulo 141° “Los tratados internacionales validamente
celebrados, aprobados por ley del Congreso, y cuyos
instrumentos de ratificacién fueran canjeados o depo-
sitados, forman parte del ordenamiento legal interno
con la jerarquia que determina el Art. 137"

Articulo 45° “De los derechos y garantias no enunciados, la
enunciacion de los derechos y garantias contenidos en
esta Constitucion no debe entenderse como negacién de
otros que, siendo inherentes a la personalidad humana,
no figuren expresamente en ella. La falta de ley regla-
mentaria no podra ser invocada para negar ni para me-
noscabar algin derecho o garantia”.’

El desarrollo del control de convencionalidad plantea nuevos y
demandantes desafios a las jurisdicciones internas latinoamerica-
nas. La estimulacién de relaciones sinérgicas entre éstas y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en relacién a la paulatina
construccién de didlogos criticos entre ambos drdenes jurisdiccio-

3 Constitucion de la Republica del Paraguay, El Foro, Asuncion, 2014.
4 Constitucion de la Republica del Paraguay, El Foro, Asuncion, 2014.
5 Constitucion de la Republica del Paraguay, El Foro, Asuncion, 2014.
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nales, puede facilitar el descubrimiento de caminos idéneos para
optimizar la proteccién multinivel de los derechos fundamentales,
que son expresion directa de la dignidad humana.

En particular, el Ministerio Publico, érgano extra poder de la
Reptublica, cuenta con autonomia funcional y autarquia financiera,
y tiene como objetivo principal segin expresa el Art. 266 de nues-
tra Carta Magna “representar a la sociedad ante los 6rganos
jurisdiccionales del Estado, gozando autonomia funcional y
administrativa en el cumplimiento de sus deberes y atribucio-
nes”; y por otra parte, la ley organica de la institucién le confiere
las funciones principales de “velar por el respeto de los derechos
y de las garantias constitucionales, promover la acciéon penal
publica para defender el patrimonio publico y social, el medio
ambiente y otros intereses difusos, asi como los derechos de
los pueblos indigenas™; por ende, tanto por mandato constitu-
cional como por mandato legal el Ministerio Publico debe respetar
y garantizar los derechos humanos, ya que resulta un organismo
fundamental en la efectivizacidn de estos derechos fundamentales
a la proteccidn judicial y al debido proceso.

El deber y la obligacién del Ministerio Publico en tal sentido
es, actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar, san-
cionar y reparar violaciones de derechos que configuren hechos
punibles de accidn penal publica, al igual que también sobre dere-
chos humanos, y asegurar a la ciudadania en general recursos ju-
diciales simples y concretos ante denuncias de delitos o crimenes.
Para esto el sistema interamericano de derechos humanos cumple
un rol fundamental como guia para la adopcién de mecanismos
de control y politicas institucionales aplicadas por la institucidn,
siendo el principal érgano investigativo sobre hechos punibles que
violan de cualquier manera derechos humanos dentro del Minis-
terio Publico la Unidad Especializada en Derechos Humanos, que
cuenta con una fiscalfa adjunta que tiene como labor principal ela-
borar esquemas de trabajo estratégicos enfocados en la lucha con-
tra los hechos punibles que atenten los derechos humanos, esto se
lleva a cabo en armonizacién con las politicas institucionales de la

5 Constitucion de la Republica del Paraguay, El Foro, Asuncion, 2014.
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Fiscalia General del Estado, teniendo como competencia exclusi-
va los siguientes hechos punibles, contemplados en nuestra Carta
Magna y también en instrumentos internacionales ratificados por
la Republica:
* Desaparicidn forzosa (Articulo 236).
* Lesién corporal en el ejercicio de las funciones publicas (Ar-
ticulo 307).
* Coaccidn respecto de declaraciones (Articulo 308).
e Tortura (Articulo 309).
e Persecucién de inocentes (Articulo 310).
* Ejecucién penal contra inocentes (Articulo 311).
* Violacién del secreto de correo y telecomunicaciones (Arti-
culo 317).
® Genocidio (Articulo 319).
* Crimenes de guerra (Articulo 320)".

Las funciones de las tres Unidades Especializadas de Derechos
Humanos son proponer al Fiscal General del Estado politicas institu-
cionales relacionadas a los hechos punibles que lesionen derechos
humanos y las mejoras para implementar en esta area, teniendo en
cuenta los tratados internacionales ratificados por la Republica y
los parametros indicados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos con el Pacto de San José de Costa Rica, la Convencién In-
teramericana para prevenir y sancionar la Tortura, la Convencién
contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o de-
gradantes, la Convencién sobre la abolicidn del trabajo forzoso, los
cuatro Convenios de Ginebra sobre Derecho Internacional Huma-
nitario, y muchos de estos instrumentos internacionales exigfan
en su contenido a cualquier Estado que ratifique a crear el rgano
operativo correspondiente para la presentacién de informes sobre
la situacidn de los derechos protegidos en los tratados respectivos,
ademas de poder recibir denuncias individuales, luego de haber
agotado las demads instancias.

Es asf, como se va aplicando y concretando el control de con-
vencionalidad por un pafs, a través de la ratificacién de instru-
mentos internacionales, la adopcidn interna de las exigencias del

7 Resolucion F. G. E. N° 2446 de fecha 13/06/2014.
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mismo, y el funcionamiento y control correspondiente entre todas
las instituciones involucradas para cumplir verdaderamente con
la misién propuesta a nivel Estado y también a nivel internacional.

Se debe tener en cuenta ademads, el marco al cual se apunta lle-
gar, por ello la institucién emprendié un proceso para adecuarse a
las necesidades tanto nacionales como internacionales exigidas en
la convivencia interestatal dada desde los afios 1900 en adelante,
siendo en nuestro pafs un proceso paulatino, pero actualmente sig-
nifica en muchos dmbitos una realidad, tanto en las minimas como
maximas condiciones a ser cumplidas, por ejemplo, con la capa-
citacién a funcionarios, restructuracién interna de las diferentes
instituciones que llevan adelante la labor judicial, realizando in-
formes por parte de la direccién de asuntos internacionales del ga-
binete ejecutivo del Ministerio Ptblico a quienes corresponda, con
el fin de fortalecer a la institucién no solo en hechos punibles en
menor escala en cuanto a la organizacidn, sino también en aquellos
hechos punibles a mayor escala, como la lucha contra el crimen or-
ganizado, crimenes de lesa humanidad, entre otros, haciendo po-
sible que la mayor cantidad de habitantes obtengan el acceso a la
justicia y el respeto ineludible a los derechos fundamentales. Por
ello la institucién cuenta con unidades especializadas como, la de
Derechos Humanos ya mencionado anteriormente, con competen-
cia exclusiva y érganos especializados para cumplir con su misién.

Por tanto, es esencial el fortalecimiento del Ministerio Publi-
co como protagonista en la promocién de la actuacién de justicia
en la proteccién de los derechos humanos, derechos fundamen-
tales, y esto se debe reflejar en la postura que asume ante hechos
social- juridico relevantes en la actualidad y un plan de trabajo a
largo plazo, para poder ver con el paso del tiempo los objetivos lo-
grados, ya que se debe entender también que nuestro pafs cuenta
con 206 afios de vida independiente, y eso es un factor importante
que determina el porqué del estado del proceso de democratiza-
cién de sus instituciones, siendo la Constitucién de 1992 el punto
de partida para el avance del sistema de administracién de justicia
penal, basdndose principalmente en un sistema oral y acusatorio,
con principios y garantias de un Estado de Derecho.
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En conclusidn, llevando un andlisis acabado de todo lo expues-
to, podemos manifestar que una definicién al control de conven-
cionalidad serfa una herramienta o mecanismo para la correcta
subsuncién de lo que dicta el derecho internacional ratificado por
nuestro pafs al derecho interno vigente segtin corresponda.

Por tanto, quienes asumen un rol principal en cuanto a su apli-
cacién los érganos jurisdiccionales de cada Estado, al igual que el
Tribunal Interamericano segin corresponda, es decir los agentes
fiscales deben tener muy presente la normativa internacional vi-
gente para llevar a cabo las investigaciones de las causas penales
abiertas, y también los jueces locales en cada expediente judicial a
su cargo.

En la practica, podrfamos tomar de ejemplo la labor llevada a
cabo por las unidades especializadas de Derechos Humanos, que en
cada carpeta fiscal, quienes estdn a cargo del impulso de la investi-
gacion deben tener presente en forma categérica lo que dictan los
instrumentos internacionales en consonancia con el orden juridi-
co vigente en el pafs, para llevar adelante cada etapa del proceso
penal.

Por ello, es importante la actualizacién constante en cuanto a
capacitacién a nivel internacional, la necesaria reestructuracién
para una labor de calidad y eficaz, la aplicacidén a nivel nacional
de politicas institucionales con relacién al control de convencio-

nalidad.

* Planteamiento del Problema:
¢Coémo se aplica el Control de Convencionalidad dentro de la
investigacion fiscal de hechos punibles de accién penal publica?

* Preguntas de Investigacion:
1. ;Qué es el Control de Convencionalidad?
2. jQuiénes aplican el Control de Convencionalidad?
3. ;Cémo se aplica las normativas internacionales en la investi-
gacién de Hechos Punibles por parte del Ministerio Ptublico?

* Objetivo General: La aplicacién del Control de Convencionalidad
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dentro de la investigacién fiscal de hechos punibles de accién pe-
nal pablica.

* Objetivos Especificos:
1. Entender el significado actual del Control de Convenciona-
lidad.
2. Conocer quiénes aplican el Control de Convencionalidad.
3. Aplicar el Control de Convencionalidad en la investigacién
de Hechos Punibles por parte del Ministerio Publico.
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Una nueva perspectiva dogmatica desde la autoria
mediata en aparatos organizados de poder El dominio
del hecho desde el Sistema Penal Paraguayo

Mgtr. Ubaldo Matias Garcete Piris '

» SUMARIO

Cuando hablamos de la autoria mediata en aparatos de poder bajo el
influjo de la responsabilidad o de una organizacion. Debemos precisar lo
que implica la responsabilidad penal individual de altos dirigentes con
baston de mando, puesto que a través de ello, se genera la modalidad de la
autoria mediata en aparatos organizados con dominio del hecho.

Esto no es para nada nuevo, y menos para el Prof. Dr. Claus Roxin,
quien ha considerado dicha teoria desde la perspectiva del dominio del he-
cho final, y que tal variable lo posee quien se encuentra detrds del —autor
inmediato-. Lo que serd desarrollado en sus puntos caracteristicos en la
presente investigacion juridica.

Ciertamente, cuando necesitamos armar un caso, antes precisamos
de victimas y sujetos autores de hechos punibles, y estos ultimos son los
que surgen desde que se puede inferir que objetivamente poseia cierto do-
minio y que subjetivamente inferia en el dolo o la culpa. Ahora bien, me
compete detallar y apreciar con esbozos personales, desde una apreciacién
en la Dogmadtica Penal, y mds precisamente tomando en consideracién la
normativa paraguayd, y los aparatos organizados en los ultimos afios en
nuestro pais.

Dentro de los postulados que serdn desarrollados, podremos notar que
ésta autoria mediata responde a un notable y muy discutido modelo ante
la necesidad de incorporar responsabilidades a aquellas personas situadas
detrds, y que han generado un mandato imperativo para la efectivizacién
de un hecho desaprobado.

» ABSTRACT
When we speak of mediate authorship in power apparatus under the
influence of responsibility or an organization. We must specify what the

' Abogado egresado de la Universidad Nacional de Asuncion. Magister en Ciencias Penales “Summa Cum Laude”, por la
Universidad Nacional de Asuncion. Especialista en Ciencias Penales por la Universidad Nacional de Asuncion. Especialista en
Docencia Superior Universitaria por la Universidad Nacional de Asuncion. Defensor Publico en el Fuero Penal de la Ciudad de
Asuncion. Docente Titular de Legislacion Nacional Aplicada en Isepol. Trainer en Alliance for Integrity — Programa DEPE-.
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individual criminal responsibility of senior leaders with a baton of com-
mand implies, since through this the mode of mediate authorship is gener-
ated in apparatus organized with mastery of the fact.

This is not new at all, least of all for Prof. Dr. Claus Roxin, who has
considered this theory from the perspective of mastery of the final event,
and that such a variable is possessed by whoever is behind the “immediate
author”. What will be developed in its characteristic points in the present
legal investigation.

Certainly, when we need to arm a case, we first need victims and sub-
Jject perpetrators of punishable acts, and the latter are those that arise
since it can be inferred that objectively possessed some domain and sub-
Jjectively inferred in fraud or guilt. Now, it is my duty to detail and appre-
ciate with personal sketches, from an appreciation in the Penal Dogmatic,
and more precisely by taking into consideration the Paraguayan norms,
and the apparatuses organized in the last years in our country.

Within the postulates that will be developed, we can note that this me-
diate author responds to a remarkable and much discussed model in view
of the need to incorporate responsibilities to those people behind, and who
have generated an imperative mandate for the effectiveness of an act dis-
approved.

» INTRODUCCION

Andlisis desde la problematica doctrinal del dominio de la

voluntad a través de los -Aparatos Organizados de Poder.

Al iniciar un exhaustivo andlisis respecto al pronunciamiento
de la doctrina en relacién a las distintas formas de participacidn,
y en este punto, desde una mayor perspectiva de la denominada
-autorfa mediata-. Una problematica trascendental que podriamos
observar, seria a partir de lo que refiere a la responsabilidad penal
de los sujetos autores de un injusto.

Ante el estudio de esta doctrina, considero que nos permitirad
analizar la conducta delictiva de aquellos que obran mediante una
organizacién criminal —jerarquizada-, y en qué medida deberfan
ser considerados como autores, como también la discusién que
surge con respecto a los pensamientos de otros autores al distin-
guirlos como coautores, e inclusive hay quienes consideran que es-
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tos sujetos sélo deberian responder como meros participes.

Cuando nos adentramos a la normativa penal paraguaya, sur-
gen varias dudas que se podrian matizar en las siguientes pregun-
tas jcomo debe interpretarse la figura de la autorfa mediata dentro
de la Ley 1160/97 y su modificatoria por Ley 3440/087 ;Cémo se
podrian aplicar las formas reconocidas por la doctrina extranjera
que tratan a la autorfa mediata? ;Cudl es la responsabilidad penal
de aquellos sujetos que se encuentran alejados de los actos mate-
riales (ejecutivos) pero que aun asi mantienen una posicién de do-
minio de los hechos como consecuencia de su posicién jerdrquica
(organizacién policial o militar)?.

El Maestro Franz Von Liszt, hace una separacidn entre dos gran-
des grupos de delitos; los que lesionan o ponen en peligro bienes
juridicos de la colectividad o estatales y los que son contrarios a los
bienes juridicos individuales o personales. Desde la determinacién
a través de la parte especial del derecho penal con las caracteristi-
cas especificas de cada hecho punible (crimen o delito) y el marco
de la pena correspondiente. Y ante la subsuncién de la conducta
estudiada desde la llamada Parte General, conforme a las disposi-
ciones y exigencias que tienen validez para todos los delitos, tales
como la antijuricidad y la reprochabilidad, articulando al mismo
tiempo la calidad de autoria o participacién del sujeto activo.

La autoria mediata surge para limitar las graves consecuencias
del concepto restrictivo de autor y de la accesoriedad extrema. En
el primer caso, porque el autor sélo lo era quien de manera inme-
diata cometia el hecho punible y, por consecuencia, la interven-
cién mediata era considerada participacién. En el segundo, porque
cuando el autor era inculpable, se aplicaba la accesoriedad extre-
ma, también era impune el participe, “de manera que, como afirma
Welzel, parecia, pues, necesaria la figura juridica independiente de
la autoria mediata, para el caso de utilizacién de otro hombre con
el objeto de efectuar la accién tipica...”.

Los Penalistas del nuevo siglo, observan en el sentido del gra-
do de articulacién de la conducta con un apoyo de la denominada
-autoria mediata- cuyo origen sistematico inicia con Cristoph Carl

2 WWelzel, Hans, Derecho Penal aleman, Santiago de Chile, Juridica de Chile, 1993, p. 122.
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Stiibel en la primera mitad del siglo XIX. Ahora bien, analizando
varias obras literarias, encontramos una mayor explicacién des-
de la apreciacién del Jurista Alemén Claus Roxin, quien en 1963
a través de su obra “Autoria y dominio del hecho en el Derecho
Penal” ha generado la importancia del origen, concepto y natura-
leza juridica de la misma. La variante que en algunas circunstan-
cias podrian concatenar perfectamente con las apreciaciones de la
relacidn factica.

Histéricamente, el concepto propio de —autoria mediata- se re-
conoce desde su apreciacién en el Céddigo Penal alemén de 1871, en
el cual se distingufa entre autor, cémplice e instigador; es decir, tal
y como nuestro actual cédigo penal paraguayo lo viene haciendo.
Ahora bien, la denominacién que se habria establecido en la nor-
mativa alemana, siguié un concepto restrictivo de autor, ya que
sindicaba al autor, como el sujeto que realiza la accidn tipica de
propia mano. Pero, interin en la dogmatica Francesa se sentaba la
postura de que para que se configurara la punibilidad del participe,
se subsume directamente cuando ya el hecho es tipico y antijuri-
dico, mientras que el cédigo aleman reconocia la calificacién del
tipo como autor principal, cuando dicha conducta haya sido tipi-
ca, antijuridica y ademads, culpable. La puesta en escena del autor
mediato se genera a los efectos de subsanar ciertas falencias en el
derecho penal alemén (p.ej. el hecho de instigar a un menor que
serfa inimputable para la ejecucidn del injusto, y quedaria como un
hecho impune, ya que el sujeto no puede ser autor por no realizar
por si mismo la conducta ilicita); ante ello, la determinacién en
sustentar la figura de la autoria mediata que fue perfeccionandose
a través de las responsabilidades penales de los mediadores en el
régimen nazi, y que desde la puesta en escena de ésta teorfa de
participacidn, se ha formado postura ideal con respecto a los -apa-
ratos organizados de poder- (reprochabilidad del sujeto de atrés).

La evolucién se ha dado en forma progresiva en la dogmatica
internacional, como ya mencione, a raiz de los casos paradigmati-
cos que dificultaban a los estudiosos del derecho penal, tanto en el
campo tedrico y practico en lo que refiere a la responsabilidad, la
determinacién y principalmente desde la delimitacién de la autorfa.

® 818 ® Revista Juridica



UNA NUEVA PERSPECTIVA DOGMATICA DESDE LA AUTORIA MEDIATA EN APARATOS
ORGANIZADOS DE PODER EL DOMINIO DEL HECHO DESDE EL SISTEMA PENAL PARAGUAYO

Otro presupuesto objetivo que dio lugar a la autoria mediata
por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados fue
la “desvinculacién” o “apartamiento” del Derecho. Identificando a
este ultimo como un sistema u ordenamiento juridico representa-
do por un conjunto coordinado de normas® generales y positivas
que regulan la vida social‘. El Estado, como comunidad, define un
orden normativo. Este orden normativo sélo puede ser un orden
juridico, aquel que cominmente se relaciona como el “Derecho del
Estado” o el “Derecho nacional™. Como advierte Roxin, en estos
casos, “el aparato funciona como una totalidad por fuera del orden
juridico™.

Considero acertadas las palabras del Maestro Claus Roxin, al
mencionar que aquellos que rechazan una autoria mediata, sélo
abogan por la coautoria o por la induccién y no lo hacen basandose
en la especial fuerza persuasiva de sus propias suposiciones, sino
como una especie de recurso de urgencia. Pues, consideran que
admitir una autoria mediata, seria una decisién irrevocable de la
autorfa y que no podria existir un autor mediato detrds de un au-
tor plenamente responsable, asi cuando el autor del hecho, como
por ejemplo “los tiradores del muro de Berlin” como titulares del
dominio del hecho fueran plenamente responsables, y se respon-
sabilizare como autor, pues para ellos serfa inimaginable atribuir
simultdneamente el dominio del hecho al sujeto de detrés; en tal
medida, un autor de detrds del autor constituiria una construccién
juridica inejecutable, lo cual decae por su errénea interpretacion.

Entonces, bajo una reflexién personal, clarifico que la autorfa
en principio se entendia como aquella participacién del resultado
buscado bajo motivaciones propias y que omitia el alcance del ac-
tuar de quien controlaba en algunos casos -la voluntad-, y por ello,
considero que se ha dado un paso importante a nivel doctrinal,
para visualizar también al ejecutor de atras e imprimir sancién por
la responsabilidad directa y no sélo a quien ejecuta materialmente
el injusto penal.

3 Bobbio, Norberto. Teoria General del Derecho, Editorial Themis. Bogotd, 1999, pagina 141.

4 Radbruch, Gustav. Introduccion a la Filosofia del Derecho, Novena Reimpresion, Editorial Fondo de Cultura Econdmica, México,
2005, pagina 46.
Kelsen, Hans. Introduccion a la Teoria Pura del Derecho, Editorial Grijley, Lima, 2001, pagina 55.

6 Roxin, Claus. Voluntad de dominio de la accion mediante aparatos organizados de poder, 1985, pagina 407.
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