DICTAMEN

PARA : Guyra Paraguay

DE : Juan Carlos Mendonca Bonnet

REFERENCIA : Situacion juridica del “Parque Nacional San Rafael”
FECHA : 30/06/09

Area de Reserva para Area Silvestre Protegida, Parque “San Rafael”

Se nos solicita opinion acerca de cuanto sigue:

1. ldentificacion de la legislacion nacional y de los acuerdos
internacionales que afectan a la tenencia de las tierras nacionales,
privadas y comunales, el uso de la tierra y los derechos de
propiedad en el Area de Reserva para Parque Nacional San Rafael,
con la evaluacion de sus implicancias para el proyecto;

2. Evaluacion de las disposiciones legales relativas al reconocimiento
o0 reclamo de los derechos tradicionales o consuetudinarios;

3. Evaluacion de la eficacia del marco juridico y de las medidas
actuales en estudio para su aprobacion.



1. RESPUESTA A LAPRIMERA CONSULTA.

1.1. IDENTIFICACION DE LA NORMATIVA

Se han identificado las siguientes leyes, decretos y resoluciones que
resultan relevantes:

Constitucion Nacional/92, en los articulos referidos al medio ambiente y
a la propiedad privada.

Ley N° 422/73 “Forestal”.

Ley N°583/76 “Que Aprueba y Ratifica la Convencion sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora
Silvestre”.

Ley N° 904/81 “Estatuto de las Comunidades Indigenas”.

Ley N° 1.183/87 “Caodigo Civil”.

Ley N° 61/92 “Que aprueba y ratifica el Convenio de Viena para la
proteccion de la Capa de Ozono y otros”

Ley N°96/92 “De Vida Silvestre”.

Ley N° 234/93 “Que aprueba el convenio No. 169 sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, adoptado durante la 762
Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en ginebra el 7 de junio
de 1989~

Ley N° 251/93 “Que aprueba el convenio sobre Cambio Climético”.

Ley N° 253/93 “Que Aprueba el Convenio de Biodiversidad Bioldgica”.
Ley N° 294/93 “De Evaluacion de Impacto Ambiental”.

Ley N° 352/94 “De Areas Silvestres Protegidas”.

Ley N° 1.160/97 “Cdodigo Penal”.

Ley N° 716/96 “Que Sanciona los Delitos contra el Medio Ambiente”.
Ley N° 1.447/99 “Que aprueba el protocolo de Kioto de la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico™.

Ley N° 1.507/99 “Que aprueba las enmiendas del Protocolo de Montreal
relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono”.

Ley N° 1.561/00 “Que Crea el Sistema Nacional del Ambiente, el
Consejo Nacional del Ambiente y la Secretaria de Medio Ambiente”.

Ley N° 1.863/02 “Estatuto Agrario”.

Ley N° 2.524/04 “De prohibicion en la Regién Oriental de las
actividades de transformacidn y conversion de superficies con cobertura
de bosques’ y las sucesivas leyes que prorrogan su vigencia.

Ley N° 3.001/06 “De valoracion y retribucion de los servicios
ambientales™



Ley N° 3003/2006 “Que aprueba los acuerdos entre el gobierno de los
Estados Unidos de America y el gobierno de la Republica del Paraguay,
en el marco del programa tropical forest conservation act (tfca), para el
establecimiento de un fondo de conservacion de bosques tropicales y de
un consejo de conservacion de bosques tropicales; y la reduccion de
ciertas deudas mantenidas con el gobierno de los Estados Unidos de
America y sus agencias, del 7 de junio de 2006; y que amplia el
presupuesto general de la Nacion para el ejercicio fiscal 2006.”

Decreto N° 13.680/92 “Por el cual se declara reserva para parque
natural el area comprendido por la cordillera San Rafael, bajo la
denominacién de parque nacional San Rafael”.

Decreto N° 16.610/02 “Por el cual se asigna categoria de reserva de
recursos manejados a la reserva para Parque Nacional San Rafael.”
Decreto N° 5.577/05 ““Por el cual se deroga el Decreto N° 16.610 del 7
de marzo de 2002”

Decreto N° 5.638/05 ““Por el cual se amplia el area de la Reserva para
Parque San Rafael”

Decreto N° 10.247/07 ““Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley
3.001/06 de valoracidn y retribucion de los Servicios Ambientales™

Resolucidon de la Secretaria del Ambiente (SEAM) N° 200/01 “Por la
cual se asignan y reglamentan las categorias de manejo, la zonificacion
y los usos y actividades™.

Resolucién de la Secretaria del Ambiente (SEAM) N° 531/08 “Por la
cual se establecen los requisitos y condiciones para Certificar los
Servicios Ambientales”.

1.2. ANALISIS DE LA NORMATIVA MAS RELEVANTE

“San Rafael” es creado por el Decreto No. 13.680 del 29 de mayo de
1992. El mismo dice textualmente en su Art. 1°:

Declarase reserva para Parque Nacional “San Rafael”, el area
comprendido por la Cordillera de San Rafael, con una superficie
aproximada de 78.000 hectareas.

Y agrega el Art. 2°:



El Ministerio de Agricultura y Ganaderia, a traves de sus
dependencias competentes, efectuara la delimitacion del area que
corresponderd a la reserva para Parque Nacional mencionado en
el articulo 1° de este Decreto, como asimismo el manejo técnico y
administrativo del mismo.

Asi, pues, de acuerdo con el Decreto de creacidn, no cabe duda alguna de
que “San Rafael” no es un Parque Nacional sino una “reserva para

Parque”. Dejaremos para méas adelante las implicancias de esto.

Asimismo, se advierte que el area de “San Rafael” no queda claramente
ubicada ni determinada por el Decreto, ya que por Unica referencia se
establece que comprende la cordillera de “San Rafael” y que su
superficie aproximada es de 78.000 hectareas. Hay que agregar que la
delimitacion y el manejo debian ser establecidos por la autoridad
administrativa de aplicacion (en aquel entonces el Ministerio de
Agricultura y Ganaderia). En suma, habiendo quedado indeterminadas la
ubicacion y la superficie exactas, resulta, inadmisible pretender que el
Decreto 13.680/92 haya creado un parque nacional. Dos decretos
posteriores (16.610/02 y 5.638/05), ciertamente delimitaron el area de
“San Rafael”, pero uno de ellos (16.610/02) establecio la categoria de
Reserva de Recursos Manejados, y el otro (5.638/05) volvio a utilizar la
denominacién de “Parque Nacional”. De todos modos, como se vera mas
adelante, nunca se dio cumplimiento a los demds requisitos para la
constitucion de un parque nacional y su area no esta actualmente

delimitada.

Trataremos de determinar, ahora, cual es la naturaleza juridica de “San
Rafael”. De acuerdo con los Arts. 4° y 11 de la Ley 352/94, las Areas
Silvestres Protegidas pueden estar bajo el dominio pablico (nacional,

departamental o municipal) o bajo el dominio privado. Asi, debe



entenderse que cuando la ley habla, simplemente, de Area Silvestre
Protegida, se refiere tanto a las que se encuentran bajo el dominio
publico como privado; de lo contrario la ley hace la distincion y se refiere
expresamente a “Area Silvestre bajo dominio publico” (Art. 14. d, f, g, h,
I, J; 23, 24, 25) 0 a “Area Silvestre bajo domino privado” (Art. 14.d,e,0;
26, 27, 28, 29, 30). Recordemos que el Art. 4° dice expresamente que
“[I]as Areas Silvestres Protegidas podran estar bajo dominio nacional,
departamental, municipal o privado”. A partir de las disposiciones

mencionadas, surge la siguiente clasificacion:

) Nacional
Bajo dominio publico
Departamental
{ Municipal
Area Silvestre Protegida

\
Bajo dominio privado

Corresponde, pues, que determinemos si el area establecida en el Decreto
13.680/92 se encuentra bajo alguna de las categorias previstas en la ley.
Recordemos que el referido decreto declara la zona de San Rafael
“reserva para parque nacional”. Si bien el Decreto es anterior a la ley (y
sus definiciones), el Decreto es expresamente incorporado al Sistema
Nacional de Areas Silvestres Protegidas, por el Art. 63 de la Ley; asi, se
equipara el concepto de “area de reserva” utilizado en la Ley, con el de
“reserva para parque nacional” usado en el Decreto 13.680/92.

Esta equiparacion estd claramente establecida en el Art. 65.c de la Ley
352/94, que establece la obligacion de la autoridad de Aplicacion de
presentar un proyecto al Congreso para el “pago o indemnizacion a los
propietarios que vean afectadas sus propiedades por las declaratorias de

Areas de Reservas para Areas Silvestres Protegidas bajo dominio




plblico del Art 63”.' En consecuencia, debe entenderse que la zona de
San Rafael es un “Area de Reserva para Areas Silvestres Protegidas
bajo dominio pablico.” Con lo cual queda descartado que San Rafael sea
un area bajo dominio privado, ya que la ley misma establece que su

destino es el dominio pablico nacional, obviamente.

Ahora bien, para que sean de dominio publico nacional resulta
inexcusable que se proceda previamente a la expropiacion y pago del
justo pecio (precio de mercado) de los inmuebles comprendidos en el
area. Asi, pues, de acuerdo con el Decreto constitutivo de “San Rafael”,
no estamos en presencia de un Area Silvestre Protegida ni bajo el

dominio privado ni bajo el dominio publico.

Hay que decir que el art. 65 de la Ley 352 contiene una lamentable
ambigledad (tal vez contradiccion) interna, cuando dice en la primera
parte que: “La autoridad de aplicacion debera presentar al Congreso
Nacional una propuesta técnica de reclasificacion y delimitacion de las
Areas Silvestres Protegidas citadas en el Articulo 63”, debiendo notarse
que califica a las mencionadas en el Art. 63 (entre las que se encuentra
San Rafael), como “Areas Silvestres Protegidas” y no como simples
“Area de Reserva”. Pero, mas adelante, en el inciso c), habla del: “...
proyecto de pago o indemnizacion a los propietarios que vean afectadas
sus propiedades por las declaratorias de Areas de Reserva para Areas
Silvestres Protegidas bajo dominio publico del Articulo 63”. Como
puede verse claramente, en el mismo articulo 65, en un parrafo se refiere
a las “Areas Silvestres Protegidas citadas en el Articulo 63” pero, apenas

unos renglones méas abajo, habla de “Areas de Reserva para Areas

Silvestres Protegidas bajo dominio publico del Articulo 63”. Frente a

! Recordemos que el Art. 63 es el que incorpora a la ley el Decreto 13.680 que declara reserva para
parque el area de San Rafael.



esta dicotomia, incompatible una con otra, el intérprete debe optar por
una de las alternativas. En el caso que nos ocupa no parece dificil
determinar que la calificacion como Area Silvestre Protegida es un error
y que debe entenderse que se refiere en realidad a Areas de Reserva para
Areas Silvestres Protegidas, tal como después se dice, de manera
correcta. Lo que acabamos de poner de manifiesto muestra la enorme
desprolijidad con que la ley fue redactada y la confusion terminologica y
conceptual en la que incurrio el legislador. En situaciones como ésta el
intérprete se ve obligado a tomar decisiones en cuanto al significado,
basado en criterios de armonizacion sistemdtica, evitando
interpretaciones que lleven a contradicciones 0 a consecuencias
irracionales. Atendiendo a estos criterios, resulta mas congruente sostener
que San Rafael no puede ser considerado un Area Silvestre Protegida,

sino un Area de Reserva para Area Silvestre Protegida. En efecto,

numerosos articulo de la Ley 352 reconocen la existencia de las Areas de
Reserva (Art. 10, 24.b), 64, 65, etc.), lo que nos lleva a concluir que
dicha calificacion existe y es reconocida expresamente por la ley; es mas,

tiene una expresa definicion en el Art. 10, que dice:

Articulo 10.- Se considera como Area de Reserva a toda aquella
propiedad privada que haya sido declarada como tal por el
decreto respectivo y que permanecera bajo esa denominacion
hasta tanto se finiquite el proceso de conversion en Area Silvestre
Protegida bajo dominio publico.

Ahora bien, nétese que al referirse a las Areas de Reserva, la ley no las
califica como categorias, sino que habla de “denominacién”; porque, en
efecto, no se corresponde con ninguna de las categorias reconocidas por
nuestro sistema legal. En consecuencia, un Area de Reserva no es, en

rigor, una categoria de manejo, sino una mera denominacion.



Recordemos que el Art. 14.g) de la Ley 352/94 atribuye a la SEAM la
potestad de “asignar las categorias de manejo, que técnicamente
considere pertinentes, a las Areas Silvestres Protegidas bajo dominio
publico y privado”. Asimismo, el Art. 31 de la referida Ley dice: “La
autoridad de aplicacion asignara y reglamentara las Categorias de
Manejo de las Areas Silvestres Protegidas bajo domino publico y
privado, para los efectos de la declaratoria legal”. En uso de tales
atribuciones, la SEAM dicté la Resolucién N° 200/01, por la cual asigna
y reglamenta las categorias de manejo. De la lectura de dicha resolucion,
surge gue no existe una categoria de manejo que se corresponda con las
Areas de Reserva, de donde se concluye que el Area de Reserva no es
una categoria de manejo, sino -como dijimos antes y de conformidad con
la terminologia de la misma Ley 352/94-, una mera denominacion; en
otras palabras, es un nombre que utiliza la ley para referirse a un estado
de cosas que es anterior a cualquier Categoria de Manejo. Hay que decir,
ademés, que el Plan de Manejo se elabora para cada Area Silvestre
Protegida, segun el inc. h) del Art. 14 de la Ley 352/94. Luego, no se
puede elaborar un Plan de Manejo para aquello que no haya sido

declarado previamente como Area Silvestre Protegida.

Existiendo tal denominacion, “San Rafael” no puede sino pertenecer a
ella.? Por otra parte, el mismo Decreto 13.680/92 (de creacion de “San
Rafael”) lo califica como Area de Reserva; calificacion que no fue
cambiada por la Ley 352 -que incorporé el Decreto 13.680/92,
integramente y sin modificaciones-. Es importante recordar, ademas, la

denominacidn utilizada en el Art. 64 de la Ley 352, que dice:

2 Recordemos que también el Estatuto Agrario (Ley 1.863/02) realiza la distincion, por lo que debe
admitirse que las Areas de Reserva estan reconocidas como una clase particular no sélo en la Ley
352/94. En efecto, dice el Estatuto Agrario en su Art. 41: Areas Silvestres Protegidas. Las tierras
del patrimonio del Organismo de Aplicacién, que observen caracteristicas ecolégicas y
ambientales singulares, seran declaradas Areas de Reserva para constitucion de Areas Protegidas
bajo Dominio Publico, y en tal caracter deberan ser transferidas a titulo gratuito a la Autoridad
Administrativa de Aplicacion de la Ley N° 352/94 "De Areas Silvestres Protegidas". La
identificacion de estas areas se hara conjuntamente con la Secretaria del Medio Ambiente.




Hasta tanto se finiquiten los requisitos necesarios para la
declaratoria legal como Area Silvestre Protegida, tanto de
dominio publico como privado, establecidos en los Articulos 27 al
30 de esta Ley, se integran al Sistema Nacional de Areas Silvestres
Protegidas (SINASIP), como Areas de Reserva, las Areas
Silvestres Protegidas Potenciales que estén indicadas en el Plan
del SINASIP elaborado por la Direccion de Parques Nacionales y
Vida Silvestre.
Esta denominacion de Area Silvestre Protegida Potencial, introduce la
idea, bastante clara, de que puede distinguirse entre areas silvestres
protegidas actuales y potenciales.® Asi, las Areas de Reserva no estan
protegidas actualmente, sino potencialmente, * esto es, en el futuro y
luego de cumplidos los requisitos necesarios para la declaratoria legal

como Areas Silvestres Protegidas.

Cabe agregar que considerar a San Rafael directamente como Area
Silvestre Protegida, seria propugnar una interpretacion inconstitucional,
porgue supondria que “San Rafael” se convirtié en parque nacional sin la
previa expropiacion y justa indemnizacion que la Constitucion exige
como condicion inexcusable para que un bien del dominio privado pase
al dominio publico. Asi, no existe argumento de peso (salvo los que se
funden en algun error de redaccion), que nos pueda llevar a concluir que
“San Rafael” es un Area Silvestre Protegida y no un Area de Reserva

para Area Silvestre Protegida.

Lo indudable es que “San Rafael” no ha ingresado al dominio publico,
porgue nunca se procedié a la venta o expropiacion a favor del Estado de

los inmuebles de propiedad privada que lo integran.

3El Art. 20.d) habla de “Areas Silvestres Protegidas existentes o proyectadas”, lo cual parece
corresponderse con la idea de las “Areas Silvestres Protegidas potenciales”.

* Seguin el Diccionario de la Real Academia, potencial es aquello “|| 3. Que puede suceder o existir, en
contraposicion a lo que existe.”



Para que un inmueble del dominio privado pase a integrar un parque

nacional, la secuencia es la siguiente:’

PROPIEDAD PRIVADA

Y

DECLARACION DEUTILIDAD PUBLICA

VENTA VOLUNTARIA VENTA FORZADA
(expropiacion)

DOMINIO PUBLICO

PARQUE NACIONAL

AREA SILVESTRE PROTEGIDA

En el caso de “San Rafael” el proceso ha quedado interrumpido en la

etapa de la VENTA, habiéndose realizado sélo su declaracion de utilidad

plblica.’

5 Art. 24.c) de la Ley 352/94.



Es muy importante sefialar tambien que al definir el Art. 4° de la Ley

352/94 qué se entiende por Area Silvestre Protegida, dice:

Se entiende por Area Silvestre Protegida toda porcion del
territorio nacional comprendido dentro de limites bien definidos,
de caracteristicas naturales o seminaturales, que se somete a un
manejo de Sus recursos.

Notese que por definicion el Area Silvestre Protegida debe estar
sometida a una categoria de manejo determinada. El area de “San Rafael”
no tiene ninguna de las categorias de manejo previstas en la Resolucion
N° 200/01 de la SEAM, por lo que no cumple con una exigencia basica
de la definicion de Area Silvestre Protegida. Hay que agregar que “San

Rafael” tampoco cuenta con limites bien definidos, como exige la ley.

Ahora bien, de acuerdo con el Art. 10 de la Ley 352, se denomina Area
de Reserva a “toda aquella propiedad privada que haya sido declarada
como tal por el decreto respectivo y que permanecerd bajo esa

denominacién hasta tanto se finiquite el proceso de conversion en Area

Silvestre Protegida bajo dominio publico.” Y agrega el Art. 24.b que los

inmuebles de propiedad privada “seran considerados Areas de reserva
por la Autoridad de Aplicacion hasta tanto se finiquite el tramite

administrativo y legal gue la convierta en Area Silvestre Protegida bajo

dominio publico”. En consecuencia pertenecen al Area de Reserva

aquellas propiedades privadas que se hallan en proceso de conversién en
Areas Silvestres Protegidas bajo el dominio publico; ese proceso
consiste, fundamentalmente en la transferencia al Estado por via de venta
voluntaria o expropiacion (venta forzosa). Lo cierto es que se trata,

indudablemente, de propiedades privadas cuyo eventual destino final es

® La declaracion de utilidad publica surge del Art. 2° de la Ley 352/94, que dice: “Se declara de
interés social y de utilidad publica el Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas ...”, asi como
de la mencion que hace el Decreto 16610/92 del Art. 132 de la Constitucién. Recordemos que las
Areas de Reserva pertenecen al Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas.



la venta al Estado. Recordemos que en el sistema juridico paraguayo la
transferencia al Estado de un inmueble so6lo se perfecciona por el pago

previo de su precio. En efecto, dice la Constitucion en su Art. 109:

La propiedad privada es inviolable. Nadie podra ser privado de su
propiedad sino en virtud de sentencia judicial, pero se admite la
expropiacion por causa de utilidad publica o de interés social, que
sera determinada en cada caso por ley. Esta garantizara el previo
pago de una justa indemnizacion, establecida convencionalmente o
por sentencia judicial, ...

Parece claro, pues, que las propiedades privadas que se encuentran en la
zona de San Rafael no son Areas Silvestres Protegidas dado que no se
han convertido aun en tales por faltar el pago del precio que perfecciona
la transferencia y también su constitucion en Area Silvestre Protegida
bajo el dominio publico. Pero debemos agregar que, si bien no son Areas
Silvestres Protegidas, no obstante, toda las propiedad privada que
pertenezca al Area de Reserva, tienen restricciones de dominio, y esto es
lo Unico que la diferencia de cualquier otro inmueble perteneciente al
dominio privado.” “Restricciones de dominio” son ciertos limites que la
ley impone al uso y goce del derecho de propiedad. En otras palabras,
constituyen una reduccion al caracter absoluto del derecho de propiedad,
el cual, si bien permanece incolume, sufre ciertas limitaciones que se
establecen para el ejercicio del derecho dentro de una mejor convivencia

social.

Asi, la Ley 352/94 (De Areas Silvestres Protegidas), se aplica a los
inmuebles comprendidos en el Area de Reserva, sélo en lo prescripto en
el Art. 24.b, que la parte pertinente dice: “..., los propietarios a partir de

la notificacion, deberan cesar todas las actividades susceptibles de

" La Ley 352/94 habla expresamente de las “restricciones de uso y domino” en el Art. 27, por lo que no
hay problema en admitir que aquellas previstas en el Art. 24.b) son, precisamente, restricciones de
dominio, en el sentido técnico de la expresion.



producir alteracion de los recursos naturales, culturales o de otro tipo.
No se le reconocera al propietario ningun derecho sobre mejoras
incorporadas a partir de la notificacion.” En suma, las restricciones de
dominio contempladas en la Ley 352/94 son sélo dos, a saber: a)
prohibicién de producir alteraciones de los recursos naturales, culturales
0 de otro tipo, y; b) imposibilidad de recibir indemnizacion por las
mejoras, a partir de la notificacion. Hay que destacar, sin embargo, que la
primera de ellas es una importante restriccion al dominio, porque resulta
ser extremadamente amplia y vaga. En efecto, la ley no define qué debe
entenderse por “alteracion de los recursos naturales”.® Por ejemplo, ¢se
puede decir que hay alteracion de recursos naturales si donde ya existian
plantaciones ahora se renuevan esas plantaciones? ¢Hay alteracion de
recursos naturales si, donde ya existia explotacion ganadera, se sigue con
la misma? En principio, la respuesta a ambas preguntas deberia ser
negativa. Ahora bien, si se trata de alteracion de recursos hidricos o
forestales, dicha proteccion se halla garantizada por otras leyes que no
requieren de la declaracion de Area de reserva para Area Silvestre
Protegida. Asi, eventualmente, los recursos naturales cuya alteracion
estaria vedada por la Ley 352/94 serian los referidos a la vida silvestre
animal; en otras palabras, no podria practicarse ningun tipo de caceria.
Ahora bien, ya tenemos determinado que el Area de Reserva no es Area
Silvestre Protegida, sino que tiene por efecto crear restricciones de
dominio sobre las propiedades privadas que pertenecen a dicha Area de
Reserva; restricciones que se mantienen vigentes por el tiempo que dure

el proceso de adquisicién por parte del Estado.

La disyuntiva, en este caso, parece bastante clara: la zona de San Rafael

es parque nacional o no lo es. Si es Parque Nacional, entonces es Area

8 Segtin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, “alterar” significa: cambiar la
esencia o forma de una cosa.



Silvestre Protegida; pero si no es parque nacional, entonces no es Area
Silvestre Protegida. Pero, dado que para que sea parque nacional debe
necesariamente pertenecer al dominio publico (Ver Art. 15.c de la
Resolucion 200/01 dictada por la Secretaria del Ambiente) y la zona de
“San Rafael” se compone de propiedades privadas, entonces no puede ser
parque nacional y, consiguientemente, no es Area Silvestre Protegida.
San Rafael no es pues un Area Silvestre Protegida actual sino meramente
potencial, subordinada a la expropiacion de las propiedades privadas que
la integran, sobre las cuales pesan actualmente restricciones de dominio

impuestas por la Ley 352/94.

Corresponde ahora que nos preguntemos si esas restricciones de dominio
estan vigentes y cuanto tiempo pueden durar. En cuanto a la vigencia de
las restricciones de dominio hay que decir que es altamente probable que
en muy pocos casos estén vigentes, puesto que la Ley 352/94 (Art. 24.b)
exige la notificacion de la medida restrictiva de dominio por la Autoridad
de Aplicacion dentro de los treinta dias de dictado el Decreto o la Ley.
En el caso de San Rafael no tenemos conocimiento de que dicha
notificacion se haya realizado a los propietarios, por lo que la restriccion
de dominio no se hallaria vigente; esto significa que la prohibicion de
realizar alteraciones a los recursos naturales no puede exigirse a de los
propietarios de San Rafael (por lo menos a la mayoria de ellos). Hay que
destacar que la Ley 352 exige una notificacion expresa por parte de la
Autoridad de Aplicacion (Secretaria del Ambiente), sin que baste la mera
publicacion de la Ley o el Decreto en cuestién. Recordemos que El Art.
24 dice textualmente en la parte pertinente: “Asimismo, los propietarios a

partir de la notificacion, deberan cesar todas las actividades susceptibles

de producir alteracion de los recursos naturales, culturales o de otro
tipo™. Por tanto, de no mediar la notificacion de declaracion de Area de

Reserva, los propietarios no tendrian obligacion alguna de cesar las



actividades susceptibles de producir alteraciones y, por otra parte,

podrian exigir el pago de cualquier mejora realizada. °

Ahora bien, las restricciones de dominio que pesarian sobre las fincas de
la zona de “San Rafael” son de orden administrativo -de derecho publico-
, porgue tienen que ver con el interés de la sociedad en general y no con
el de los particulares. Asi, deben ser analizadas a la luz del Derecho
Administrativo y no del Derecho Civil. ElI eminente autor de Derecho

Administrativo Roberto Dromi dice:

Las limitaciones impuestas en interés publico inciden directamente
sobre lo absoluto, lo exclusivo y lo perpetuo de la propiedad.

En relacién a lo exclusivo tiene como efecto juridico una
desmembracion de la propiedad; en relacion a lo perpetuo su
efecto es la privacion de la propiedad; y en relacion a lo absoluto
tienen como efecto un debilitamiento inherente a la propiedad de
manera general. Atemperan lo absoluto la restriccion
administrativa y el secuestro; tienen por fin el desmembramiento,
la servidumbre administrativa, la expropiacion de uso y la
requisicion de uso; tienen por efecto la extincion de la propiedad,
la expropiacion, el decomiso, la confiscacién y la requisicion de la
propiedad.™

Como resulta bastante obvio de la cita que antecede, el area de “San
Rafael” esta sometida a una restriccion administrativa de la propiedad,

que afecta a lo absoluto del derecho de propiedad, provocando un

% Hay que sefialar que de acuerdo con informacién obtenida de la SEAM, las restricciones dominio han
sido anotadas en el Registro General de la Propiedad, lo cual no creemos que supla la notificacion
expresa que la ley exige se realice a cada propietario. En efecto la inscripcion en el Registro solo puede
llegar a conocimiento del propietario en caso de que éste pretenda constituir algiin derecho real sobre
el inmueble, en cuyo caso al solicitarse por el Notario Publico el informe sobre condiciones de
dominio, se tendra conocimiento de su inscripcién. En conclusidn, para saber si el propietario se halla
o0 no notificado de las restricciones de dominio impuestas por la ley, habra que analizar caso por caso.
No puede olvidarse, ademas, que los limites de “San Rafael” han cambiado a lo largo del tiempo, por
virtud de los diferentes Decretos que se han dictado al respecto, por lo que nadie puede saber con
certeza definitiva si su propiedad se halla 0 no dentro del area del futuro Parque Nacional.

19'\/er Roberto Dromi. DERECHO ADMINISTRATIVO, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1995,
pag. 582.



debilitamiento general del mismo."* Dicho debilitamiento principal
consiste en la prohibicion de realizar “actividades susceptibles de
producir alteracion de los recursos naturales, culturales o de otro tipo”.
Tal restriccion administrativa surge del Art. 24.b) de la Ley 352/94. No
obstante, hay que sefialar que tambien existen otras restricciones
administrativas que tienen su origen en leyes diferentes. Asi, la Ley
2.524/04 dispone que, por un periodo de dos afios, queda prohibida en la
Region Oriental la realizacion de actividades de transformacion o
conversion de superficies con cobertura de bosques, a superficies
destinadas al aprovechamiento agropecuario en cualquiera de sus
modalidades, o a superficies destinadas a asentamientos humanos.** Por
otra parte, la Ley N° 422/73 “Forestal”, establece en su Art. 42 que todas
la propiedades rurales de veinte hectareas en zonas forestales, deben
mantener el 25% de su area de bosques naturales y, en caso de no tener
ese porcentaje minimo, el propietario debe reforestar una superficie

equivalente al 5% de la superficie del predio.

Algunas de las caracteristicas generalmente aceptadas de las restricciones
administrativas son las siguientes: a) son variadas e ilimitadas, por lo
que pueden tener un contenido ampliamente diverso, sélo limitado por la
razonabilidad de la restriccion; b) son imprescriptibles, por lo que no se
extinguen por la falta de uso; ¢) no son indemnizables, por lo que las
limitaciones a la propiedad no tienen una reparacion econémica que el

propietario pueda exigir.** Importa remarcar que, de acuerdo con esto, los

! Hay que advertir que en ocasiones resulta dificil determinar con precision si se esta en presencia de
una restriccion de dominio o de una servidumbre. De todos modos, para el caso que nos ocupa, la
distincidn no parece ser una cuestion de fundamental relevancia.

12 a ley ha tenido dos prérrogas consecutivas, por lo que la prohibicién se extiende, actualmente,
hasta el afio 2010.

3 Es importante sefialar que, si bien la doctrina mayoritaria sostiene que las restricciones
administrativas no son indemnizables, hay que admitir que otra parte de la doctrina (y también la
jurisprudencia) sostiene que si son indemnizables cuando afectan de manera relevante al derecho de
dominio.



propietarios de la zona de “San Rafael” no tendrian derecho a

indemnizacion alguna por las restricciones de domino que padecen.

En cuanto al tiempo que deberan los propietarios soportar la restriccion
de dominio, es ilimitado, salvo disposicion expresa de la ley. Sin
embargo, hay que recordar que la Ley 352 contiene alguna disposicion

relevante al respecto. Dice el Art. 24.c)

c¢) Dentro del término de 60 (sesenta) dias de la notificacion, si el
o0 los propietarios no manifestasen su consentimiento para la venta
del Area de Reserva, el inmueble serd objeto de expropiacion,
previa solicitud fundada de la Autoridad de Aplicacion que
garantizara la justa indemnizacién segun los términos establecidos
en la Ley de Expropiacion por causa de utilidad social. Los
inmuebles, titulados o no, con asentamientos de comunidades
indigenas no seran afectados por el presente inciso; v,

De aqui se sigue que los propietarios podrian darse por notificados -si
aun no lo estan- y manifestar su consentimiento para la venta, o bien,
dejar transcurrir el plazo de sesenta dias, con lo cual el Estado debera
proceder a la expropiacion del inmueble. Si bien nuestra legislacion no
contiene plazo para la expropiacion, la legislacion extranjera y la doctrina
contemplan la hipotesis del abandono; esto es, cuando el Estado no
ejerce su derecho a expropiar dentro de cierto plazo, se presume que ha
perdido interés y, por lo tanto, ya no puede ejercer la competencia
expropiatoria y por ende el propietario ya no puede ser desapoderado del

bien. Dice Dromi al respecto:

El abandono afianza la seguridad juridica y la certeza del derecho
de propiedad, pues impide que el titular del bien sujeto a
expropiacion, quede en un estado de incertidumbre acerca de la
efectividad o no de la expropiacion.™

1 Roberto Dromi, op. cit., pag. 605.



Asi, pues, dada la inaccion del Estado por casi 17 afios, los propietarios
de la zona de “San Rafael” podrian echar mano de acciones judiciales
que finalmente concluyan en la desaparicion del Area de Reserva para el
Area Silvestre Protegida del Parque Nacional San Rafael. Queremos
hacer notar que la actitud pasiva de los propietarios obedece, en parte, a
la poca efectividad que han tenido las restricciones de dominio impuestas
en la zona, pero que si ellas se pusieran en vigencia con todo rigor,
probablemente, provocara algin tipo de reaccion de parte de los

propietarios, con consecuencias nada deseables para “San Rafael”.

Ahora bien, al analizar el altimo decreto dictado en relacién a “San
Rafael” (Decreto N° 5.638/05), debemos sefialar que, al ampliar su

superficie, ratifica expresamente que se trata de un “area de reserva para

el parque nacional San Rafael”, con lo que no queda lugar a duda acerca
de la categoria de que goza actualmente San Rafael: se trata de un Area
de Reserva para parque nacional, no habiendo alcanzado el status de
Area Silvestre Protegida del Dominio Publico.

No obstante, hay que recordar que un Decreto anterior, (N° 16.610/02)
dice:

Art. 1° Declarase como Reserva de Recursos Manejados San
Rafael la superficie comprendida dentro de los limites descriptos
en el articulo 2° del presente decreto, ubicado en los
Departamentos de Itapla y Caazapa.

Art. 2°. La Reserva de los recursos manejados San Rafael estara
comprendida dentro de los siguientes puntos geograficos, los
cuales en su conjunto conformaran su lindero, reconociendo los
siguientes limites.

El cambio de status obedece, segun el mismo Dto. 16.610/02 a que

la totalidad de las tierras comprendidas dentro del area
delimitada conforman propiedades privadas, siendo imposible por
ello mantener bajo la categoria de Parque Nacional. Que debido
a ello resulta necesario modificar la categoria de pargue nacional
adoptando una categoria de conservacion que reconozca el




regimen actual de tenencia de la tierra en la superficie delimitada
para el area de reserva, siendo la de reserva de recursos
manejados la méas conveniente, ya que ella reconoce el de uso
actual de los recursos naturales que poseen las fincas
comprendidas dentro de la misma.

Corresponde analizar, pues, el valor y vigencia de dicho Decreto
16.610/02.

La Contraloria General de la Republica a traves de su Resolucion CGR
N° 114/04 ha advertido a la SEAM que el Decreto 16.610/02 ha sido
dictado en contravencion a la Ley 352/95. En efecto, dice textualmente la

Contraloria:

Por el Decreto N° 16610, de fecha 7 de marzo de 2002, se asigna
la categoria de Reserva de Recursos Manejados a la Reserva para
Parque Nacional San Rafael, con una superficie de 70.130
hectareas 73 m2 5.100 cm2.

La Ley N° 352/94, en su art. 24° inc. d) establece que “Cualquier
modificacion en su condicion de Area Silvestre Protegida, de
Categoria de Manejo y de reduccion de limites sélo podra
realizarse mediante Ley de la Nacion, excepto en el caso de
adiciones o ampliaciones que podra establecerse por Decreto,
segun procedimientos establecidos por esta Ley y sus
reglamentaciones™.

Observaciones 1 a la SEAM: a) A solicitud de la SEAM, a través
de un decreto fue modificada la categoria del Area Silvestre
Protegida San Rafael, en contravencion a lo establecido por la Ley
N° 352/94.

b) La superficie considerada en el Decreto N° 16610/02 (70.130
hectareas 73 m2 5.100 cm2) es menor en 7.870 ha
aproximadamente, respecto a la superficie de 78.000 hectareas
establecida en el Decreto N° 13680/92, que crea el ASPSR.

c) Esta Auditoria, en concordancia con lo establecido en el art. 24°
inc. d) de la Ley N° 352/94, considera que este Decreto no se
ajusta a lo regulado en el cuerpo legal mencionado, en el cual
queda establecido las pautas que se deberan seguir para la
modificacion de la condicion de un ASP.

Conclusiones 1 para la SEAM: a) En el contexto, del inc. d) del
art. 24° de la Ley N° 352/94 “De Areas Silvestres Protegidas™ se
manifiesta cuanto sigue: EI Decreto N° 16610/02 es posterior al



Decreto N° 13680/92. Respecto del cambio de categoria de manejo
la Ley es clara y contundente, pues como se vio...Cualquier
modificacion en su... Categoria de Manejo y reduccién de limites
solo podra realizarse mediante Ley de la Nacion... situacion no
evidenciada en el 2° decreto expuesto, pues el mismo en su Art. 1°
establece: “Declarase como Reserva de Recursos Manejados San
Rafael la superficie comprendida dentro de los limites descriptos
en el articulo 2° del presente decreto, ubicado en los
Departamentos de Itapua y Caazapa”, es decir, que se cambia de
categoria de manejo o se establece otra categoria de manejo por
decreto no por Ley de la Nacién como deviene el procedimiento
legal. La actuacion administrativa (Decreto 16610/02 del PE)
siempre requiere la previa existencia de un fundamento legal (Ley
N° 352/94), pues debe ajustarse a lo dispuesto en el ordenamiento
juridico. Si falta este fundamento legal que ampara la actuacion
administrativa, ésta adolecera de nulidad. En consecuencia, tanto
el principio de legalidad formal, (que se refiere a las normas de
procedimiento) como el principio de legalidad material
(fundamento juridico de la resolucion administrativa) afectan a la
actuacién administrativa, en el sentido de que su observancia es
inexcusable bajo sancion de nulidad. Aqui, la situacion de emitir
un decreto con ausencia de fundamentos legales o extension fuera
del marco legal, y la aplicacion del mismo decreto con dichos
fundamentos extralegales asumiendo como razon legal la ley que
le contradice. En primer lugar, el Decreto N° 16610/02, asigna a
la RPNSR la categoria de manejo de RRMRPNSR, diferente a la
ya asignada en 1992, que como ya se observo; la nueva categoria
deviene inaplicable e ilegal porque la ley lo prescribe de esa
manera. Asi, al interpretar una conducta, a través de la aplicacion
de una Ley todas las disposiciones de esta Gltima deben analizarse
en forma conjunta, a fin de que se conjuguen entre si, sin caer en
contradicciones, con el fin de mantener su plena validez. La Ley N°
352/94 no se vulnera a si misma. Ello, con arreglo al criterio por
el cual las leyes no pueden ser interpretadas de modo que sus
disposiciones se pongan en pugna destruyéndose unas a otras, sino
-por el contrario- de modo que se concilien, conservando todas
ellas su valor. En este sentido se debe entender que el objeto del
acto administrativo comprende los Decretos N° 13680/92 y
16610/02; las materias que necesariamente forman parte del acto
y sirven para individualizarlo (su contenido natural); Ilas
cuestiones mandadas a contener por imperio de la ley (su
contenido implicito), y las clausulas que la voluntad estatal pueda
introducir adicionalmente en forma de condicién, término y modo
(su contenido eventual). Por su parte, en cuanto a sus requisitos,
su objeto tiene que ser, entre otros aspectos, licito. El objeto no



debe ser prohibido o no permitido por el orden normativo. La
ilegitimidad del objeto puede resultar de la violacion a la
Constitucion Nacional, la Ley N° 352/94, o acto administrativo
anterior estable (Decreto N° 13680/92). Con esto queda
demostrado que el ASPSR queda confirmado, en primer lugar,
segun lo establece su Decreto de creacion, y en segundo término,
como lo establece la Ley N° 352/94 de ASP. Los actos de la
Administracion (Decretos del Poder Ejecutivo) no pueden dejar
sin efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el orden
publico. La reduccion de limites y cambio de categoria de manejo
realizada al ASPSR se efectu6 mediante Decreto del Poder
Ejecutivo, cuando sélo podian efectuarse dichas modificaciones
por ley de la Nacion. Es decir, estando obligado al cumplimiento
de la ley, el Poder Ejecutivo promulgé el Decreto N° 16610/02
refrendado por el Ministerio del Interior, violando asi el derecho y
subvirtiendo el orden de prelacion constitucional, principio basico
del Estado de Derecho, al margen de los procedimientos previstos
en la Constitucion Nacional y el articulo 24° inc. d) de la Ley N°
352/94 “De Areas Silvestre Protegidas”. En este contexto, se
concluye que carecen de validez todas las disposiciones o actos de
autoridad opuestos a lo establecido en la Constitucion y las leyes
correspondientes. Es decir, que el Poder Ejecutivo (afio 2002)
emitio dicho decreto al margen de los procedimientos legales
vigentes, en relacion a la reduccion de limites y categoria
asignada al ASPSR.

Del dictamen de la Contraloria General de la Republica surge, sin lugar a

dudas, que dicha institucion considero ilegal y por consiguiente, invalido

el Decreto 16.610/02, opinidon que compartimos.

Debemos sefialar, sin embargo, que existe una opinion contraria a la
sostenida por la Contraloria.”> Segin la misma el Decreto 16.610/02
podia establecer cualquier categoria de manejo porque “San Rafael” no
era, hasta entonces, un Area Silvestre Protegida. Asi, no se aplicaba a
“San Rafael” la restriccion impuesta por el inc. d) del Art. 24 de la Ley
352/94, que impide cualquier modificacion que no sea introducida por

Ley del Congreso (el inciso se transcribe mas adelante). Si bien

15 Ver “Opinién Técnica” de Ezequiel Santagada con aportes de Juan Pablo Cinto, para USAID y
PANAMBI.



compartimos la opinion de que “San Rafael” no era (y sigue sin ser) un
Area Silvestre Protegida, aun asi creemos que la modificacion no podia
hacerse por simple Decreto del Poder Ejecutivo. En efecto, desde que el
Decreto 13.680/92 (de creacion de “San Rafael”) es incorporado a la Ley
352/94 (Art. 63), ningun cambio en el estatus de “San Rafael” pude

hacerse sino por otra ley posterior; el Decreto resulta, pues, insuficiente.

Por otra parte, el Art. 65 establece que “La Autoridad de Aplicacion

debera presentar al Congreso Nacional una propuesta técnica de

reclasificacion y delimitacion de las Areas Silvestres Protegidas citadas
en el Articulo 63°. Recordemos que dentro del referido Art. 63 aparece
“San Rafael”, por consiguiente, la reclasificacion o delimitacion de “San
Rafael” debe, necesariamente pasar por el Congreso Nacional, lo cual
implica la sancion de una Ley en sentido formal. En concordancia, dice el
Art. 25 de la Ley 325/94: “En caso de que el Plan de Manejo determine
otra categoria de manejo diferente a la asignada, o recomiende ajustes a
los limites, se seguird lo establecido en el inciso d) del Articulo 24”.
Sefialemos que el inciso d) establece la necesidad de una Ley del
Congreso. Ahora bien, aun admitiendo que “San Rafael” no es una Area
Silvestre Protegida actual sino potencial, no cabe duda de que, de todos
modos, el Decreto de su creacion 13.680/92, tiene establecida una
categoria de manejo que se corresponde con el Parque Nacional
(Categoria Il de la Resolucion N° 200/01, de la SEAM).

Pero el mas poderoso motivo para sostener la ilegalidad del Decreto
16.610/92 esta dado por lo que dispone el antes citado Art. 10 de la
Ley352/94, que, recordamos, dice:

Articulo 10.- Se considera como Area de Reserva a toda aquella
propiedad privada que haya sido declarada como tal por el
decreto respectivo y que permanecerd bajo esa denominacion




hasta tanto se finiquite el proceso de conversion en Area Silvestre
Protegida bajo dominio publico.

De la mera lectura de la disposicion se advierte que el Area de Reserva
debe, necesariamente, permanecer bajo esa denominacion hasta tanto se
finiquite el proceso de compra por el Estado. Asi, ningun Decreto puede
venir a cambiar el estatus juridico de un Area de Reserva; sélo podria
hacerlo una Ley del Congreso mediante la derogacion del Art. 10, arriba
mencionado. La otra manera de cambiar el estatus de Area de Reserva es
procediendo a la compra de las propiedades para su traspaso al dominio

publico.

Pues bien, parece suficientemente claro, en virtud de las normas
mencionadas, que la categoria de Area de Reserva no puede ser alterada

sino por Ley del Congreso o por su traspaso al dominio pablico.'®

Entendemos que la Resolucion N° 114/04 de la Contraloria General de la
Republica que cuestiona la validez del Decreto 16.610/02, dio origen al
Decreto 5.577/05 que dice:

Art. 1°.- Derogase el Decreto N° 16.610 del 7 de marzo de 2002,
“Por el cual se asigna categoria de Reserva de Recursos
Manejados a la Reserva para Parque Nacional San Rafael”,
guedando en vigencia a partir de la fecha el Decreto N° 13.680 del
29 de mayo de 1992.

Asi, pues, el Decreto 16.610/02, quedd derogado, con las siguientes
consecuencias juridicas: a) La situacion juridica de “San Rafael” se
retrotrae a lo establecido en el Decreto 13.680/92; b) “San Rafael” vuelve

a ser un Area de Reserva para Area Silvestre Protegida, sin categoria de

manejo; ¢) “San Rafael” carece actualmente de delimitacion, puesto que

1o Ver Art. 24.a) de la Ley 352/94.



los limites de “San Rafael” estaban establecidos por el Decreto
16.610/02, que ha perdido toda validez.

Posteriormente se dict6 el Decreto N° 5.638/05 que establece:

Art. 1°.- Ampliase el Area de Reserva para Parque Nacional San
Rafael ubicado en los departamentos de Itapla y Caazapa.

Art. 2°.- EIl &rea ampliada abarca la zona del Cerro San Rafael,
comprendida dentro de los siguientes puntos geograficos, ...

Art. 3°-  Las tierras afectadas por este Decreto seran
consideradas patrimonio inalienable a perpetuidad del Estado,
bajo la responsabilidad y administracion de la Secretaria del
Ambiente.

Art. 4°.- A los fines del Articulo 1° de este Decreto, la Secretaria
del Ambiente solicitard la inclusion dentro de su presupuesto
anual de los rubros pertinentes y podra gestionar los recursos
necesarios ante las entidades de cooperacion nacional o
internacionales.

Art. 5°.- La Secretaria del Ambiente dard cumplimiento al Articulo
24 de la Ley 352/94 a partir de la vigencia de este Decreto.

El texto nos merece los siguientes comentarios: a) EI Decreto parte del
falso supuesto de que “San Rafael” tiene un area delimitada y que la que
el mismo describe es una mera ampliacion de aquella, pero, recordemos
que al Derogarse el Decreto 16.610/02 “San Rafael” quedo sin
delimitacién de érea;'” b) las tierras afectadas se destinan al patrimonio

8 lo cual es

inalienable y a perpetuidad del Estado Paraguayo,
obviamente incompatible con la categoria de Reserva de Recursos
Manejados, prevista anteriormente por el Decreto 16.610/02, que
instituia dicha categoria con la finalidad expresa de mantener la
propiedad privada del area de “San Rafael”; ¢) se manda a la SEAM
obtener los fondos pertinentes para la compra o expropiacion de las

tierras afectadas, lo cual es un retorno claro a la idea original del Parque

7 Esto es lo que se suele calificar como una laguna técnica.
'8 Debe entenderse que ello ocurrira recién una vez perfeccionada la venta, voluntaria o por
expropiacion.



Nacional, y un reconocimiento de que el proceso no se ha perfeccionado;
d) al ordenarse en el Art. 5° del Decreto la aplicacion del Art. 24 de la
Ley 352/94 se vuelve explicitamente al proyecto de Area Silvestre

Protegida bajo dominio pudblico, ya que de eso trata el articulo en

cuestion. Implicitamente, ademas, queda reconocido que la modificacion
en la categoria de manejo no puede ser realizada por Decreto sino
mediante Ley y que lo Unico que puede hacerse a traves de aquél
instrumento normativo es la adicion o ampliacién del area. En efecto,

dice textualmente el inc. d) del Art. 24:

Cualquier modificacion en su condicion de Area Silvestre
Protegida, de Categoria de Manejo y reduccion de limites sélo
podré realizarse mediante Ley de la Nacidn, excepto en el caso de
adiciones o ampliaciones que podra establecerse por Decreto
segun procedimientos establecidos por esta Ley y sus
reglamentaciones.*

En suma, vemos bastante claro que la situacion juridica de “San Rafael”
esta determinada por el Decreto de su creacidon y que, por consiguiente,

es una Reserva para Areas Silvestre Protegida del dominio publico, sin

delimitacion ni superficie precisados en la actualidad.

También resulta, en cierto modo, relevante para el proyecto de secuestro
de carbono en gestacion, lo que dispone el Art. 10 del Estatuto Agrario
(Ley 1863/02), que dice:

Articulo 10.- Inmuebles y areas no afectables. No seran
considerados latifundios improductivos y en consecuencia pasibles
de expropiacién bajo términos de esta ley las areas e inmuebles
siguientes:

a) los inmuebles declarados como Areas Silvestres Protegidas
Bajo Dominio Privado por la autoridad administrativa

19|_a desafectacion de una zona mediante Decreto 18.694/97 para la constitucion de la Colonia “La
Amistad”, parece ser, asi, ilegal.



competente, a tenor de lo dispuesto por la Ley N° 352/93;

c) las areas de bosques naturales o implantados destinados a la
captacién de carbono, y a otros servicios ambientales, de
conformidad a las disposiciones normativas y reglamentos que
al respecto se dictaren por o a través de la autoridad
administrativa competente en el orden ambiental;

Para concluir con este apartado, haremos mencién a La Ley N° 3003/2006
(canje de deuda con los Estados Unidos de América), que en su Art. V
establece que los montos depositados en el Fondo seran utilizados para
proporcionar donaciones a fin de conservar, mantener, o restaurar areas
de bosques tropicales -entre los que se encuentra “San Rafael”- a través

de uno o0 mas de los siguientes tipos de actividades:

A. Establecimiento, restauracion, proteccion y mantenimiento
de parques, areas protegidas, y reservas. Dichas actividades
podrian incluir, por ejemplo, la demarcacion de areas de bosques
protegidos y reservas indigenas, el establecimiento de bosques
protegidos nuevos 0 expandidos y zonas de seguridad,
identificacion de é&reas forestales Unicas o representantes, o
inventario y proteccion de &reas que cuenten con rigueza en
especies y elevados niveles de endemismo;

B. El desarrollo e implementacion de sistemas cientificamente
confiables de gestion de recursos incluyendo practicas de gestion
de tierras y ecosistemas. Dichas actividades podrian incluir, por
ejemplo, el desarrollo e implementacibn de sistemas
cientificamente confiables de gestion de tierras forestales y de
recursos forestales; evaluacion e inventario de recursos forestales;
monitoreo y evaluacion del uso de tierras Yy recursos;
implementacion de criterios e indicadores para una gestion
forestal sostenible; desarrollo e implementacion de sistemas de
informacién referente a gestion forestal; desarrollo e
implementacion de gestion de ecosistemas de cuencas
hidrograficas y estrategias de gestion forestal basadas en la
comunidad; adopcién de tecnologias forestales basadas en
investigaciones; establecimiento de plantaciones en tierras
degradadas; regeneracion rehabilitacion y gestion forestal
natural; o pruebas y aplicacion de técnicas silvicolas;



C. Programas de capacitacion destinados a aumentar las
capacidades cientificas, técnicas y administrativas de individuos y
organizaciones que participan en los esfuerzos de conservacion
forestal. Dichas actividades podrian incluir, por ejemplo, cursos
de capacitacion a corto plazo, internados y recorridos de estudio;
desarrollo de servicios de extensién comunitaria; programas de
educacion ambiental y de concientizacion publica; aumento del
programa universitario en gestion forestal o biologia de
conservacion; o educacion y capacitacion a fin de desarrollar la
capacidad de las organizaciones no gubernamentales locales;

D. Restauracion, proteccion, o uso sostenible de diversas
especies animales y de plantas. Dichas actividades podrian
incluir, por ejemplo, la rehabilitacion de bosques degradados;
caza sostenible, pesca y cria de animales; mejora la salud y
vitalidad forestal e investigacion y desarrollo pertinente; esfuerzos
a fin de evaluar y abordar problemas de aplicacion de las leyes
forestales y practicas ilegales relacionadas;

E. Investigacion e identificacion de usos medicinales de las
plantas de los bosques tropicales a fin de tratar enfermedades
humanas, dolencias y cuestiones de salud relacionadas. Dichas
actividades podrian incluir por ejemplo, estudios de etnobotanica;
recoleccion de muestras y analisis; o preparacion de documentos
técnicos, publicacion y difusion;

F. Desarrollo y apoyo de los medios de subsistencia de
individuos que vivan en o préximos a un bosque tropical de una
manera coincidente con la proteccion de dicho bosque tropical.
Dichas actividades podrian incluir, por ejemplo, el desarrollo de
empresas de mujeres y empresas basadas en la comunidad y otras
empresas de medios de subsistencia en armonia con el
medioambiente que se relacionen con productos derivados o0 no
derivados de la madera; aplicacion de practicas de
aprovechamiento de bajo impacto; promocion y aplicacion de
metodos de conservacion de suelos; establecimiento de sistemas
agro-forestales; o desarrollo de especies de &rboles de usos
multiples fuera de los bosques naturales.

El acuerdo establece, ademas, que para la guia de aprobaciéon de los
proyectos (donaciones), el Consejo podra identificar segun considere
necesario prioridades con relacion a las actividades especificas

“prestando especial atencion a los proyectos para consolidar y mejorar



las areas protegidas dentro de la Reserva del Parque Nacional San
Rafael, que contiene rica diversidad de especies nativas frente al alto

riesgo que implica la intervencién humana.”

Como se ve, el proyecto no colisiona en absoluto con la ley en analisis, y
tampoco parece afectar el componente de la adicionalidad. En efecto,
segln los documentos del proyecto, se requiere que el mismo no esté
ordenado por alguna ley u otro tipo de marco regulatorio vigente en el
pais.®® Asi, pues, si bien la Ley 3.003/06 establece la posibilidad de
importantes beneficios para la zona de “San Rafael”, esto no significa
que los lineamientos del proyecto coincidan con algin mandato impuesto

por dicha ley.

2. RESPUESTA A LA SEGUNDA CUESTION

Ciertamente que en el sistema juridico paraguayo existen numerosas
disposiciones legales que regulan la adquisicion, tenencia, uso, etc. de la
tierra en relacion a las comunidades y parcialidades indigenas. Asi puede
mencionarse a modo de ejemplo que la Ley N° 904/81 “Estatuto de las
Comunidades Indigenas™ regula la cuestion en los articulos
comprendidos entre el 14 y el 27. Por su parte, la Ley N° 234/93 “Que
aprueba el Convenio No. 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, adoptado durante la 762 Conferencia Internacional del
Trabajo, celebrada en ginebra el 7 de junio de 1989”, también trata el
tema en varias disposiciones contenidas en la misma. Por ejemplo, el Art.
6° establece la obligacion de la consulta previa y participacion en relacion

a medidas administrativas o legislativas que pudieran afectar a los pueblos

20 Seglin el VOLUNTARY CARBON STANDARD (VCS): “The project shall not be mandated by
any enforced law, statute or other regulatory framework”.



indigenas. El Art. 7° se refiere a los estudios previos que deben realizarse
en los casos de incidencia social, espiritual, cultural o sobre medio
ambiente, que pudieran tener las actividades de desarrollo. Los Arts. 13,
14, 15 y 16 contemplan, especificamente la cuestion de la tierra. En
especial el Art. 14 establece que deberd reconocerse a los pueblos
interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan
tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a
utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las
que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades

tradicionales y de subsistencia.

Se ha analizado, ademas, la “Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas”, adoptada por Resolucién
aprobada por la Asamblea General el 13 de septiembre de 2.007. La
cuestion de la tenencia y propiedad de sus tierras ancestrales se
contempla en los Articulos 8°, 9°, 10, 26, 27, 28, 29 y 32. En ellos se
consagra el derecho a vivir en sus territorios; a usarlos en su forma
tradicional; a no ser desplazados de los mismos; a la indemnizacion justa
en caso de privacion de sus tierras; a la conservacion y proteccion del
medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y
recursos; a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el
desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y otros recursos.

Finalmente, el Art. 32 establece que:

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento
libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte
a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en
relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de
recursos minerales, hidricos 0 de otro tipo.



3. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la
reparacion justa y equitativa por esas actividades, y se adoptaran
medidas adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de
orden ambiental, econémico, social, cultural o espiritual.

Lo importante de remarcar es que las consultas y participacion de las
comunidades indigenas se refieren a las medidas administrativas o
legales que vayan a adoptarse por el Estado, y siempre que se trate de sus
tierras o territorios. Tratandose de inmuebles de propiedad privada, no
creemos que la consulta sea un requisito legalmente exigible. Es verdad,
como resulta obvio, que los particulares no pueden adoptar medidas que
vulneren los derechos de las comunidades indigenas involucradas.

Hay que decir, por otra parte, que segun informacion proporcionada por el
INDI, la etnia predominante en “San Rafael” (zona a la que los indigenas
denominan Tekoha Guasu) es la Mbya Guarani, con alrededor de 20
comunidades indigenas, de las cuales cinco son propietarias de sus tierras
y once se encuentran asentadas en inmuebles particulares. Los indigenas
sufren, también, el problema de las invasiones de tierras por parte de
campesinos de la zona. En suma, las comunidades indigenas de “San
Rafael” tienen importantes problemas sin resolver, pero que no incumben
legalmente a la mayoria de los propietarios particulares de la zona de “San

Rafael”.

Partiendo del supuesto de que no existen reclamos oficiales por parte de
comunidades indigenas de la zona respecto de las propiedades de Guyra
Paraguay, de las normas analizadas no surge que pueda existir obstaculo
legal alguno para el proyecto REDD en gestacion. Podria decirse, ademas,
que es previsible que un proyecto REDD beneficie y no perjudique a las
comunidades indigenas de la zona, asi como al Parque Nacional

proyectado.



En realidad, los reclamos que ocasionalmente se esbozan, guardan mas
relacion con cuestionamientos de orden moral o practico, antes que legal.
Asi, por ejemplo, se plantea que los proyectos que retribuyen servicios
ambientales legalizan la destruccion del ambiente en otros sitios, porque
permiten compensar el impacto negativo provocado, pagando una suma de
dinero por la proteccién que se haga a la biodiversidad en algun otro lugar.
Se afirma, también, que la retribucion por servicios ambientales solo
beneficia a las personas que tienen la capacidad econOmica para
gestionarlos y que son titulares del derecho de dominio, provocando una
notoria desigualdad en relacién a los pobladores mas pobres. Se agrega,
frecuentemente, que las actividades conservacionistas elevan el valor de
mercado de las tierras, perjudicando, nuevamente, a las clases mas pobres
(entre los que se encuentran los indigenas) quienes pierden la posibilidad
de adquirirlas. Por otra parte, se ha dicho que las areas protegidas privadas
podrian desembocar en un acceso limitado a la caza y recoleccion que
reclaman las comunidades indigenas. Se afirma, finalmente, que es
moralmente reprochable lucrar con aquello que es patrimonio de toda la
humanidad, imprimiéndole al ambiente un caracter mercantilista. En
realidad los cuestionamientos guardan relacion, mas bien, contra toda
forma de proteccion, ya sea publica o privada, por considerarlas contrarias
a los derechos ancestrales de las comunidades de la zona. Sin embargo,
mientras el Estado Paraguayo mantenga la vigencia de las normas legales
que prevén la creacion del Parque Nacional San Rafael, hay que decir que
tales cuestionamientos carecen de sustento en el derecho positivo

paraguayo.

Para concluir con el presente apartado, conviene sefialar que, de acuerdo
con el CCB STANDARDS,* se exigen evaluaciones y consultas en caso

de que el proyecto pueda alterar actividades que resulten importantes para

21 \er Seccion General, Apartado G5, Indicadores, numerales 3y 4.



el modo de vida y cultura de comunidades de los pueblos indigenas de la

Z0ona.

3. RESPUESTA A LA TERCERA CUESTION

A partir de la evaluacion del marco juridico aplicable al Area de Reserva

para Area Silvestre Protegida “Parque San Rafael’’, podemos concluir,

cuanto sigue:

1.

2.

No existe un “Parque San Rafael”. “San Rafael” es creado por
Decreto No 13.680 del 29 de mayo de 1.992, que declara la zona
de la Cordillera “San Rafael” como “reserva para parque”. Nada
indica, conforme a la Ley 352/94 que “San Rafael” sea un Area
Silvestre Protegida. Asimismo, de acuerdo con las categorias de
manejo previstas en la Resolucion No 200/01 de la SEAM, “San
Rafael” no puede ser incluida dentro de la categoria Il (Parque

Nacional), por no contar con las caracteristicas alli descriptas.

“San Rafael” no es una Reserva de Recursos Manejados. Esta
afirmacion merece las siguientes aclaraciones. Aun cuando existe
un Decreto (16.610/02) que lo declara como Reserva de Recursos
Manejados, el mismo ha sido derogado por el Decreto N°
5.577/05. Por otra parte, un Decreto posterior (5.638/05) vuelve a
la denominacion de “Reserva para Parque Nacional San Rafael”,
obviando en todo momento la categoria de Reserva de Recursos
Manejados, por lo que puede entenderse que la misma ha sido

dejada sin efecto.



3. “San Rafael” no es, en rigor, una Area Silvestre Protegida. Si
bien es cierto que el Decreto 13.680, de su creacion, lo incorpora al
SINASIP, esto no significa que sea, efectivamente, un Area
Silvestre Protegida. Consideramos que en realidad es un “Area
Silvestre Protegida Potencial”, de acuerdo con la calificacion que
hace el Art. 64 de la Ley 352. Por consiguiente, “San Rafael” no

tiene la proteccion integral de un Area Silvestre Protegida.

4. Las fincas comprendidas dentro del &rea de “San Rafael” son
propiedades privadas que sélo tienen una restriccion de
dominio. Las propiedades comprendidas en “San Rafael” al no ser
un Area Silvestre Protegida, no tienen el mismo régimen juridico
que estas, sino uno diferente, que se limita a imponer sobre las
fincas que la integran, restricciones de dominio, contempladas en
el Art. 24.b) de la Ley 352. No estd demas agregar que por razén
de otras disposiciones legales -que no guardan relacion con la
regulacion de las Areas Silvestres Protegidas-, la zona de San
Rafael también tiene la restriccion de domino impuesta por la Ley
2524/04 (y sus prérrogas sucesivas), asi como la establecida en el
Art. 42 de la Ley 422/73.

5. Derechos tradicionales de los pueblos indigenas. Tales derechos
les han sido reconocidos otorgandoseles diversas fincas en la zona
(més de 10.000 hés.), las cuales quedan excluidas del futuro parque
nacional “San Rafael”, por disposicion expresa del Art. 25.c). En
efecto, puesto que no pueden ser ni vendidas ni expropiadas,
nunca podran ser bienes del dominio publico del Estado, lo que
constituye un requisito ineludible para su integracion al Parque

Nacional. En relacion a los reclamos que pudieran tener las



comunidades indigenas con respecto a un eventual proyecto REDD
en la zona de “San Rafael”, no contarian con sustento legal; sino

que, a lo sumo, con argumentos de orden practico o moral.

Es mi dictamen

Juan Carlos Mendonga Bonnet



