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PRESENTACION

Hace diez afios los paraguayos lograbamos pactar una Cons-
titucion en medio de la vigencia plena de las libertades publicas, con
la participacion irrestricta de los partidos politicos y, por primera vez,
sin presos politicos y sin proscripcion ideologica de ningun tipo.

Desde entonces, la Constitucion ha servido de marco rector a
todo el proceso de transicion politica y fue sometida, en més de una
ocasién, a pruebas de fuego por la intolerancia politica y la incom-
prension entre los paraguayos. En 1996 un alzamiento militar intent
truncar el régimen de libertad y en 1998, en menos de una semana,
manos asesinas ultimaron al Vice Presidente de la Republica y a ocho
jovenes inocentes que defendian en la algarabia de la plaza publica,
justamente, el régimen constitucional; incluso la sucesion presiden-
cial tuvo que dirimirse con la interpretacion y aplicacion del derecho,
que manda el art. 247 de nuestra ley suprema.

En todos estos casos, la Constitucion resistié y eché a andar
su mecanismo para asegurar el régimen democrético.

En ese estado de cosas, la produccion bibliografica sobre te-
mas constitucionales, los fallos de la Corte Suprema de Justicia, los
acalorados debates generados por los grandes litigios judiciales y el
inusitado interés demostrado por los hombres de derecho, comenz6 a
. gestar una Doctrina Constitucional paraguaya que lentamente co-
mienza a echar raices. Este fenémeno no fue posible en el marco de
las Constituciones de 1940 y 1967, fundamentalmente porque el
régimen autoritario hacia indtil cualquier esfuerzo juridico de rele-
vancia, pues siempre la voluntad autoritaria se imponfa, marginando
los derechos fundamentales. Hoy dia, sin embargo, estos afios de
libertad decididamente apuntan hacia una nueva realidad en el cam-
po del derecho, donde la ciudadania puede comprobar que a veces el
amparo de la justicia sirve para frenar los excesos del podery que, en
otras ocasiones, esa justicia no llega. Es la lucha por el derecho.
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PRESENTACION

La aparicién del “Comentario a la Constitucion. Tomo II.
Homenaje al Décimo Aniversario”, dando continuidad a la publica-
cién por el quinto aniversario, busca aportar en la construccién de una
doctrina constitucional y al mismo tiempo, es un reconocimiento al
apoyo encontrado en la edicién de 1997, que tuvo favorable acogida
y se agotd rapidamente.

Los temas, cuya seleccién ha sido de exclusiva responsabili-
dad de los colaboradores, abarcan las mas variadas cuestiones: la
eventual conveniencia de un sistema parlamentario, la presuncion de
inocencia, la prohibicién de declarar contra si mismo, el nuevo siste-
ma penal, la cuestién agraria, los derechos humanos en el sistema
internacional. También se abordan temas de innegable actualidad
como el régimen de inmunidades parlamentarias, las limitaciones al
poder tributario, la pérdida de investidura de los miembros del con-
greso, el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados, el Consejo de la
Magistratura, la inamovilidad de los magistrados, etc. El lector po-
dra comprobar que todos estos puntos fueron objeto de intenso debate
en algun momento durante estos diez afios; algunos temas permane-
cen abiertos, sin que se haya sentado postura definitiva.

La obra se ha estructurado siguiendo el orden establecido en
la misma Constitucién, lo cual sirve como esquema general, y esta
dirigida a estudiantes y profesionales del Derecho, a investigadores y
a toda persona que se interese en profundizar sus conocimientos juri-
dicos.

En esta edicién, se busc6 mayor rigor en la edicion del libro.
Para facilitar la consulta del lector, se incluye un sumario en cada
articulo y un indice de autores, gracias al invalorable aporte de la
Divisién de Investigacion, Legislacion y Publicaciones del CIE],
6rgano dependiente de la Corte Suprema de Justicia. De hecho, esta
edicion es posible gracias al apoyo de la Corte Suprema de Justicia,
la cual en el marco del més absoluto respeto a la libertad de pensa-
miento, se hizo cargo de la publicaci6n.
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Dicen que al Estado de Derecho hay que merecerio y que uno
de los signos de la democracia frente a la autocracia, es hacer al poder
visible, estimulando el didlogo, el respeto mutuo, la tolerancia entre
los paraguayos. Esta reflexidn critica sobre la Constitucion de 1992
aparece en momentos en que muchas voces se alzan pidiendo su re-
forma, mientras otras la defienden invocando que ha sido capaz de
construir el periodo mas largo de libertad de los ultimos afios. Justa-
mente la disparidad de criterio de los autores y su distinta procedencia
politica e ideologica habran de contribuir positivamente para una
correcta valoracién y asi tomar la decisién que mdas convenga a la
ciudadania.

Queremos también que sea util para el trabajo diario del
hombre de derecho, que sirva a los estudiantes y que el ciudadano
sepa encontrar en sus paginas una invitacion al conocimiento de la
Constitucion. Si algo de esto se logra, estaremos plenamente satisfe-
chos.

Nuestro sincero y especial agradecimiento a Rosa Maria
Giagni Scavone, Geraldine Cases, Carmen Montania y Silvia Rami-
rez Cardozo del Centro Internacional de Estudios Judiciales. Gracias
a la eficaz colaboracién y encomiable puntualidad de las mismas, este
trabajo estd en manos del lector.

Los compiladores
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DEL SISTEMA PRESIDENCIAL AL SISTEMA
PARLAMENTARIO

Juan Carlos Mendonga Bonnet

1. INTRODUCCION

“.. ya no debemos limitarnos al andlisis de las
instituciones establecidas por la Constitucion y
los textos que la completan, sino que debemos
también estudiar su_funcionamiento concrelo e in-
cluir en ese estudio las instituciones de hecho no
previstas en los textos. Algunos lamentan que se
hayan mezclado de esta forma dos enfoques muy
diferentes de los fenomenos politicos: el enfoque
Jjuridico y el enfoque sociologico.”

Maurice Duverger

Debo confesar que cuando me propuse sostener la tesis de la
necesidad de pasar de un sistema de gobierno presidencial a uno par-
lamentario, sabia que el andlisis que iba a emprender significaba
abandonar una perspectiva exclusivamente juridica de la cuestion.
Esto va en contra de mi naturaleza y de la ideologia que he profesado
por mucho tiempo, que me imponen mantener la pureza del andlisis
juridico. La solucién a mi dilema personal pasa por admitir, simple-
mente, que no se trata de un trabajo juridico sino sociologico, con
algin componente juridico (a la ciencia de la sociologia no le exigi-
mos la pureza que le pedimos a la ciencia juridica). Resuelto mi dile-
ma me enfrenté a un problema quiza todavia mas grave: mi ignoran-
cia en materia sociol6gica y politica. Asi, este trabajo seria, pues, un
atrevimiento si no fuera porque las ideas que expongo en su mayoria
no son originalmente mias sino de otros que han pensado el tema con
profundo conocimiento. Con la debida excusa por ello, creo impor-
tante proponer un debate que en nuestro pais nunca se ha dado con la
necesaria seriedad y profundidad.
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A diez afios de la Constitucién del 92, y con la posibilidad de
una reforma total de la misma, deberiamos pensar con serenidad acer-
ca de la conveniencia del paso de un sistema presidencial a un siste-
ma parlamentario. Ya oigo las voces que dicen que nuestra tradicion
es eminentemente presidencial; que no estamos preparados para un
cambio tan radical; que nuestros representantes en el Congreso no son
lo suficientemente buenos para un régimen parlamentario; que ese
cambio implica también un cambio de estructura politica y psicold-
gica de nuestro electorado, etc. Para ser sincero, creo que las objecio-
nes obedecen, en realidad, a que toda transformacioén importante pro-
duce temor y que es mas comodo mantener una actitud conservadora
y tratar de resolver los problemas de manera mas simple. He llegado a
la conviccion, sin embargo, de que nuestros graves conflictos politi-
cos obedecen de manera muy importante al sistema de gobierno pre-
sidencial y que, en la relacién costo — beneficio, es preferible asumir
los inconvenientes que acarrea el cambio y no mantenernos en una
situacion que se volvera cronica (si ya no lo es) y con visos de em-
peorar todavia mas.

2. DIFERENCIAS ENTRE AMBOS SISTEMAS

“El sistema presidencial lleva consigo frenos muy
poderosos, pero su motor es débil y no tiene ace-
lerador”

Maurice Duverger

Para poder desarrollar convenientemente mi propuesta en-
tiendo importante recordar, resumida y brevemente, las diferencias
mis relevantes entre los sistemas presidencial y parlamentario’.

El sistema presidencial presenta las siguientes caracteristicas
basicas: el Presidente es elegido directamente por el pueblo; ¢l desig-
na sus ministros sin intervencion del Congreso; representa al pais y es
su administrador general (es jefe de estado y jefe de gobierno al mis-

' Reservaremos la palabra “Congreso” para referirnos al Poder Legislativo
en el sistema presidencial, y la palabra “Parlamento” para referirnos al
Poder Legislativo en el sistema parlamentario.
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mo tiempo); no depende del voto de confianza del Congreso y sélo
puede ser destituido por Juicio Politico; carece de la potestad de di-
solver el Congreso.

Por su parte, el sistema parlamentario se caracteriza sustan-
cialmente por: la jefatura del estado y la jefatura del gobierno se
hallan separadas en dos funcionarios diferentes (el Presidente o el
Rey, y el Primer Ministro); quien gobierna realmente es el Primer
Ministro y el Presidente (o el Rey) adquiere una funcién casi simboli-
ca; el Primer Ministro no es elegido directamente por el pueblo, sino
por el Parlamento; el Primer Ministro puede ser destituido en cual-
quier momento por el Parlamento a través de un voto de censura; el
Gabinete Ministerial requiere la conformidad del Parlamento; el Pri-
mer Ministro puede disolver el Parlamento.

De la caracterizacion que antecede puede advertirse clara-
mente la separacion rigida que existe entre los dos poderes del Estado
en el sistema presidencial. La justificacion tedrica de esta separacion
se encuentra en el hecho de que tanto el Presidente como el Congreso
tienen la misma legitimidad democratica emanada de una eleccion
popular, por lo que ambos se encuentran en un mismo nivel (politi-
camente hablando); el Presidente de la Repuablica no le debe su cargo
al Congreso sino al electorado. Por el contrario, en el sistema parla-
mentario la separacion entre el Poder Ejecutivo (Primer Ministro) y el
Poder Legislativo (Parlamento) resulta no ser tan rigida en razén de
que el Primer Ministro le debe el cargo al Parlamento; es mas, el
Primer Ministro debe necesariamente ser un parlamentario. Esta cir-
cunstancia crea una relacion mas estrecha entre ambos poderes y la
division se hace mas flexible y muchos menos nitida. De aqui se si-
gue también que e} Parlamento pueda destituir en cualquier momento
al Primer Ministro y a su Gabinete Ministerial por virtud del voto de
censura. Para mantener el equilibrio, en compensacion, se otorga al
Primer Ministro la facultad de disolver el Parlamento y convocar a
nuevas elecciones.

Sin duda que los diversos sistemas contienen matices que a

los efectos de este trabajo no merecen ser remarcados. Sin embargo,
quiero sefialar que en nuestro sistema presidencial es notoria la su-
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premacia del Congreso por encima del Poder Ejecutivo. En efecto, en
la Constitucién de 1992 se ha producido un evidente desplazamiento
de poder a favor del Poder Legislativo en detrimento del Poder Ejecu-
tivo, dejando a éste en una situacion de cuasi subordinacién que en
nada favorece al régimen presidencial’. Esto, entre otros elementos de
juicio que se desarrollaran, nos induce a pensar que es mejor el paso
al sistema parlamentario.

3. DESVENTAJAS DEL SISTEMA PRESIDENCIAL

“Paraddjicamente las constituciones presidencia-
les incorporan dos premisas y principios opues-
tos. Por un lado se proponen crear un Ejecutivo
estable y poderoso, con legitimidad popular y con
una tendencia hacia legitimaciones plebiscitarias
capaces de oponerse a los intereses particularis-
tas representados en el Congreso, ... Por otro la-
do, estas mismas constituciones se basan en un
temor a la personalizacion del poder y en la me-
moria del caudillismo, ... y, por lo tanto introdu-
cen un gran numero de mecanismos para limitar
ese poder que podria convertirse en arbitrario ...”

Juan J. Linz

El temor —fundado en atendibles antecedentes historicos- hizo
que la Constitucion de 1992 exacerbara los mecanismos de limitacion
de poder del Presidente de la Republica, de tal manera que el sistema
ha quedado tan desnaturalizado que resulta poco menas que ineficaz
como sistema de gobierno. A esto hay que agregar las caracteristicas
de nuestro sistema de partidos, que en nada favorece a la eleccion de
los mejores candidatos y a la estabilidad y gobernabilidad de la Re-
publica.

? Juan Carlos Mendonca Bonnet, El equilibrio de poder en la Constitucion
de 1992, Emilio Camacho y Luis Lezcano Claude (comp.) Comentario a la
Constitucion — Homenaje al Quinto Aniversario, Asuncién, Corte Suprema
de Justicia, 1997.
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Como seflala Juan J. Linz, para que el sistema presidencial
resulte equilibrado y eficiente es necesario tener un Presidente estable
y politicamente fuerte (lo cual no significa ni autoritario ni arbitrario),
si esto se ha perdido, creo que es mejor desistir del modelo. En el
caso nuestro entiendo que la situacion del Poder Ejecutivo es practi-
camente irreversible, ya que no sera posible garantizarle por medios
institucionales ni la estabilidad ni la fortaleza que requiere, puesto
que esto seria considerado, a la vista de la opinién publica, como un
retroceso inconcebible. Asi, recuperar esas dos caracteristicas sdlo
podré hacerse por medios no institucionales, lo cual me parece inad-
misible. En otras palabras, resulta un contrasentido tener un sistema
presidencial con un Ejecutivo inestable y débil, politica e institucio-
nalmente hablando, cuya legitimidad estd permanentemente puesta en
entredicho. Esto es, precisamente, lo que sucede con nuestro sistema
presidencial. Ante esta situacién fundo mi opinién de que resulta
mejor apelar al modelo parlamentario que, de por si tiende a una ma-
yor estabilidad y fortaleza del Poder Ejecutivo, dentro de un marco de
absoluta institucionalidad democratica.

El sistema presidencial, con un ejecutivo unipersonal, implica
lo que se ha dado en llamar un “régimen de suma cero™ o de “gana-
dor unico”, ya que quien obtenga la mayoria (aunque ésta no sea ab-
soluta o aunque la diferencia sea minima), se lleva integramente todo
un poder del estado: el Ejecutivo. En el régimen presidencial el Eje-
cutivo no se comparte. Esta caracteristica aumenta de manera drama-
tica la tensién y la polarizacién de las fuerzas politicas, dificultando
enormemente la posterior gobernabilidad y, en algunos casos, la
misma estabilidad del gobierno.

Ciertamente que en el régimen presidencial el pueblo elige di-
rectamente a quien lo va a gobernar y el Presidente, supuestamente,
tiene un mandato directo del pueblo. Pero la verdad es que en regi-
menes donde no existe segunda vuelta (ballotage), como el nuestro,

% Juan J. Linz, Democracia: Presidencialismo o Parlamentarismo ;Hace
alguna diferencia?, Oscar Godoy Arcaya (ed.) “Hacia una Democracia Mo-
derna”, Santiago de Chile, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 1990,
pp. 52/53.
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se puede dar el caso de que quien gana las elecciones no tenga la
mayoria absoluta y que, ademas tenga un margen muy pequefio de
ventaja frente al candidato que le sigue, por lo que la legitimidad de
su mandato podria no tener tanto sustento como el que se pretende.
En las proximas elecciones presidenciales casi con toda seguridad que
ningin candidato habra de obtener el cincuenta por ciento del total de
votos, dada la cantidad de candidatos que es de presumirse competi-
ran en ellas y considerando, ademas, las divisiones que han sufrido
recientemente la ANR y el PEN. De acuerdo con la situacion actual,
podemos suponer que participardn en la contienda candidatos de la
ANR, del PLRA, de PAIS SOLIDARIO, del movimiento indepen-
diente PATRIA QUERIDA vy, tal vez, del PEN y de UNACE*. No es
de esperarse, pues, un Presidente de la Republica con alto grado de
legitimidad de origen, y mucho menos, un escenario de tranquila
gobernabilidad.

El sistema presidencial presenta, ademas, la caracteristica de
su extrema rigidez en los periodos de crisis, lo cual lleva a una nece-
saria ruptura o quebrantamiento de la paz politica de la Republica, y
hasta de su misma institucionalidad. En efecto, resolver una crisis
importante significa resolverla por medios traumaéticos, ya que el
sistema no tiene la suficiente flexibilidad para hacerlo de manera facil
y carece de los mecanismos aptos para facilitar una salida civilizada.
Ejemplos muy recientes en Latinoamérica nos recuerdan esta situa-
cién, ya que un nimero considerable de presidentes elegidos en elec-
ciones democréticas han terminado cayendo como producto de re-
vueltas populares con intervencion de las fuerzas de seguridad y con
costo de vidas humanas inclusive. Recordamos, por ejemplo, los ca-
sos de Mahuad en Ecuador, Cubas en Paraguay, De la Rla en Argen-
tina y Chavez en Venezuela (si bien este Gltimo volvi6 a recuperar el
poder en cuarenta y ocho horas). El tiempo es demasiado corto y el
niimero demasiado grande para atribuirlo a una mera coincidencia,
mas justo seria considerar seriamente la posibilidad de que el sistema

* Llamamos ANR a la Asociacién Nacional Republicana (Partido Colorado),
PLRA al Partido Liberal Radical Auténtico, PEN al Partido Encuentro Na-
cional, UNACE a la Uni6n Nacional de Ciudadanos Eticos (partido en for-
macidn).
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tuviese una grave carencia. Hay que agregar que los siguientes presi-
dentes también concluyeron su mandato antes del término: Collor de
Mello, Alfonsin, Bucaram, Fujimori y Banzer (aunque éste por razo-
nes de salud). Lo apuntado indica, sin lugar a dudas, que el sistema
presidencial en Latinoamérica no se caracteriza, precisamente, por su
estabilidad. Hablando de la sustitucién del presidente en el sistema
presidencial, dice Linz: “Es dificil concebir que el problema se re-
suelva entre los lideres politicos sin que entre el pueblo en el debate y
sin hacer uso de la amenaza de instituciones no democrdticas, como
los tribunales y, con mayor frecuencia, la intervencion politica de las
fuerzas armadas .

Se suele decir que el sistema presidencial tiene un “reaseguro
de permanencia”, el cual esta dado por el doble mecanismo de: 1) la
duracién fija del mandato por cinco afios (el nimero de afios puede
variar), y; 2) por la destitucién a través —exclusivamente- del juicio
politico. Sumados estos dos factores existe una aparente estabilidad
del Presidente de la Republica que, como se ha visto, esta lejos de ser
verdad en la practica; es mas, los factores sefialados resultan en ex-
tremo importantes para entender la rigidez del sistema presidencial de
la cual hablabamos antes y sobre la cual volveremos mas adelante.
Esta dificultad del cambio durante el lapso que dura el periodo es lo
que lleva a soluciones altamente traumaéticas, sobre todo atendiendo a
que dicho cambio usualmente contiene, ademds, un componente
“conspiraticio”. Como se puede ver, el “reaseguro de estabilidad” del
sistema presidencial se funda exclusivamente en la legitimidad de
origen del Presidente ya que no se puede destituir al Presidente duran-
te cinco afios mas que por juicio politico, en razén de que él ha sido
elegido democraticamente por el pueblo. Asi, la legitimidad de origen
prima por sobre la legitimidad de ejercicio, puesto que ésta sdlo pue-
de ser restaurada por medio del juicio politico, con las consabidas
dificultades que el mismo representa por la alta mayoria exigida®. Por

5 Juan J. Linz, op. cit., p. 64/65.

¢ La Constitucién en su articulo 225 exige dos tercios de votos de los presen-
tes en la Cdmara de Diputados para que proceda la acusacion, y dos tercios
de votos del total de miembros de la Cdmara de Senadores para que prospere
el juicio politico y la consiguiente destitucion del funcionario.
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el contrario, en el sistema parlamentario la legitimidad de €jercicio
tiene clara prevalencia por sobre la legitimidad de origen en razén de
que, siendo ésta indirecta por no emanar de una votacién popular,
cede facilmente ante la otra y asi, cuestionada la legitimidad de ejer-
cicio, ella puede ser restaurada sin mayores obstaculos. Es importante
hacer notar que en los paises latinoamericanos los Presidentes tienen
el habito de atentar frecuentemente contra la legitimidad de ejercicio;
y, al volverse dificil su restauracion por medios institucionales, se
produce la crisis traumatica del sistema.

Debemos insistir en que el “reaseguro de permanencia” puede
favorecer la continuidad en el poder, pero no es necesariamente sin6-
nimo de estabilidad politica. Paraddjicamente, ese “reaseguro de
permanencia” puede ser causa, ‘en muchos casos, de un estado de
inestabilidad. Creo que en nuestro pais esta situacion puede verse con
bastante claridad. El Presidente Gonzalez Macchi ha enfrentado en
menos de un afio dos pedidos de juicio politico, lo cual significa un
estado de permanente inestabilidad politica que no puede ser superada
por culpa del “reaseguro de permanencia”. Es de suponer que la opo-
sicién seguira insistiendo en el juicio politico (que no prosperara) y
que la inestabilidad continuara hasta el fin del periodo.

Por el contrario, en el sistema parlamentario el Primer Minis-
tro puede no permanecer en el poder por cinco afios si es destituido
por un voto de censura; pero su tiempo de permanencia en el poder se
caracterizara por su estabilidad, ya que apenas pierda estabilidad per-
dera también la permanencia. En el sistema parlamentario hay, pues,
una relacién directa entre permanencia y estabilidad, que no se da en
el presidencial. En otras palabras, en el sistema parlamentario dificil-
mente pueda darse la situacion de inestabilidad prolongada e indefi-
nida de un gobernante, que es harto frecuente en los sistemas presi-
denciales. Al respecto dice Valenzuela: “Por definicion, un primer
ministro y su Gabinete tienen mds poder que un Presidente y el suyo
—hasta perder el apoyo mayoritario en el Parlamento-, generdndose
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en breve tiempo una solucion para el impasse politico™’.

Es importante sefialar que la estabilidad politica estd en di-
recta relacién con la gobernabilidad. En efecto, un sistema inestable
conduce a un estado de ingobernabilidad, ya que la estabilidad es un
factor fundamental —aunque no el tnico- de la gobernabilidad.

Por si todo fuera poco, parece recurrente la situacién de que
en presencia de un Presidente con liderazgo débil, éste pierda el apo-
yo en el Congreso con sus partidarios desvinculdndose de él “sin
pagar el precio de provocar una crisis de gobierno como en un sis-
tema parlamentario” ®, para prepararse para las elecciones legislati-
vas y la préxima eleccién presidencial. Asimismo, el fendmeno del
“abandono” es muy comun en nuestro sistema, y se da de manera
inexorable hacia el final del periodo presidencial, en el que todos los
grupos toman distancia del Presidente, dejandolo practicamente casi
sin apoyo y sumiendo al sistema politico en un estado de agravada
ingobernabilidad, sin consecuencia importante para el Congreso, a
diferencia de lo que ocurre en el sistema parlamentario, tal como se
vera mas adelante.

El sistema presidencial, segiin muchos autores, lleva “congé-
nito” el conflicto, en razon de que tanto el Presidente como el Con-
greso gozan de la legitimidad propia que les confiere el hecho de
haber sido ambos elegidos por el pueblo, asi: “Los conflictos entre los
poderes se fundan, en ultima instancia, sobre el mismo principio, a

7 Arturo Valenzuela, “Partidos Politicos y Crisis Presidencial en Chile:
Proposicién para un Gobierno Parlamentario” en Hacia una Democracia
Moderna, Ediciones Universidad Cat6lica de Chile, Santiago de Chile, 1990,
. 183.
Juan J. Linz, op. cit., p. 58.
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saber, el mandato que ambos poderes han recibido del pueblo™.

Esta “competencia” entre los dos poderes democraticos —a la
que algunos autores han dado en llamar “la democracia dividida”- no
presentaria mayores problemas si no fuera porque en algunas cir-
cunstancias el Poder Ejecutivo se ve en la necesidad de gobernar con
un Congreso mayoritariamente opositor, que frecuentemente obstacu-
liza su programa de gobierno asi como la adopcién de medidas im-
portantes que requieren de su aprobacion. En nuestro caso tal situa-
cién puede resultar de ribetes dramaticos ya que el Congreso, segin
tenemos dicho, ha adquirido poderes que pueden llegar a neutralizar
la labor del Ejecutivo. Este es, sefiala Lijphart: “.... uno de los pro-
blemas bdsicos del presidencialismo: el problema de un Presidente
en oposicion a una mayoria legislativa hostil, que es probable que
guie hacia el inmovilismo y el estancamiento”"°.

En el sistema presidencial generalmente se da alguna de estas
dos alternativas: se tiene un Presidente fuerte (que no es sinénimo de
autoritario) o un Presidente débil. En el primer caso “el sistema es
demasiado de mayoria” ', ya que el Presidente impone su criterio a
través de la mayoria con la que cuenta en el Congreso, sin necesidad
del consenso y con muy pocas concesiones. En el segundo, muy fre-
cuentemente “la regla de mayoria no es reemplazada por el consenso
sino por el conflicto, la frustracion y el estancamiento”. La tltima
alternativa sefialada es de gran importancia en nuestro caso, ya que en
el Paraguay se tiene un Presidente débil, sin que el sistema conduzca
al consenso (ni siquiera ante la posibilidad del cogobierno posterior a
marzo de 1999), tal como era previsible, sino al conflicto, la frustra-
cion y el estancamiento, como bien sefiala Lijphart.

® Oscar Godoy Arcaya, “El Régimen Parlamentario: una opci6n politica para
Chile”, en Oscar Godoy Arcaya (ed.) Hacia una Democracia Moderna, San-
tiago de Chile, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 1990, p. 17.

' Arend Lijphart, “Presidencialismo y Democracia de Mayoria” en Oscar
Godoy Arcaya (ed.) Hacia una Democracia Moderna, Santiago de Chile,
Ediciones Universidad Catélica de Chile, 1990, p. 118.

'! Arend Lijphart, op. cit., pp. 124 y sigtes.

2 Arend Lijphart, op. cit. p. 128
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Recordemos que la mejor democracia requiere de la partici-
pacioén de todos y no solamente de la mayoria en la toma de decisio-
nes, en esto generalmente flaquea el sistema presidencial de “presi-
dente fuerte”. Para que la democracia de mayoria tenga legitimidad es
necesario, ademas, que garantice una verdadera alternancia del poder,
y que permita que la minoria pueda efectivamente llegar a ser mayo-
ria en un futuro préximo'®. Mientras que el sistema de “presidente
débil”, como lo tenemos dicho, lleva generalmente al conflicto y al
estancamiento. En nuestro pais hemos tenido la experiencia de ambas
alternativas, con los resultados ampliamente conocidos por todos.

Otro elemento importante que suele sefialarse se relaciona
con el efecto que produce la prohibicién de reeleccion que tienen
algunos sistemas presidenciales como el nuestro. Esta circunstancia,
se ha dicho, con frecuencia provoca que llegado un momento los pre-
sidentes cuentan con escaso apoyo en el Congreso, e incluso con una
oposicién declarada. Los partidos pierden interés en prestar apoyo
activo al Presidente. Como el Presidente no puede ser reelegido,
carece de la autoridad politica que nace de esa posibilidad. En cierto
momento hasta su propio partido puede estimar mas ventajoso apar-
tarse del Presidente y sus problemas y preparar la proxima candida-
tura', La situacién no parece desconocida en el Paraguay'’.

De auténtica gravedad resulta la situacion de un presidente
sin apoyo en el Congreso. Asi, Valenzuela sefiala: “El dramadtico caso
de Brasil y Argentina, donde los presidentes perdieron el poder real
al perder su apoyo parlamentario, demuestra el peligro de un manda-
to presidencial minoritario que se prolonga sin posibilidades reales
de dimitir antes de completar su periodo constitucional’'’. Lamenta-
blemente en nuestro pais ésta ha sido la constante en los ultimos

1 Oscar Godoy Arcaya, op. cit., p. 36.

4 Arturo Valenzuela, op. cit., p. 181

13 Conviene recordar que el Ministro de Educacién del Presidente Gonzalez
Macchi renuncia al cargo para lograr la presidencia de la Junta de Gobierno
de la ANR vy llegar por este medio a la candidatura presidencial, llevando
luego a su partido a una posicion critica frente al gobierno.

' Arturo Valenzuela, op. cit., p. 183.
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tiempos. En efecto, los tres ultimos presidentes han tenido que gober-
nar con un Congreso, en la practica, mayoritariamente opositor, en
razon de la composicién de los partidos politicos.

Algunos autores cuestionan, sin embargo, las criticas hechas
al sistema presidencial, confiando en la posibilidad de recuperarlo
para Latinoamérica, sin necesidad de pasar al sistema parlamentario.
En este sentido Dieter Nohlen propone el estudio de reformas para su
adecuacion funcional'’.

4. LOS PARTIDOS POLITICOS EN NUESTRO SISTEMA
PRESIDENCIAL

“En lo que atafie al sistema de partidos, el hecho
de que la presidencia sea la mayor recompensa
politica a ganar, y que solo los partidos mds
grandes tengan posibilidad de obtenerla, repre-
senta un impulso fuera del multipartidismo y en
direccion a un sistema bipartidista”

Arend Lijphart

Sin 4nimo de hacer un analisis profundo de nuestro sistema
de partidos, podemos si indicar algunas de sus caracteristicas mas
relevantes en cuanto guardan relacidn con este trabajo.

En primer lugar, hay que sefialar que el nuestro fue durante
bastante tiempo, en la practica, un régimen de partido unico, luego
pluripartidista con tendencia al bipartidismo'®, para convertirse en
claramente pluripartidista desde la aparicion del PEN; y con mas

17 Dieter Nohlen "Sistemas de gobierno: perspectivas conceptuales y compa-
rativas", en Dieter Nohlen y Mario Fernandez B. (ed.), El Presidencialismo
Renovado, Caracas, Nueva Sociedad, 1998.

1 Aparte de la ANR y el PLRA existian otros partidos politicos que fueron
perdiendo fortaleza de manera progresiva hasta carecer de toda relevancia
electoral, tal como acontecié con el Partido Revolucionario Febrerista
(PRF), la Democracia Cristiana (DC) y otros de todavia menor importancia.
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razén ahora que se han incorporado a la arena politica el partido PAIS
SOLIDARIO y el partido UNACE (en formacidn).

Asimismo, se trata de un régimen de “partido dominante”, ya
que la ANR ha sido durante largo tiempo un partido mucho mas fuer-
te que los demas, con una importante desproporcion tanto en el cau-
dal electoral como en los espacios de poder ocupados (Presidencia de
la Republica, Congreso, Gobernadores, Intendentes, Juntas Municipa-
les, Juntas Departamentales, etc.). Se trata de un partido electoral-
mente muy fuerte frente a otros partidos hasta ahora condenados a la
oposicion. Durante aproximadamente medio siglo la ANR no ha po-
dido ser separada del poder, sin embargo los demas partidos mantie-
nen una oposicion, una discusion, un control, una critica, un plura-
lismo ™.

Es, también, un régimen de partidos “elasticos”, en cuanto es
usual que los miembros de un mismo partido voten de manera dife-
rente y hasta en contra sus propios partidarios, incluso en la composi-
cion de la mesa directiva de las Camaras. En este sentido -creo no
equivocarme- el mas “eldstico” de todos ha sido la ANR, al punto que
se ha comportado en el Congreso no como un partido, sino como dos
o tres partidos diferentes. Baste recordar que en la Camara de Diputa-
dos la ANR ha tenido en el dltimo periodo nada menos que cuatro
bancadas, el PLRA ha tenido dos bancadas y el PEN dos bancadas
desde la escision de PAIS SOLIDARIO®. Si fuésemos a-atender al
numero de bancadas deberiamos concluir que en la préctica existen
ocho partidos diferentes en el Congreso. Esto no favorece al régimen
presidencial que funciona mejor con el sistema bipartidista. Creo
importante detenerme por un momento en la situacién de la ANR.
Este partido ha funcionado ejemplarmente (salvo una vez) como ma-
quina electoral ya que usualmente recauda el voto disciplinado de sus
simpatizantes; sin embargo, producida la eleccién, en el Congreso no
se revela la misma unidad e inmediatamente después aparecen dentro
de ¢l una o mas facciones que sistematicamente se convierten en la

' Maurice Duverger, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, Bar-
celona, Editorial Ariel, 1980, p. 149.
% Diario ABC Color, Domingo 7 de abril de 2002, p. 4
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oposicion mas fuerte al Presidente de la Republica, que pertenece su
propio partido’'. Dada esta circunstancia ningiin presidente colorado
ha podido gobernar en los ultimos tiempos con su propia mayoria en
el Congreso. La actual situacion ‘interna dentro de la ANR no nos
hace pensar que éste estado de cosas vaya a cambiar luego de las
proximas elecciones. Es mas, la cupula partidaria usualmente perte-
nece a una faccion opositora, por lo que el Presidente ni siquiera
cuenta con el apoyo de su propio partido. Que la ANR sea un solo
partido ha sido en los ultimos tiempos una mera ilusién que ahora
parece desvanecerse finalmente con la aparicion del partido UNA-
CE”. Desde cierto punto de vista, la escision parece saludable para el
sistema politico, desde que no hace sino sincerar una situacién de
hecho de larga data. Debemos recordar que la disciplina electoral de
la ANR terminé por quebrarse en las ultima elecciones para Vicepre-
sidente de la Republica, en las que parte del Partido Colorado (perte-
neciente al UNACE) votd por el candidato del PLRA. Si la division
termina por concretarse, tendra importante incidencia en la conforma-
cion del Congreso y acentuara todavia mas la “democracia dividida”
que vive nuestro sistema politico desde hace casi una década.

En suma, como los Presidentes pertenecientes a la ANR no
han podido gobernar con mayoria en el Congreso, esto los pone en la
categoria de presidentes politicamente “débiles”, agréguese a esto las
debilidades institucionales impuestas por nuestra Constitucion y se
comprendera por qué el sistema presidencial resulta en un evidente
fracaso.

Hablando de debilidades, también el sistema de partidos lo es.
En efecto, aparte de su poder electoral y prebendario, los partidos
carecen de la fortaleza necesaria para disciplinar a sus miembros en el
Congreso, para imponer programas de gobierno, para fijar un ideario
que los identifique claramente, para educar civicamente a sus partida-
rios, para concitar la confianza de los electores, para influir decisiva-

?! La situacion seflalada se ha dado con Wasmosy, con Cubas y con Gonza-
lez Macchi.

22 La division se advierte, incluso desde la época de Stroessner, en que ya
existian los irreconciliables “tradicionalistas” y “militantes”.
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mente en el gobierno de las autoridades locales y nacionales que per-
tenecen a su partido, para depurar sus cuadro directivos, para morali-
zar la administracién publica, para colaborar en la solucién de pro-
blemas nacionales, para resolver situaciones de crisis intrapartidaria,
etc. En suma, nuestros partidos politicos estan muy lejos de cumplir
con sus funciones® y de ser verdaderos instrumentos de la democra-
cia. Cuando Duverger caracteriza a los partidos de Latinoamérica
sefiala los siguiente defectos, en mi opinion, generalmente aplicables
a los nuestros: 1) recibir influencias de otras partes, como ejército,
grupos de interés o de presion, sindicatos, etc.; 2) no tener una orga-
nizacion fuerte, articulada y permanente; se manifiestan con ocasion
de elecciones y solo sus jefes y directivas garantizan su continuidad,
3) la falta de homogeneidad y de cohesion que lleva a frecuentes disi-
dencias y escisiones **.

Para concluir con nuestro analisis del sistema de partidos,
quiero agregar que se sefiala usualmente que el régimen presidencial
lleva al elector al empleo del “voto util”, ya que al ser uno solo el
ganador, no puede desperdiciar su voto en aquel que tiene pocas
oportunidades de ganar. Esto produce, obviamente, una distorsion de
la voluntad de voto de una parte del electorado, que se ve en la nece-
sidad de votar no por el candidato de su preferencia, sino por el “me-
nos malo”. Esta situacién no se da en un sistema parlamentario —o al
menos se da en mucho menor medida-, puesto que el elector puede
votar por un partido minoritario en conocimiento de que éste puede
llegar al poder a través de alianzas parlamentarias.

Como puede advertirse, el escenario de los partidos politicos
resulta de por si malo y todavia peor para un régimen presidencial.

5. VENTAJAS DEL SISTEMA PARLAMENTARIO

“Si tuviéramos que resumir la diferencia bdsica
entre el sistema presidencial y el parlamentario
Dpodriamos decir que es la rigidez que el presiden-

3 Constitucién, art. 124.
2 Maurice Duverger, op. cit, p. 618.
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cialismo introduce al proceso politico y la mayor
fexibilidad de este proceso en los sistemas parla-
mentarios. ... La busqueda de un poder fuerte y la
predictibilidad parecen favorecer al presidencia-
lismo, pero, paraddjicamente, eventos inespera-
dos, que van desde la muerte del titular a serios
errores de juicio, especialmente cuando se enfren-
tan con situaciones cambiantes, hacen el mandato
presidencial menos predecible y muchas veces
mas débil que el del primer ministro, quien siem-
pre puede imponer su autoridad y su legitimidad
democrdtica solicitando un voto de confianza. Las
incertidumbres de un periodo de transicion y con-
solidacion de régimen hacen, sin duda, la rigidez
de la Constitucion presidencial mds problemdtica
que la posibilidad de respuestas flexibles a una si-
tuacion de cambio en sistemas parlamentarios”
Juan J. Linz

Dadas las caracteristicas actuales de nuestro escenario politi-
co y constitucional, creo sinceramente que un sistema parlamentario
puede contribuir enormemente a mejorar la situacion, otorgandole al
sistema un mayor grado de estabilidad y de gobernabilidad, asi como
una mayor fortaleza a un Ejecutivo extremadamente debilitado. Asi-
mismo, considero que influird decisivamente para un mejoramiento
en el Poder Legislativo y un fortalecimiento de los partidos politicos.
Podemos empezar por decir que una mayor responsabilidad politica
de cada uno de éstos hara que necesariamente tengan un mejor ren-
dimiento. En efecto, al estar tanto el partido como el Parlamento “pe-
gados” al Poder Ejecutivo, sufriran las consecuencias electorales de
un mal gobierno, y no como ahora que resulta extremadamente facil
tomar distancia del Presidente, aislarlo y cargar en ¢l la exclusiva
responsabilidad de los errores cometidos, en realidad, por toda la
clase politica. No cabe duda de que el paso a un sistema parlamenta-
rio requerira, asimismo, un cambio institucional que permita elegir
mejor a los miembros del parlamento y que permita, asimismo, una
depuracion de los cuadros de los partidos politicos, ya que ambos
tendran una relevancia desconocida en el sistema presidencial. Al
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respecto dice Godoy: “Se comprende facilmente que tal interaccion
es muy diferente cuando el jefe de gobierno es elegido por el mismo
Parlamento. En este caso, opera otro tipo de responsabilidad y de
lealtad, porque los compromisos que los atan estdn enmarcados en el
éxito de la gestion gubernativa misma, y no solamente en los inter-

eses coyunturales de los grupos parlamentarios™.

De cualquier manera, con o sin sistema parlamentario, el
Congreso y los partidos politicos no pueden seguir funcionando como
lo han hecho hasta ahora. Algiin cambio importante deberan sufrir a
corto plazo, so pena de que su creciente desprestigio los lleve a una
crisis verdaderamente grave que repercutira en todo el sistema politi-
co.

Dado que el Primer Ministro depende del Parlamento en
cuanto a su eleccion y permanencia en el poder, resulta evidente que
desaparece toda posibilidad de aquella falta de apoyo mayoritario que
debilita enormemente nuestro sistema politico presidencial. Asi se
soluciona el primer gran problema: el de la constante oposicion al
Presidente desde el Congreso. Si un partido politico quiere ser go-
bierno, no le queda mas alternativa que apoyar a su Primer Ministro
desde el Parlamento, dado que la falta de apoyo significaria su inme-
diata caida. La paralisis gubernamental y el enfrentamiento entre los
dos poderes queda necesariamente superada, dando lugar a un go-
bierno mas eficiente y agil®.

Ya hemos dicho que el sistema parlamentario tiene las carac-
teristicas esenciales de que el Poder Ejecutivo surge a partir del apoyo
mayoritario que logra en el Parlamento y de que responde permanen-
temente ante él, de manera que si el apoyo le es retirado a través de
un voto de censura debe elegirse un nuevo Primer Ministro. Asi, el
cambio en la mayoria parlamentaria incide inmediatamente en el Po-
der Ejecutivo con el nombramiento de un nuevo Gabinete Ministerial
o con un llamado a elecciones para elegir un nuevo Parlamento en
razon de su disolucién por el Ejecutivo. De este mecanismo surge el

*% Oscar Godoy Arcaya, op. cit., p. 30.
*¢ Arturo Valenzuela, op. cit., p. 183.
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“1easeguro de permanencia” del Primer Ministro. En efecto, si el Par-
lamento quiere destituir al Primer Ministro éste tiene la posibilidad,
en contrapartida, de disolver el Parlamento y convocar a nuevas elec-
ciones parlamentarias. Esto tiene la consecuencia de que el Parlamen-
to no se atreverd a destituir al Primer Ministro sino por causas muy
serias y cuando el partido gobernante tiene la semi plena certeza de
que lograra nuevamente la mayoria en caso de ir a elecciones. Es
importante sefialar la circunstancia de que el abandono al Primer Mi-
nistro por el Parlamento produce casi necesariamente la disolucion
del mismo, por lo que dicho abandono resulta extremadamente dificil
de darse. El régimen parlamentario contiene de su propio “reaseguro
de permanencia” (y de gobernabilidad), mas racional que el del sis-
tema presidencial, porque abandonar al Primer Ministro significa casi
con toda seguridad la disolucién del Parlamento, con la consiguiente
pérdida del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo, situacion que
muy pocos partidos pueden estar dispuestos a afrontar. “Asi la diso-
lucion desemperia el papel del arma atomica en la teoria de la disua-

e I , \ . , , . P . » 27
sion. es un ‘disuador’ destinado a impedir las crisis ministeriales”.”".

En cambio, abandonar al Presidente no significa la pérdida
del Poder Legislativo, y como el juicio politico exige una mayoria
extremadamente alta, tampoco significara necesariamente la caida del
Ejecutivo, pero si una situacion de estancamiento y de falta de gober-
nabilidad.

La mutua dependencia de Parlamento y Primer Ministro pro-
duce la necesaria colaboracion que no se advierte en el sistema presi-
dencial. En efecto, la imposibilidad del Presidente de la Republica de
disolver el Congreso, priva al Poder Ejecutivo de un medio de pre-
sion altamente efectivo sobre aquél cuando requiere de la aprobacién
de una cuestién que el Presidente considera de vital importancia. Di-
ferente es lo que sucede en el sistema parlamentario en el que “plan-
tear una cuestion de confianza sobre un proyecto permite a un go-
bierno parlamentario compeler a los diputados a votarlo para evitar
una crisis ministerial, bien porque seguiria una disolucion que ellos

" Maurice Duverger, op. cit., p. 146.
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no quieren, bien porque el estado de la opinion publica no permite
derribar el gobierno™®.

La disolucion del Parlamento por el Poder Ejecutivo es uno
de los elementos mas importantes del entramado parlamentario por-
que importa el contrapeso a la influencia del Parlamento sobre el
Gabinete Ministerial. El Primer Ministro sin la posibilidad de la diso-
lucion se encontraria en una situacion de inadmisible desventaja ante
un Parlamento que podria sustituirlo a su talante. Asi, la disolucién
resulta ser el factor de equilibrio entre los dos poderes. Frente a un
voto de censura contra el Gabinete, éste disolvera el Parlamento y
sera el pueblo quien decida el conflicto, en atencion a sus intereses.
En semejante situacion resultan ser los electores los arbitros de la
contienda entre Ejecutivo y Legislativo. “El arbitraje del pueblo por
medio de las elecciones generales es asi la piedra angular del régi-
men parlamentario™.

Como lo tenemos dicho, en el sistema parlamentario se da la
situacién de una mayor fortaleza del Ejecutivo —aunque parezca para-
déjico- que en un sistema presidencial de “presidente débil” como el
nuestro. En efecto, aquél sistema contribuye altamente a la estabilidad
del Ejecutivo y a la concrecién de sus politicas pablicas porque “...
en cada votacion importante, los legisladores deben emitir su voto no
solo sobre los fundamentos del asunto en particular, sino también
sobre mantener el gabinete en ejercicio: el hecho de que la mayor
parte de los legisladores no quieran derribar el Gabinete muy fre-
cuentemente otorga a éste un poder muy fuerte sobre el proceso le-

gislativo™.

Quiero hacer notar que nuestro sistema politico se ha caracte-
rizado por numerosas crisis muy graves en los Gltimos tiempos, que
no han podido ser resueltas de manera satisfactoria, fundamentalmen-
te porque no se contempla la posibilidad de que la ciudadania medie
en la situacion. El Ejecutivo y el Congreso no han sido capaces de dar

?® Maurice Duverger, op. cit., p. 151.
% Maurice Duverger, op. cit., p. 143.
% Arend Lijphart, op. cit., p. 121.
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solucion a los problemas, por lo que encuentro en la participacion del
elector una valvula de escape que nos proporciona el sistema parla-
mentario y del cual nosotros carecemos actualmente. Este es otro
motivo muy importante a considerar al tiempo de reflexionar sobre el
paso al sistema parlamentario.

El sistema parlamentario tiene, ademas, la ventaja de la no
limitacion en el tiempo del ejercicio del gobierno por el Gabinete
Ministerial, en el sentido de que no existe prohibicion de reeleccion,
la cual conspira no solamente contra la gobernabilidad, ya que bastan-
te tiempo antes de la finalizacion del periodo el Presidente va per-
diendo poder de manera progresiva y evidente, sino también contra la
consecucion de un buen programa de gobierno que dificilmente pueda
concluir en el breve lapso de cinco afios que dura el periodo presiden-
cial. Por el contrario “un primer ministro que puede esperar que su
partido o la coalicion que lo apoya gane la proxima eleccion, es im-
probable que esté bajo ese tipo de presion;, hemos visto a primeros
ministros que han permanecido en el cargo en el transcurso de mu-
chos periodos parlamentarios sin ningun temor a que esto constituye-
ra un paso en direccion a la dictadura, porque existia la creencia que
su remocion tendria lugar en cualquier momento sin recurrir a me-
dios inconstitucionales. El limite de tiempo y el principio de no re-
eleccion, cuyo valor no puede ser cuestionado, significa que el siste-
ma politico tiene que producir un lider capaz y popular cada cuatro
afios, y que el capital politico acumulado por un lider exitoso no pue-
de ser usado mds alld de ese punto ™.

Finalmente, quiero indicar que el sistema parlamentario con-
duce, mucho mas que el presidencial, a una democracia de consenso y
de pactos, que resulta tan util en los periodos de crisis y de transicion.
Ese consenso surgir, en primer lugar, al tiempo de constituir gobier-
no, toda vez que ningun partido (o grupo) tenga en el Parlamento la
mayoria necesaria para hacerlo solo. El consenso debera seguir vigen-
te ya que, de no darse, ello significaria la caida del gobierno. Por otra

* Juan ). Linz, op. cit., p. 67.
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parte, la misma “...naturaleza colegiada de las operaciones ejecutivas
. 13
parlamentarias las conducen a tales pactos ™.

6. CONCLUSION

Creo que nuestra Constitucion de 1992 ha dado lugar a un sis-
tema de “presidente débil” desde el punto de vista institucional, con
facultades muy limitadas y sometido a mecanismos de control tan
poderosos que lo convierten en un instrumento ineficaz para gober-
nar. A esto debemos sumar nuestro sistema de partidos y su compo-
sicion en el Congreso que hace que el “presidente débil” tenga, por si
fuera poco, que gobernar con un Congreso opositor. Hay que agregar
el estado de crisis que se ha instalado en el sistema politico y que no
puede resolverse de manera civilizada y sin traumas importantes.
Pero lo que es mas grave aun, no puede ser resuelto por los dos pode-
res democraticos (el Ejecutivo y el Legislativo), lo que ha llevado a la
necesidad de buscar un arbitro en el Poder Judicial. No me opongo a
que el Poder Judicial oficie de arbitro en algunas pocas situaciones
eminentemente politicas y cuando ya no queda otra alternativa, pero
no es sano que este método se instale. Los conflictos politicos tienen
que ser resueltos por los poderes politicos -entre los que esta el mis-
mo electorado-, y no por los jueces, aunque menos aun por las Fuer-
zas Armadas.

Recuperar el equilibrio, la estabilidad, la gobernabilidad y
superar ¢l estado de crisis creo que puede lograrse con relativa facili-
dad a través del sistema parlamentario. Como tenemos dicho, el Pri-
mer Ministro le devolvera al Poder Ejecutivo la fortaleza perdida; la
relacion de fuerzas entre Parlamento y Gabinete hara que se recupere
la gobernabilidad y la estabilidad, a través de un régimen de consenso
y de pactos, y; para el final lo no menos importante, el sistema par-
lamentario convertira al elector en el arbitro final de cualquier crisis
entre el Ejecutivo y el Legislativo, ejerciendo un eficaz mecanismo de
control sobre ambos poderes, que hoy no se tiene por parte del pue-
blo.

32 Arend Lijphart, op. cit., p. 121.
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El origen de las crisis politicas no guarda relacién necesaria
con el sistema de gobierno, aunque éste puede tener su influencia, lo
que si tiene estrecha relacion con el sistema de gobierno es la forma
de solucion de esas crisis politicas y es aqui donde se advierten las
flaquezas del sistema presidencial y las ventajas del sistema parla-
mentario. El sistema presidencial por su falta de flexibilidad y por el
sistema de “democracia dividida”, muchas veces conduce a una solu-
cion no civilizada del conflicto, que concluye en enfrentamientos
traumaticos no siempre exento de victimas fatales, tal como se ha
visto tltimamente en nuestro continente.
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GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL NUEVO PROCE-
SO PENAL. LA PRESUNCION O ESTADO DE INOCENCIA

Jorge Enrique Bogarin Gonzalez
1. INTRODUCCION

E! proceso penal es el producto de un sistema politico. Si
hablamos de un sistema politico autoritario se tiene preferencia por
un Sistema Inquisitivo. Si nos referimos a un sistema democratico, el
mismo tiende a un sistema acusatorio.

El sistema autoritario hace del respeto a la autoridad el cen-
tro de sus objetivos. Se castiga la apariencia de falta de obediencia;
“parece” que existe desobediencia y hay que castigarla conforme a
este sistema. El proceso penal en ese sentido, es una herramienta, es
la respuesta de la autoridad a la mera sospecha, a la apariencia que un
ciudadano se ha atrevido a desobedecer a la autoridad. En este orden
de cosas, el proceso en si mismo es un castigo. Podemos hablar, en
consecuencia, que en estas condiciones la justicia penal destruye
todo lo que toca, destruye al ciudadano y conculca sus derechos
humanos esenciales.

La prision preventiva es otra herramienta en manos del siste-
ma autoritario. El que “parece” que lo hizo debe estar preso. He ahi
la mentalidad imperante en el sistema autoritario. Predominan ideas
tales como... que la justicia pasa exclusivamente por las medidas res-
trictivas de libertad. Constituye en dicho sistema un elemento cultu-
ral incorporado a la forma de ser y de pensar.

Por eso, cuando se habla de reforma, se hace una apuesta al
cambio cultural a un cambio de mentalidad, Un estado democratico
no puede tener un proceso con caracteristicas autoritarias. Se habla
de un cambio de sistema penal y de mentalidad. el nuevo modelo es
propio de un estado democratico, el centro de todo ya no lo consti-
tuye precisamente el respeto a la autoridad.

45




GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL NUEVO PROCESO PENAL.
LA PRESUNCION O ESTADO DE INOCENCIA

En un sistema acusatorio tampoco se desea que existan deli-
tos y en caso de producirse los mismos, deben ser castigados, pero
deben ser castigados los delitos probados, no la mera o simple sospe-
cha. El proceso penal no concibe al proceso como un castigo en si
mismo, sino como un espacio para averiguar si se puede castigar, no
puede tener sentido, ni contenido punitivo; por tanto, es una condi-
cion para entender el cambio, que el proceso no debe ser sancion en si
mismo.

La prision preventiva en este sistema es una medida de caute-
la procesal en manos de los jueces. A cargo de los mismos esta su
imposicion, su no imposicion, su revocacion o sustitucion. Esta me-
dida debe ser utilizada conforme a los nuevos criterios. La ley en este
sistema no impone cuando debe dictarse una prision preventiva, sino
lo deja a criterio del juez y le da unas pautas; el juez, por tanto, debe
dictarla solo cuando estan dadas las causales.

En concreto, la prision preventiva debe ser dictada y mante-
nida sélo en casos esenciales conforme a la ley fundamental, art. 19
C.N.; en consecuencia, es una medida cautelar, personal, provisoria y
excepcional. El objetivo es asegurar el éxito de la investigacion y que
la persona se encuentre a disposicion de los mandatos de la justicia.
Obviamente, la prisién preventiva puede ser sustituida por otros me-
canismos que pueden cumplir con la misma eficiencia dichos objeti-
vos. En consecuencia, la prision preventiva nunca puede ni debe
tener el caracter de Pena Anticipada; pues ello seria inconstitucional.
La comprension de esta circunstancia es fundamental en un pais que
ostenta el triste récord de mas del 90 por ciento de los recluidos en
estado de prision preventiva, los denominados “ presos sin condena”.

Debe variar, por tanto, la actitud de los jueces; en primer lu-
gar, no actuar como si nada haya cambiado y en segundo lugar, dic-
tar medidas cautelares solo cuando estan dadas las pautas establecidas
expresamente por el codigo ritual.

No debemos caer en el “facilismo” que algunas personas
sostienen “éste es un codigo hecho para la impunidad “ o “es un
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codigo maldito “. El cambio de sistema requiere un cambio profundo
en la mentalidad de los miembros de la sociedad y en la actitud de
los jueces a la hora de dictar medidas cautelares de caracter personal
en relacion a los imputados de la comision de un delito, cuando haya
suficientes pruebas y no exista otro medio de asegurar la presencia
del encausado en el juicio.

Es indudable que existe una resistencia al cambio. Algunos
jueces creen que esta ley los transforma en una especie de sellos de
goma. El erréneo preconcepto que los mismos van a convertirse en
meras figuras decorativas en el nuevo proceso. Eso no es cierto; los
Jjueces siguen siendo un elemento esencial dentro del proceso y te-
niendo actividad jurisdiccional sobre: medidas cautelares tales como:
detenciones o prisiones, dictamiento de 6rdenes de allanamiento,
modos de terminacién de procesos, tales como sobreseimientos y si el
proceso llega a juicio, el dictamiento de sentencias condenatorias o
absolutorias. lo que se le descarga a los jueces son las atribuciones
policiales y las cargas investigativas, las cuales, segiin veremos, iran
sobre las espaldas de los cuerpos policiales y el ministerio publico,
representado por los agentes fiscales.

En consecuencia, el Estado de derecho no tolera un sistema
inquisitivo. el inico modelo que tolera es el acusatorio. Cabe pregun-
tarse lo que algunos sostienen.... el sistema acusatorio genera impu-
nidad ? Es ineficaz ?

La respuesta, a mi criterio, es un rotundo no. El estado de de-
recho que no tenga un sistema eficaz para luchar contra el delito no
es tal. No hay estado de derecho si hay impunidad. Se modifica la
“cabeza” de la responsabilidad del éxito de la persecucion penal,
pero la misma no debe lograrse a cualquier precio, por ejemplo a
costa de la barbarie contra el imputado, el triunfo no puede lograrse a
cualquier costo.
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2. LAS GARANTIAS BASICAS DEL PROCESO PENAL

La Constitucién Nacional establece los Principios Funda-
mentales del ordenamiento juridico-penal, es decir, los presupuestos
Jjuridicos del “ ius puniendi” del estado y como limite, los derechos y
garantias del ciudadano. En ese sentido, los derechos procesales y las
Garantias del debido proceso, son principios que tienen jerarquia
constitucional, a'través de los distintos articulos contenidos en el titu-
lo Il de la Primera parte de la Ley Fundamental .

3. PRINCIPIO DEL JUICIO PREVIO

Art. 17 inc. 3ro. de la C.N ... en el proceso penal, o en cual-
quier otro del cual pudiera derivarse pena o sancion, toda persona
tiene derecho a...que no se le condene sin juicio previo fundado en
una ley anterior al hecho del proceso.

Art. 1° CPP... nadie podrd ser condenado sin un juicio pre-
vio, fundado en una ley anterior al hecho del proceso, realizado
conforme a los derechos y garantias establecidos en la constitucion,
el derecho internacional vigente y a las normas de este codigo.

! La inspiraci6n de esta Constitucién reposa inicialmente en el respeto a los
derechos fundamentales del individuo frente al Estado, reconocidos interna-
cionalmente a través de declaraciones, Pactos y Convenios que han servido
de inspiracion desde el inicio mismo del texto constitucional, y que caracte-
riza al constitucionalismo moderno. Prueba de ello ya es la declaracion del
primer articulo UNA DECLARACION DE ESTADO SOCIAL Y DEMO-
CRATICO DE DERECHO... la Reptblica del Paraguay es para siempre
libre e independiente. Se constituye en ESTADO SOCIAL de derecho, uni-
tario, indivisible y descentralizado en la forma que establecen esta Constitu-
cién y las leyes. La Repuiblica del Paraguay adopta para su gobierno LA
DEMOCRACIA REPRESENTATIVA, participativa y pluralista, fundada en
el reconocimiento de la dignidad humana. Se declara asimismo que LA SO-
BERANIA RESIDE EN EL PUEBLO y que el PUEBLO e¢jerce el PODER
PUBLICO por medio del SUFRAGIO.
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Del principio de Juicio Previo se desprende: la legalidad del
proceso por el cual toda persona tiene derecho a que se le juzgue con-
forme a una ley que disponga con anterioridad el procedimiento a
seguir, de legalidad del delito y de la pena, por el cual la ley penal
debe ser anterior a toda sancidn (nullum crimen nulla poena sine le-
ge,stricta et previa) y de la necesariedad del proceso previo.

La idea de un poder limitado estuvo siempre ligada al princi-
pio de que ninguna persona podia ser castigada sin juicio previo.
Cabe destacar el caracter eminentemente politico de la garantia del
juicio previo. Se refiere fundamentalmente al hecho que la imposi-
cion de un castigo, el ejercicio del poder penal del estado, esta limita-
do por una forma, pero no “ cualquier forma “. El juicio en ese senti-
do significa concretamente, juicio oral, publico y por jurados.

El mismo art. 1° del nuevo cuerpo legal nos habla de que en
el procedimiento se observaran especialmente los principios de orali-
dad, publicidad, inmediatez, contradiccién, economia y concentra-
cion.

JUICIO, por tanto, significa oral, publico y por jurados y asi
como el juicio tiene un contenido preciso, debe existir un proceso
que conduzca al juicio. cuando la garantia constitucional hace refe-
rencia a una “ley anterior al hecho del proceso no sélo nos esta
dando pautas concretas acerca de que ley se debe utilizar para juzgar
el caso, sino que nos indica que debe existir necesariamente “ un pro-
ceso “ y que ese proceso se rige por la ley anterior al hecho que es su
objeto. Ademas, asi como el juicio termina necesariamente en la sen-
tencia, el “proceso” debe preceder, también necesariamente al juicio.

El juicio debe ser preparado y controlado. La preparacion del
juicio (investigacion preliminar —etapa preparatoria) y procedimiento
intermedio o control de la acusacién ( etapa intermedia ) asi como el
control de la sentencia (sistema de recursos) conforman, junto con el
juicio, la totalidad del procedimiento, en sentido estricto y en un sen-
tido amplio el proceso de ejecucion de la sentencia también conforma
el proceso penal y careceria de sentido establecer la garantia de juicio
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previo si él no cumpliera un efecto reflejo sobre el conjunto del pro-
ceso.

El Prof. Binder’ afirma que cuando se quiere mencionar el
Juicio republicano se habla de juicio oral, aunque la oralidad solo sea
el mecanismo o el instrumento del juicio republicano. la oralidad,
representa fundamentalmente un medio de comunicacién: la utiliza-
cion de la palabra hablada, no escrita como medio de comunicacién
entre las partes y el juez y como medio de expresion de los diferentes
organos de prueba.

En este contexto, la inmediacion se manifiesta como la con-
dicion bésica que hace que esos actos y esas relaciones efectivamente
permitan llegar a “la verdad” del modo mas seguro posible, ya que la
comunicacion entre ellas y la informacién que ingresa por diversos
canales se realiza con la maxima presencia de esas personas y en es-
pecial, con la presencia obligada de las personas que deberan dictar
una sentencia luego de observar la prueba. En concreto, la oralidad,
€s un mecanismo que genera un sistema de comunicacién entre el
juez, las partes y los medios de prueba, que permite descubrir la ver-
dad de un modo mas eficaz y controlado.

Los sistemas escritos, obviamente no garantizan la presencia
del juez ni la personalizacion de la tarea, ya que esos sistemas repro-
ducen como una especie de vicio, la denominada delegacion de fun-
ciones, teniendo en cuenta que en ellos gran parte de la actividad
jurisdiccional, esn realizada por funcionarios auxiliares, con lo cual se
registra una escasa observancia de las Garantias Constitucionales. *

De este postulado, en consecuencia, resultan los siguientes
principios: a. el juicio previo, que se exige como requisito procedi-

2 Alberto Binder, Introduccion al Derecho Procesal Penal.

* Debe tenerse en cuenta que en el antiguo proceso, los Jueces de Primera
Instancia en el fuero penal tramitaban entre 5 mil y 10 mil expedientes cada
uno, lo cual hacia practicamente imposible el elemento INMEDIACION.
Los mismos s6lo tomaban algunas declaraciones, practicamente no vefan a
los procesados y mucho menos a testigos, peritos, etc., salvo los casos mas
relevantes.

50



COMENTARIO A LA CONSTITUCION. TOMO 11

mental ineludible para sanciona a una persona. Como juicio deberia
entonces entenderse no s6lo la etapa procesal relativa al juicio oral,
sino a todo acto o estado procesal, incluso a los procedimientos espe-
ciales. Por ello, la necesariedad del proceso previo a la resolucién
‘definitiva que establece una condena (nulla poena sine iudicio), y b.
ley anterior al hecho, que sustenta la legalidad del proceso, por el cual
toda persona tiene derecho a que se le juzgue conforme a una ley que
determine las reglas procesales aplicables. Este postulado es concor-
dante con los principios del Derecho Penal sobre la legalidad del De-
lito y de la pena, por el cual la ley penal ( la que describe tanto el
hecho punible como la sancién aplicable) debe ser anterior al hecho
(nullum crimen, nulla poena sine lege praevia)’.

4. PRINCIPIO DE INOCENCIA O DE NO CULPABILIDAD

Art. 17 inc. 1° de la Constitucion: en el proceso penal o en
cualquier otro del cual pueda derivarse pena o sancion, toda persona
tiene derecho a ... ... que sea presumida su inocencia

Art. 4° CPP: se presumird la inocencia del imputado, quien
como tal serd considerado durante el proceso, hasta que una senten-
cia firme declare su punibilidad. Ninguna autoridad publica presen-
tard a un imputado como culpable o brindara informacién sobre el
en ese sentido a los medios de comunicacion social.

S6lo se podra informar objetivamente sobre la sospecha que
existe contra el imputado a partir del auto de apertura a juicio.

El juez regularad la participacion de esos medios, cuando la
difusiéon masiva pueda perjudicar el normal desarrollo del juicio o
exceda los limites del derecho a recibir informacion.

Es muy frecuente escuchar a Profesionales del Derecho o
personas acusadas de la comision de algin hecho punible...voy a
DEMOSTRAR la inocencia de mi defendido... 0 “voy a presentarme
a DEMOSTRAR mi inocencia”. Esto es técnicamente incorrecto des-

4 José Ignacio Gonzélez M., Comentarios al Cédigo Procesal Penal, Pro-
grama Tribunal Modelo, p. 13.
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de el momento en que la Carta Magna garantiza un Estado o Presun-
cién de Inocencia.

Los ciudadanos acusados no tienen, en principio, absoluta-
mente nada que demostrar, ya que poseen un Estado o Presuncion de
Inocencia hasta que una sentencia firme declare su reprochabilidad y
punibilidad, y quienes deben DEMOSTRAR LA CULPABILIDAD
de dicho ciudadano son las partes acusadoras, las cuales tienen la
carga de la prueba. Resulta claro, por tanto, que conforme al principio
basico de que la norma es la juridicidad de las conductas y que la
excepcion es el obrar antijuridico y culpable v que la sancién punitiva
s6lo puede imponerse validamente cuando un pronunciamiento juris-
diccional entiende reunidos los extremos tipicos de la infraccion pu-
nible, es que la actividad procesal parte del estado juridico de inocen-
cia, que solo cesard ante la decisién de condena que implica el juicio
positivo de responsabilidad penal.

La primera derivacién de esta garantia, es el mandato consti-
tucional que nadie puede ser considerado culpable sin una sentencia,
obtenida en un juicio, que lo declare como tal. Por imperio
constitucional, toda persona es inocente y asi debe ser tratada,
mientras no se declare en una sentencia judicial su culpabilidad. el
juicio previo y el principio de inocencia son dos caras de una misma
moneda y por tal razén las destacamos como garantias basicas del
proceso penal.

El principio de presuncién de inocencia o el derecho a ser
tratado como inocente durante el proceso, se origina histéricamente
en las ideas del iluminismo. En la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de la revolucién francesa; se ha afirmado
fundamentalmente que a todo hombre se lo presume inocente hasta
que haya sido declarado culpable, posteriormente se extiende el prin-
cipio en la declaracion universal de los derechos humanos de las na-
ciones unidas del 10 de diciembre de 1948, en formulacién analoga,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos la ratifica.

La Constitucion la garantiza en el art. 17 inc. 1°. Este articu-

lo proscribe el tratamiento procesal de un imputado como culpable y
prohibe a toda autoridad piblica presentarlo como tal.
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Por otra parte, €l Juez para condenar debe tener certeza de la
autoria y responsabilidad del imputado. Si sélo tiene un conocimiento
probable del hecho que se investiga o de quien fue su autor, debe
absolver, atin cuando no esté intimamente convencido de la inocencia
del imputado, pues éste goza del derecho a que se presuma ese estado
juridico. Si uno vincula la obligacion que tiene el juez de averiguar la
verdad con el estado juridico de la inocencia, advierte claramente que
si el organo jurisdiccional no acredita el delito que se le recrimina al
imputado, el estado juridico de inocencia permanece inalterable, y por
ende, corresponde la absoluciéon del mismo. Por tanto, en caso de
duda debe estarse siempre a lo mas favorable al imputado.

En este sentido, el art. 5° del nuevo Cddigo Procesal Penal
establece que.... en caso de duda los jueces decidirdn siempre lo que
sea mas favorable para el imputado.

El principio *“ in dubio pro reo” aplicado a la valoracion de
la prueba o a la construccion de la sentencia es una de las consecuen-
cias directas y mas importantes del principio de inocencia. la cons-
trucciéon o declaracion de la culpabilidad exige precision y esta preci-
sion se expresa en la idea de certeza. Este precepto conocido desde
los tiempos clasicos es consecuencia, del estado juridico de inocencia.
Aparece, expresamente consagrado en el articulo 5° del Codigo y
dada su redaccion, aparece como un mandato general para los juzga-
dores. Destacar este aspecto es de suma importancia ya que una erro-
nea linea interpretativa del pasado limitaba la aplicacién de la norma
a la apreciacién de las circunstancias facticas al momento de la sen-
tencia. Sin embargo, las propias palabras de la ley indican que no es
ése el sentido de la disposicion, ya que se refiere a que los jueces, en
supuestos de duda, decidiran SIEMPRE lo que resulte mas favorable
al imputado, lo que obviamente refiere a los innumerables supuestos
que pueden presentarse a lo largo de los procedimientos y que impli-
quen decisiones jurisdiccionales.

El imputado no tiene que probar su inocencia, tarea que co-

rresponde a los drganos de persecucion penal. El imputado no puede
ser tratado como culpable, es una persona sometida a proceso para
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que pueda defenderse esto significa que no se le puede anticipar la
pena, que es la consecuencia directa de la comprobacion de la culpa-
bilidad’.

El nuevo Cédigo, en consecuencia, prohibe el tratamiento
procesal de un imputado como culpable e incluso a toda autoridad a
presentarlo como tal, hasta que la sentencia declare su punibilidad. La
norma va dirigida a funcionarios policiales, a fiscales, jueces, even-
tualmente defensores y autoridades de establecimientos de reclusién
preventiva. Por otro lado, establece un momento procesal desde el
cual el acusado puede ser presentado como tal. Es una de las reglas
del Juicio Piablico, que el imputado se presente al juicio como acusa-
do, antg todas las partes y el publico, con todos los derechos inheren-
tesaél’.

Un Estado social y democrdtico de derecho debe garantizar
la presuncion o Estado de Inocencia del ciudadano hasta que una
Sentencia declare su reprochabilidad y punibilidad. Se presumira la
inocencia del imputado, quien como tal serd considerado durante el
proceso, hasta que una sentencia firme declare su punibilidad. En
consecuencia, quien debe probar la reprochabilidad de una persona
es precisamente la parte acusadora, quien tiene a su cargo la de-
mostracion de los extremos de su acusacion’.

* La ley que previene y reprime el Enriquecimiento Ilicito establece el Prin-
cipio de Inversién de la carga de la Prueba; vale decir, es el acusado quien
debe probar en el proceso que ha obtenido bienes que forman parte de su
patrimonio en forma legitima. Existen autores que sostienen la dudosa cons-
titucionalidad de dicha medida teniendo en cuenta el Principio de Presun-
cion de Inocencia, cuya derivacion es precisamente la carga de la prueba a
cargo de las partes acusadoras.

8 José Ignacio Gonzalez M., op.cit. pp. 18, otros principios consecuentes con
el derecho a ser considerado inocente durante el desarrollo del proceso pe-
nal, son: la interpretacién favorable del beneficio de la duda, la interpreta-
cion restrictiva en la aplicabilidad de medidas preventivas de caracter perso-
nal, la carga de la prueba a costa de la acusacién y la inviolabilidad del dere-
cho a la defensa.

7 Constitucion, art. 1°: Se constituye en Estado social de derecho, unitario,
indivisible y descentralizado en la forma que establecen esta Constitucién y
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5. LA REPROCHABILIDAD

El éxito de la politica criminal moderna depende decidida-
mente de si sus conceptos fundamentales también se imponen en la
practica penal. La medida de la pena o de la medida de correccién o
seguridad es, de por si, una decisién que incumbe a la responsabilidad
del juez. No obstante, la parte general del cédigo penal contiene en el
art. 65 algunas disposiciones que sefialan al juez nuevos caminos.

El Cédigo Penal la define en el art. 14 diciendo “.....Ia re-
prochabilidad es la reprobacion basada en la capacidad del autor de
conocer la antijuridicidad del hecho realizado y de determinarse
conforme a ese conocimiento’”.

En los propios fundamentos de la Comisién de Legislacién
del Parlamento Nacional podemos apreciar que la nueva terminolo-
gia se debe a las necesidades de precision. Por ejemplo, el término
reprochabilidad “ reemplaza al termino “culpabilidad”, no sélo para
evitar confusiones entre culpa, en el sentido de un reproche emergen-
te de la “capacidad de motivarse segin la norma”, requisito de toda
punicién y culpa en el sentido de una clase de delitos que se distin-
guen de los dolosos por ser “culposos”. La nueva Constitucién consa-
gra la presuncién de inocencia en el art. 17 numeral 1 tiene su campo
de aplicacion en primer lugar en el procedimiento penal. Sin embar-
go, la regla constitucional sefiala también la necesidad de un presu-
puesto material de cada pena: la reprochabilidad.

La pena se distingue de otras formas de reaccién estatal por-
que es expresion del reproche ético social mas grave posible, que
precisamente por este contenido, se puede hacer solo a un individuo y
s6lo con motivo de la lesion de una norma de conducta. Por mas gra-
ve que sean la naturaleza y las consecuencias de esta lesion, la razén
de ser, la justificacion y el contenido del REPROCHE PERSONAL

las leyes. La Republica del Paraguay adopta para su gobierno la democracia
representativa y pluralista, fundada en el reconocimiento de la DIGNIDAD
HUMANA...”

¥ Cédigo Penal paraguayo, art. 14 inc. 1° num. 5.
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SON: el hombre no ha respondido a los deberes a él impuestos por
las prohibiciones y mandatos del Derecho a pesar de haber podido
responder. Reaccionar con una pena sin respetar la barrera estable-
cida por la incapacidad de motivarse segin la norma lesionada sig-
nificaria castigarse al ciego por no haber visto, degradaria a la per-
sona humana al status de irresponsabilidad genérica y a ser mero
objeto de la fuerza estatal. Por eso, el principio de “nulla poena sine
culpa “es otra concrecién de la dignidad humana” que debe ser res-
petada por el Cédigo Penal.

La prohibicion de imponer penas sin reprochabilidad se ex-
tiende también a la imposicién de una pena que excede el grado de
reproche existente. Toda la tarea ardua de fijar marcos penales (y de
medir una pena concreta) no seria posible sin este punto de referen-
cia. La existencia de los presupuestos de un reproche y el “peso” del
grado del reproche son los limites absolutos de cada pena.

La importancia de la reprochabilidad se puede advertir muy
facilmente al consultar el Codigo Penal de Teodosio Gonzalez. Este
cddigo define en su art. 51 la pena como el mal que se impone al cul-
pable y utiliza esta palabra en varios otros contextos, como, por
ejemplo, en los articulos 4, 6, 17, 30 inc. 6°, 31 inc. 11 y 13 y 61.
Ademas se refiere en algunas disposiciones como, por ejemplo en el
art. 21 inc. 2°. A obsticulos insuperables para la motivacién correcta;
de esta manera reconoce, en principio, la existencia y necesidad de la
reprochabilidad como presupuesto de la punibilidad de una conducta
antijuridica. Sin embargo, no existe en el citado cdédigo ninguna defi-
nicién coherente de la culpabilidad o sea reprochabilidad. En cuanto a
los detalles de la reglamentacion se aprecia una terminologia poco
homogénea que implica gran inseguridad respecto a contenido y con-
secuencias de este elemento. Ademas se encuentran disposiciones en
clara discordancia con los requisitos de la capacidad de motivacién
segin la norma lesionada. Por ejemplo, el art. 17 CP parece permitir
hablar de un culpable en caso de un error de prohibicién o mandato
absolutamente invencible. Y para dar otro ejemplo, el art. 18 inc. 3°
exime de responsabilidad criminal a una persona que comete un deli-
to bajo la influencia de una enfermedad mental que le ha privado del
uso de sus facultades intelectuales. Esto significa, que no hay lugar
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para tal exencién si la enfermedad ha quitado a la persona el uso de
sus facultades volitivas, es decir, de la capacidad de extraer la conse-
cuencia para su conducta de un conocimiento intelectualmente toda-
via posible.

Es claro, por tanto, que el principio nulla poena sine culpa,
ha sido el norte para la reforma del Codigo Penal y para este codigo:
en ese sentido, podemos apreciar los siguientes articulos art. 2 inc. 1 y
2, la reglamentacion del error de prohibicion art. 22, la diferenciacion
de los casos de un hecho antijuridico, pero sin reproche arts. 22, 23,
de una mera renuncia al reproche posible, arts. 24, 256, la posibilidad
de optar, por razones supra-individuales de la politica criminal, por
una mera eximicion de la pena sin apartarse del juicio de la reprocha-
bilidad individual de la conducta por ejemplo inc. 4 del art. 187 y
naturalmente, toda la dicotomia de penas y medidas.

La reprochabilidad es una cualidad de la accion antijuridica
que posibilita hacer un reproche personal al autor, porque no la ha
omitido. Se le reprocha al agente haber obrado de un modo distinto de
aquel que estaba obligado, obligacién que surge de la existencia de
una norma de conducta, pero como esta obligacién de comportarse de
un cierto modo tiene calidad de imperativo, como surge de la ley, al
autor que ha cometido el hecho, se le pudo haber exigido que se com-
portara de un cierto modo. Por no hacerlo, se le reprocha su accion, y
este reproche, que es una valoracion, constituye el nicleo central de
la culpabilidad.

En cuanto a la reprochabilidad podemos decir, citando a
Kaufmann, quien identifica los términos “culpabilidad” con “repro-
chabilidad”: “Es reprochable el que pudiendo obrar de otra manera
lo ha hecho en forma tipica y antijuridica, es decir, el que tuvo
capacidad para obrar de acuerdo a derecho’®.

Siguiendo las ensefianzas del citado doctrinario penalista, de-
be entenderse que la capacidad de obrar de acuerdo a derecho, a su

° Armin Kaufmann, citado por Enrique Bacigalupo, Lineamientos de la teo-
ria del delito, pp. 79y sgtes.).
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vez, depende de los presupuestos que la condicionan: a) capacidad de
comprender la antijuridicidad del hecho y capacidad de dirigir las
acciones de acuerdo con esta comprension; b) posibilidad de conocer
la antijuridicidad del hecho.

También Mufioz Conde, se refiere al tema diciendo: “...la
culpabilidad se basa en que el autor de la infraccion penal, del hecho
tipico y antijuridico, tenga las facultades psiquicas y fisicas minimas
requeridas para poder ser motivado en sus actos por los mandatos
normativos. Al conjunto de esas facutades minimas requeridas para
considerar a un sujeto culpable por haber hecho algo tipico y antijuri-
dico, se le llama imputabilidad o, mas modernamente, capacidad de
culpabilidad...” '°.

La Reprochabilidad tiene un fundamento intelectual y un
elemento volitivo. En primer lugar, el fundamento intelectual, el autor
conoce o puede conocer la antijuridicidad del hecho y, en segundo
lugar el elemento volitivo, no obstante ese conocimiento, lo realiza.
En sintesis, el principio significa que una persona puede ser repro-
chada, por no haber actuado conforme a la norma, habiendo podido
hacerlo. La consecuencia es clara; si no existe Reprochabilidad no
puede haber pena para la conducta. La capacidad de motivarse segin
la norma, es pues, un presupuesto basico. De este principio, esen-
cialmente garantista, se deduce una serie de consecuencias practicas
en la aplicacion de la ley.

Una consecuencia practica del principio de reprochabilidad
para la configuracion de la parte especial es la ausencia de penas ab-
solutas que no permiten fijar la pena concreta de acuerdo con el grado
de reproche individual. En otras palabras, las disposiciones sobre las
conductas delictivas prevén marcos penales que se adecuan, en pri-
mer lugar, al ilicito en general y que, ademas, indican maximos y
minimos que permiten al juez cumplir con el principio establecido en
el art. 2 determinando la pena concreta de acuerdo con el grado de
reproche individual.

' Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal. Parte
General, p. 365.
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El que el fin y la justificacion de la pena no resida en la retri-
bucién, es decir, en el saldo de la culpabilidad, constituye una idea
basica tedrico criminal. Maurach escribe al respecto que la retribu-
cion, es decir, el saldo de la culpabilidad no constituye el fin de la
pena y no puede legitimar su imposicién. La imposicion de una pena
debe basarse exclusivamente en necesidades de prevencién general o
especial.

La adopcién del principio de culpabilidad y por ende, la
distincion entre pena y medida de seguridad, hace que
fundamentalmente la funcion politico criminal del citado principio
resida en la limitacion del poder estatal. Con ello se sigue la tradicién
alemana que continua dominando la ciencia de la jurisprudencia. Dicha
tradicion sin embargo, no carece de defectos. Asi, en no pocas ocasiones
se deja de exigir la misién del concepto de culpabilidad, porque no es
empiricamente verificable y porque a causa de su tradicional
vinculacién con la pena retributiva parece dudoso. Varios autores en
Alemania, tales como los discipulos de Kaufmann, Ellscheid y
Hassemer, pretenden sustituir el principio de culpabilidad mediante el
de proporcionalidad. Asimismo, algunos autores espaifioles como
Gimbernat.

El principio de culpabilidad establece un limite a la pena
excesivamente larga en la medida en que ésta sobrepasa, atendiendo a
su fin de intimidaci6n o tratamiento, el “beneficio” que le atribuyen los
parametros de la sicologia social. Si todo ello, no se hace constar en la
ley, se corre siempre el peligro de que el juez confunda la prevencion
correcta con la falsa y vaya demasiado lejos al imponer la pena. En
consecuencia, la pena nunca puede superar la medida de la culpabilidad.
Cualquier codigo penal que se precie de ser moderno no puede
prescindir de ella'.

La culpabilidad del reo es el fundamento de la individualizacion
penal. En esta declaracion basica se reconoce expresamente el principio
de culpabilidad y se seiiala que en todo caso, el sentido de la pena ha de

' Claus Roxin, E! Desarrollo de la Politica Criminal desde el Proyecto
Alternativo.

59




GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL NUEVO PROCESO PENAL.
LA PRESUNCION O ESTADO DE INOCENCIA

verse también en la compensacion de la culpabilidad. No se trata aqui
de la culpabilidad como concepto sistemético de la estructura del delito
(la culpabilidad como base de la pena) sino del injusto culpable en su
totalidad (la culpabilidad en la individualizaci6n penal).

6. CONCLUSION

Los derechos y garantias contenidos en la Constitucion, los
adoptados por ratificacion de instrumentos internacionales, consagra-
dos en este nuevo codigo, son verdaderos limites al uso arbitrario del
poder juzgador, y por tanto, no pueden hacerse valer en perjuicio de
los sujetos de tales derechos.

El Estado a través de la administracién de justicia no debe
destruir al ciudadano, sino protegerlo y brindarle garantias, y para
ello debemos efectuar un cambio radical y revolucionario de menta-
lidad. Estamos, por tanto en presencia de una revolucion cultural en
cuanto a todo el sistema penal, un cambio de mentalidad y una nueva
actitud frente al derecho.

Nos encontramos en medio de una transformacion histérica
de nuestro sistema penal. A partir de noviembre del 98 tiene vigencia
un nuevo codigo de fondo y desde julio del 99 hemos ingresado a la
transicion de un nuevo proceso penal. La Ley N° 1286, cuya vigencia
plena la tenemos desde marzo del 2000, cuerpos legales que nos
llevan a nuevas formas en el procedimiento. Un procedimiento penal
mucho mas garantista, mucho mas eficiente, que se adapta plenamen-
te a un Estado Social y Democratico de Derecho, pero también mu-
cho mas humano.
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LA PRESUNCION DE INOCENCIA ANTE LA PROTECCION
DE LA SOCIEDAD Y DEL PATRIMONIO PUBLICO

Emilio Camacho

Dado que la democracia es por naturaleza profunda
libertad y libertad significa tolerancia, no existe for-
ma alguna de gobierno mds favorecedora de la cien-
cia que la democracia. La ciencia solo puede des-
arrollarse cuando es libre

1. INTRODUCCION

En estos agitados diez afios de vida de la nueva constitucion,
han surgido permanentemente problemas de gran incidencia en la
vida institucional del pais que, aparentemente, evidenciaron deficien-
cias o lagunas en el texto constitucional, lo que automaticamente
llevé a muchos a profundizar la critica contra la misma, como si to-
dos los problemas fueran consecuencia de su mejor o peor redaccion.

Esta situacién nos obliga previamente a realizar algunas pre-
cisiones, sefialando que es cierto que existen numerosas deficiencias,
tanto de orden gramatical como técnico. La falta de sistematicidad en
muchos casos evidencia contradicciones reales y aparentes, lagunas
inadmisibles en un trabajo serio y riguroso. También cabe recordar
los cuestionamientos sobre la extension de la misma, hasta aquellas
que atacan de fondo, al seiialar, por ejemplo, la excesiva competen-
cia que se concede al Congreso y a los nuevos 6rganos creados, tales
como ¢l Consejo de la Magistratura, el Jurado de Enjuiciamiento, etc.
Como puede apreciarse, arrecian las objeciones, muchas veces con
fundamento técnico, otras directamente como consecuencia de las
pasiones politicas o personales, y otras directamente de caracter ideo-
légico.

Después de todo, la Constitucion de 1992 fue el gran pacto
politico de los paraguayos cuando dejaban atras décadas de intoleran-
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cia y persecucion'. La pluralidad de los representantes, la calidad
esencialmente politica de los mismos, las férreas instituciones que
habria que desmontar para sustituirlas por otras modernas, sin que los
sectores dominantes se sientan avasallados, exigia una gran capaci-
dad de dialogo, concesiones y acuerdo, reduciéndose el espacio para
la creacion de calidad técnica. Como contrapartida, la nueva norma
ha servido de marco al periodo democratico mas largo vivido por la
sociedad paraguaya en las ultimas décadas, donde las libertades ideo-
légicas, de reunioén, expresién y prensa es plena, como nunca antes
en nuestra historia.

Tiempo habra para acometer las reformas y ajustes requeri-
dos, lo que exigira un gran esfuerzo de toda la sociedad. Por eso, es
muy importante ir diferenciando las necesidades reales para el desa-
rrollo del pais, de aquellas producto directamente de la manipulacion
politica o profesional y , al mismo tiempo, iniciar una lectura de la
manera en que son interpretados y desarrollados los grandes princi-
pios constitucionales a través de las leyes, de la doctrina y la juris-
prudencia.

En este articulo queremos ocuparnos de algunos puntos fun-
damentales para el desarrollo constitucional, donde juega un papel
decisivo la formacién cultural e intelectual de los operadores juridi-
cos’ en la aplicacion de los principios de nuestro ordenamiento nor-
mativo y que tienen directa relacion con la calidad de nuestra vida
juridica, dada la enorme influencia que ejerce sobre la sociedad y la
percepcion que esta tiene, lo que afecta a la legitimidad misma del
sistema democratico.

Es enorme la dificultad para escoger los primeros temas,
atendiendo a la diversidad de problemas de gran importancia que se
presentan, vitales para el desarrollo institucional de nuestro pais.
Queremos iniciar esta tarea, ocupandonos desde una perspectiva

! Sobre el pasado politico autoritario y la incapacidad de pactos instituciona-
les, puede verse: Euclides Acevedo y José Carlos Rodriguez, Manifiesto
Democrdtico; Emilio Camacho, Constitucién y Estado de Excepcidn.

2 Pablo Lucas Verdi, Sentimiento Constitucional.
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constitucional del principio de presuncion de inocencia, conforme es
entendido y aplicado actualmente, incluyendo el enriquecimiento
ilicito y su investigacion, requiriendo la justificacion de los bienes por
parte del afectado’ y su confrontacion con las garantias procesales.

2. 1. La presuncion de inocencia en la legislacion penal

A nadie escapa que la sancién del nuevo Cédigo Penal signi-
fica un avance importante en la proteccion de los derechos individua-
les y que se trata de una puesta al dia del Paraguay en el concierto de
las naciones modernas’, estableciendo un criterio garantista, esen-
cialmente protector del individuo: “Cddigo Procesal Penal. Art.
4 PRINCIPIO DE INOCENCIA. Se presumira la inocencia del impu-
tado, quién como tal sera considerado durante el proceso, hasta que
una sentencia firme declare su punibilidad”, disposicién que viene a
recoger lo dispuesto en el art. 17.1 de la Constituciéon “En el proceso
penal, o en cualquier otro del cual pudiera derivarse pena o sancioén,
toda persona tiene derecho a: 1) que sea presumida su inocencia”,
abriéndose un camino irreversible y que debe ser razonablemente
encausado

La introduccién en nuestra ley fundamental de varios articu-
los que asegura a los ciudadanos una tutela judicial efectiva podria
considerarse como un exceso, una tautologia, especialmente por parte
de quiénes defienden la tesis de una norma juridica mds breve, que se
ocupe de la esencia del problema, dejando para el legislador ordinario
el desarrollo posterior. Sin embargo, la experiencia demuestra que el
capitulo de las garantias constitucionales es justamente el que mejor
ha cumplido su finalidad y desempeiia un papel relevante en el proce-
so de las grandes transformaciones juridicas que estamos viviendo,
acompaiiando la reforma judicial y permitiendo frenar las diversas
argucias a que suele recurrir el poder para restringir libertades.

En esa perspectiva, considero que mas alla de las conductas
que impidieron un debate ilustrativo, esclarecedor de la nueva legis-

" Francisco José Ferreira, Delitos contra la administracién piblica, p. 119.
2 F. Casaflas Levi, Lecciones de Derecho Penal. '
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lacién que hubiera servido para corregir defectos y darle atin mas
fortaleza al proceso de reforma’, es el momento de iniciar un inter-
cambio de ideas serio, responsable y riguroso sobre los problemas
que se van presentando, al menos aquellos que mas afectan e intere-
san a la sociedad, al tan menoscabado “interés general” consagrado
en el articulo 128 de nuestra ley suprema y al sentimiento ciudadano.

Decimos esto, pues en los prolegéomenos de la sancién del
Codigo Penal las respuestas de algunos proyectistas a los diversos
cuestionamientos més bien apuntaban a descalificar al adversario,
tildandolo de “irracional”, de profano en materia penal, etc. antes que
responder la critica y generar un debate. Nada mas dafiino para el
desarrollo de cualquier ciencia que las descalificaciones arbitrarias,
mas ain cuando se trata de una legislacion de indudable impacto so-
cial, de aplicacion directa sobre la sociedad. Los efectos lo estamos
notando actualmente, con cuestionamientos a la policia, al ministerio
publico, a algunas medias judiciales, el reclamo por falta de seguri-
dad, cuando tal vez el problema no esté Ginicamente en la ley sino en
la forma que la misma es aplicada.

Puede decirse que es natural el nivel de conflictividad en un
cambio tan radical, y estamos de acuerdo con esta aseveracion, pero
por eso mismo debemos contribuir a determinar los principales obsta-
culos para la correcta aplicacién de la ley penal, diferenciar de los
problemas intencionadamente creados o manipulados y avanzar de-
cididamente hacia el objetivo constitucional en materia penal: la re-
habilitacion del individuo y la proteccion de la sociedad (art. 20 CN),
sin que esto sea interpretado indebidamente, olvidando el caracter
eminentemente social de nuestra ley fundamental. Especialmente que
la Constitucion es de obligatoria aplicacién para todos los magistra-
dos, conforme lo estipula el art. 137 CN, el Cddigo Civil, el Cédigo
Procesal, el Codigo Penal, el Codigo Procesal Penal y el Cédigo de
Organizacion Judicial. Al magistrado le esta prohibido la aplicacién
aislada de una ley, y si surgen dudas sobre la constitucionalidad, in-
cluso esta obligado a someter a conocimiento de la Corte Suprema de

3 Los comentarios de conocidos juristas fueron publicados en Noticias y
Ultima Hora, sin que hayan recibido respuesta positiva alguna.
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Justicia, como lo dice el art. 562 del Cédigo Procesal Civil y la Ley
N°609.

Valgan estas consideraciones, para indicar que el magistrado
debe aplicar las normas procesales subordinandolo siempre a la nor-
mativa suprema, asi como las medidas sustitutivas de prision, la ex-
carcelacion, la prision preventiva, etc. y aqui resulta de capital impor-
tancia sefialar que el magistrado al mismo tiempo que busca la rehabi-
litacién del individuo, debe preocuparse también de la proteccion de
la sociedad*, porque asi lo manda el art. 20 CN cuando dice “Del
objeto de las penas. Las penas privativas de libertad tendran por obje-
to la readaptacion de los condenados y la proteccién de la sociedad”,
utilizando la conjuncién copulativa Y, lo que indica que no puede
privilegiarse la rehabilitacion en detrimento de la proteccion de la
sociedad, ni aplastar al individuo so pretexto de proteger al colectivo
social. Las garantias establecidas en la normativa suprema, tanto las
individuales como las sociales, configuran un punto de referencia
ineludible para todo el ordenamiento procesal, como categéricamente
lo expone en un reciente trabajo el Prof. Joan Pic6 y Junoy’, debiendo
ser la jurisprudencia y la doctrina muy cuidadosa en el examen de las
distintas consecuencias que para el sistema procesal se desprende de
la normativa suprema. La evolucion del derecho pas6 por diversas
etapas, desde una concepcidn estrictamente punitiva a incorporar el
concepto de rehabilitacion y proteccién, de manera que en doctrina
se sostiene que “la pena es un instrumento hoy por hoy fundamental
en la lucha contra el delito y en pro de la seguridad ciudadana, pero
no lo es tanto porque sea el medio mas eficaz de control social imagi-
nable, sino, en cierto modo, al revés, porque constituye una forma
limitada de prevencion, sometida a garantiais ya irrenunciables en un
Estado social y democratico de derecho™ .

El caracter social del Estado determinado en nuestra norma
suprema obliga a que el magistrado considere globalmente los dere-

* Candido Conde Pumpido, Derecho Penal. Parte General, pp. 516 y ss.

* J. Pic6 i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, p. 15.

¢ Santiago Mir Puig, E! derecho penal en el Estado social y democrdtico de
derecho, p. 128.
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chos en conflicto, tanto entre particulares como de estos con la socie-
dad: “El Derecho penal de un Estado social y democrdtico debe ase-
gurar la proteccion efectiva de todos los miembros de la sociedad,
por lo que ha de tender a la prevencion de delitos (Estado social),
entendidos como aquellos comportamientos que los ciudadanos es-
timen dafiosos para sus bienes juridicos- bienes no en un sentido
naturalista ni ético-individual, sino como posibilidades de participa-
cion en los sistemas sociales fundamentales- y en la medida en que

. . . 7
los mismos ciudadanos consideren graves tales hechos” .

También es importante recordar que esta intimamente vincu-
lado a su forma de aplicacion en el contexto internacional, al ser la
Repiblica del Paraguay signataria de acuerdos y convenios interna-
cionales que garantizan un debido proceso. El Pacto de San José de
Costa Rica establece claramente en su art.8.2.Garantias Judiciales:
Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Du-
rante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad las
siguientes garantias minimas......”" y sigue una serie de normas pro-
cesales. También el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, en su art. 9, se ocupa del problema, contribuyendo a conformar
asi un poderoso escudo protector.

2.2. La presuncion de inocencia: Concepto constitucional y ambi-
to de eficacia

La Constitucion contiene varias disposiciones que se ocupan
de la presuncion de inocencia y que deben ser leidas en el contexto de
los capitulos en que se encuentran’ , es mas, deben ser entendidas en
el contexto general de la norma suprema y de los derechos que esta
protege. Asi, el art. 17 De los derechos procesales, dice que “En el
proceso penal o en cualquier otro del cual pudiera derivarse pena o
sancién, toda persona tiene derecho a : 1) que sea presumida su ino-

7 Santiago Mir Puig, bid., p 37.
¥ Pacto de San José de Costa Rica, art. 8.
® M. Balaguer Callejon, Op. cit., pp 75 y 76.
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cencia, el art. 22 “la publicacién sobre procesos judiciales en curso
debe realizarse sin prejuzgamiento”.

Resulta evidente que la naturaleza juridica del derecho de
presuncion de inocencia lo presenta como un derecho fundamental,
que vincula a todos los poderes publicos y que es de aplicacion inme-
diata, como lo tiene definido la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Espafiol'’ y que en forma sostenida se viene afirmando en los
fallos de tribunales locales'!, como se evidencia con el voto del Dr.
O. Paciello, “Concuerdo con la defensa en que las sentencias aqui
dictadas se resienten del vicio de la arbitrariedad, por la sencilla razén
de que no se fundan en probanzas que de manera firme, categérica y
asertiva concluyan en la demostracién de la culpabilidad de los pro-
cesados”'. Esto se desprende de que la libertad es un valor sustanti-
vo del ordenamiento juridico y que su privacion s6lo puede darse
“mediando justificacion seria y pruebas inequivocas de la existencia
de hechos que permitan responsabilizar al procesado de los mis-
mos...”, pues en caso contrario la garantia se convertiria en letra

muerta13 .

En este sentido, el concepto de presuncion de inocencia pue-
de entenderse como ‘“‘el derecho a no ser condenado sin pruebas de
culpabilidad o sin una actividad probatoria realizada con las debidas
garantias que en alguna forma pueda entenderse de cargo”™ y el
tratamiento que en consecuencia recibe la persona., a lo que debe
sumarse el especial énfasis puesto por los constituyentes para prote-
ger las libertades individuales. Hasta aqui nada que pudiera preocupar
en demasia, pues en cierta manera la Constitucién del 92 no hizo otra
cosa que actualizar al Paraguay en esta materia, ajustandose al proce-
so iniciado tras la Segunda Guerra Mundial, en la Europa Occidental,
marcada por la tragica experiencia de regimenes totalitarios. La cons-

'Y STC 31/84, 109/86.

' Fallo Mayor, Cdmara Benitez Riera.

'2CSJ. Ac. y S. N110/18/may/98.

" Josefina Sapena, Jurisprudencia Constitucional, p. 588.

¥ Manuel Ayo Ferndndez, Jurisprudencia Constitucional Penal del art. 24
de la Constitucion Espariola.
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titucionalizacién minuciosa de los derechos fundamentales se exten-
di6 al campo del proceso judicial, buscando evitar que en el futuro el
legislador desconociese o violase tales derechos, protegiéndolos con
un doble escudo.

El problema se presenta una vez que se contrastan estas dis-
posiciones con las contenidas en la nueva legislacion penal y la apli-
cacion que se realiza de las mismas, especialmente en el uso de las
medidas sustitutivas de prisién, en los delitos de gran repercusion
social, como el robo de vehiculos, las violaciones y los asesinatos
caracterizados por su barbarie y alevosia. Algunos magistrados con-
ceden fundamental importancia a las condiciones que deben darse
para dictar la prision preventiva, consagrado en el art. 19 de la CN:
“La prision preventiva solo sera dictada cuando fuese indispensable
en las diligencias del juicio. En ningin caso la misma se prolongara
por un tiempo mayor al de la pena minima establecida para igual deli-
to, de acuerdo con la calificacion del hecho, efectuada en el auto res-
pectivo”, utilizando con especial fuerza frente a los demas principios
que rigen el proceso penal® y también reconocen garantias individua-
les y colectivas: proteccion de la sociedad (art. 22), proteccion de la
libertad individual (art. 9°), olvidando que las medias cautelares “no
suponen por si mismas una vulneracion del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, pues ésta se asienta sobre la idea esencial de
que toda condena o sancion se funde en una actividad probatoria sufi-
ciente que, practicada con las debidas garantias, lleve a la conviccion
racional de culpabilidad del imputado”®. Pero antes de ocuparnos de
la jurisprudencia que se va formando en nuestro pais, es necesario
precisar el alcance de la institucion en estudio.

2. 3. El ambito de proteccion de la presuncién de inocencia. Su
relacién con la prision preventiva y otras medidas cautela-
res

'* A1 N° 153-31-may-00, para constatar el criterio con que algunos magis-
trados aplican.
' 3. Pic6 i Junoy, Ob. Cit., p 164.
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La presuncién de inocencia consagrada en la Constitucion
tiene una gran proyeccion, que alcanza al Poder Legislativo, actuando
como limite cuando este legisla'’ y, a su vez, como criterio de inter-
pretacion de las normas vigentes. Especialmente, puede decirse que
la eficacia se proyecta en dos planos diferenciados pero en perma-
nente contacto en la actualidad: a) En el ambito procesal implica que:
1) toda condena debe ir precedida de una actividad probatoria, 2) las
pruebas que sirvan de base a la sentencia deben ser producidas legal-
mente y 3) la carga de la prueba corresponde a los acusadores (fisca- -
lia y querellantes) y b) En las situaciones no procesales, el derecho
consiste en el trato de no autor o participe de los hechos, en la consi-
deracién recibida , como los prescribe ]a Constitucion Nacional en su
art. 17 sobre la publicacién de los procesos judiciales.

También deben evitarse confusiones que pueden entorpecer la
investigacion de los hechos y la aplicacion de la sancion justa, la que
verdaderamente corresponda. No puede exigirse que, en virtud de la
inocencia presunta el Juez quede obligado a calificar los hechos de
una determinada forma, pues la calificacién juridica de los hechos
queda excluida del ambito de la presuncion de inocencia, puesto que
dicha calificacion supone un juicio de valor y tampoco sirve de co-
bertura a la circunstancias eximentes y atenuantes'®,

Ahora bien, lo que debemos preguntarnos es sobre el alcance
de esta institucion en un Estado Social de Derecho, que entre sus
principios obviamente debe respetar de forma clara e ineludible las
garantias individuales, pero al mismo tiempo debe proteger a la so-
ciedad"®, buscando promover la igualdad, el acceso a los servicios de
salud, educacidn, a la vivienda propia, etc. y, especialmente porque
nos atafie, a la proteccion de toda la sociedad, como bien lo establece
la Constitucion en numerosos articulos: 9, 10,y 11 y cc..- El estudio
de las garantias constitucionales, y en particular la presuncién de

7 Asi, algunos autores consideran que el Decreto N° 448 que invierte el
cargo de la prueba, viola el art. 17.1 C.N. Casailas Levi, Op. cit., p.175.

'* Alfredo Fernandez Rancalo, Presuncion de Inocencia y Prision Preventi-
va, Monografia inédita, p.7.

'* Daniel Mendonca, El Estado Social de Derecho, p. 35.
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inocencia y su vertiente procesal, debe necesariamente incorporar
los elementos de la realidad nacional, la feroz precarizacion de la
vida humana, la miseria creciente y el nulo crecimiento en los dltimos
diez afios” que elevan verdaderos muros que impiden la construccion
de una democracia que supere el campo de las libertades publicas.
Como bien lo seiialan D. Borda y F. Masi: “La postergacion de las
necesarias reformas ha provocado el estancamiento econémico, la
creciente exclusion social e inseguridad ciudadana, que sumados a
una tradicion de una sociedad sin cultura democratica reciente, esta-
blece los limites a la transicion y amenaza llevar a 1a misma al pasado
autoritario o prolongar de nuevo el fin de la transicion. El desafio
ahora, tanto para la sociedad civil coma para la clase politica, es ex-
tender los beneficios de la democracia a la construccion del Estado
eficiente y al desarrollo econémico con equidad social; es el nuevo 2

521

y 3 de febrero que el pais ain aguarda™’.

En una sociedad que aun no ha logrado consolidar su demo-
cracia, con escasa fortaleza institucional, los problemas de seguridad
ciudadana se agravan aun mas y la tentacion de asociar este fendmeno
a la forma republicana de gobierno es una constante en importantes
capas de la poblacion. Esta realidad, hace que una lectura excesiva-
mente mecanica de las leyes procesales, olvidando la necesidad de
proteger a la sociedad y aplicando en forma desigual las medidas
sustitutivas de prision, resulte equivocada y hace que pueda hablarse
de una concepcion pre-constitucional en la mentalidad de muchos
magistrados. Invocando incorrectamente un excesivo garantismo que
desnaturaliza y pervierte la inocencia presunta se presentan muchas
veces casos racionalmente inexplicables de libertades provisionales o
medidas sustitutivas que incluso echan un manto de dudas sobre la
honestidad del magistrado.

Las frecuentes resoluciones de los Tribunales de Apelacion
revocando las medidas sustitutivas de prision dictada por los jueces
de primera instancia evidencia que no existe un tratamiento uniforme

% Dionisio Borda y Fernando Masi, Los limites de la transicion.
 1bid., pp 17y ss.
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y ecuanime. En otras ocasiones, son las resoluciones de los tribunales
de alzada los que generan desconcierto en la opinion publica.

En un sonado caso en que un ganadero altima en forma aleve
a un joven en el marco de una disputa por limites y la inmediata “pri-
sion domiciliaria” concedida por el magistrado™, generando el repu-
dio ciudadano y ia casi inmediata revocacion por la Camara, refleja la
gran disparidad de criterio existente, y si bien es cierto que el princi-
pio de la libre apreciacion de las pruebas suele generar este tipo de
situaciones, no es menos cierto que tampoco existe equidad en el
tratamiento dispensado, mdas aun si recordamos que las carceles se
encuentran hacinadas por procesados de escasos recursos econoémi-
cos y que no tienen los medios econdmicos para garantizarse una
eficaz defensa. En el caso de referencia, la fiscalia se habia opuesto a
la medida invocando que existia peligro de fuga y de obstruccion de
la investigacion, el Juzgado consider6 suficiente el arraigo y la volun-
tad de sujecion a la justicia demostrada al entregarse voluntariamen-
te (; y la afrenta a la sociedad?) mientras la Camara justamente con-
siderd el poderio economico y social del procesado como un poten-
cial riesgo sobre la voluntad de los testigos, entre otras consideracio-
nes.

El mismo concepto y alcance del arraigo sufre una importante
variacién cuando se trata de investigar la comision de delitos en per-
juicio del patrimonio publico, estando en juego miles de miles de
millones de guaranies, pues justamente el disponer de mucho dinero o
influencia politica puede servir para la fuga. También esta el caso de
reincidentes, de personas que tienen encima dos o mas procesos por
robo de vehiculos, violacion, asesinato, que estan gozando de medi-
das sustitutivas pues ain esta pendiente la sentencia definitiva, y en-
tonces se invoca la presunciéon de inocencia, el trato justo, etc. y se
concede la libertad, confundiendo institutos juridicos claramente dife-
rentes entre si o .evitando el analisis de la proteccion social. .En estos
caso deben buscarse otros datos que construyan la conviccién del
Juez, pues tampoco se trata de inutilizar una garantia individual, pero

2 A.L N° 153/31/may/2.000 del Juez Penal de Garantias.
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no puede desconocerse la existencia de delitos que se han convertido
en un verdadero flagelo para la sociedad.

A modo de simple ejemplo, podemos citar el crecimiento del
robo de vehiculos y las quejas existentes en contra de la facilidad con
que estos delincuentes se benefician con la libertad provisional. En
otros paises, se ha precisado una mejor tipificacién de delito, hablan-
do de los que “causan alarma social” y permitiendo un tratamiento
mas riguroso de los mismos. En el Paraguay, el robo de vehiculos
acompaiiado de asesinatos, la violacion, el trafico de drogas, el asalto
a las arcas publicas debe juzgarse con especial celo, recordando que
la sociedad también debe ser protegida, que nuestra ley suprema no
solamente se ocupa de la rehabilitacion del individuo sino también de
la proteccion de la sociedad. Especial mencion merece el riguroso
tratamiento recibido por una conocida modelo involucrada en la com-
pra y tenencia de un vehiculo denunciado como robado: la mujer fue
detenida en dos ocasiones, en medio de una espectacular cobertura
periodistica y cuando llegaba al aeropuerto. Era el mismo momento
en que conocidos personajes de la farandula local eran investigados
por el mismo tipo de delitos y ni siquiera pisaron la carcel®; poco
tiempo después un conocido periodista deportivo también se vio afec-
tado por un problema parecido y tampoco fue detenido.

En estos casos incluso se encuentra en entredicho la igualdad
ante la ley, la falta de equidad en el tratamiento procesal, en momen-
tos en que la sociedad evidencia una gran desconfianza cuando se
investiga a los poderosos y observa ciertas o supuestas discriminacio-
nes en la apreciacion de la ley. Muchas veces se recurre a argucias o
a rituales procesales para impedir el cabal conocimiento de los hechos
y la correspondiente aplicacién de la ley. Si bien este mecanismo es
comprensible en los abogados litigantes, en los magistrados resulta
inadmisible y su utilizacion constituye un grave daiio para la justicia,
pues como lo ha sefialado la Corte Suprema * Los juzgadores tienen
la obligacion de buscar la realidad de los hechos, ya que el Derecho

* El procesado ni siquiera recibié el arresto domiciliario, mientras la mujer
recibié un riguroso tratamiento, fue convocada a los tribunales y remitida a
la carcel de mujeres.
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no opera sobre falsedades sino sobre los hechos comprobados como
ciertos... . Postergar la aplicacion de los derechos protegidos por la
Constitucion invocando cuestiones procesales es simplemente invertir
el ordenamiento juridico, bastardear el derecho.

Es cierto que el ambiente corruptor de las prisiones puede ser
negativo para los delincuentes ocasionales y para los pequefios delin-
cuentes, que la penitenciarias son un verdadero “‘cementerio de vi-
vos”, razon por la cual el constituyente dispuso que solamente en
casos imprescindibles se recurra a la prision preventiva, y coincidi-
mos plenamente con esta tesitura. Justamente la Corte Suprema ha
establecido que “Toda persona humana constituye un fin en si misma.
Por eso, una orden de privacion de libertad individual solamente
puede dictarse cuando la conducta de ésta entre en colision con
otros valores que permitan la convivencia en sociedad.... resulta in-
constitucional y antidemocratico la constitucion en prision de una
persona sin saberse cuales son los actos o la conducta observada...”z’,
pero es aqui donde debemos sefialar con toda claridad que la prision
preventiva no significa ningun desmedro de la presuncion de inocen-
cia, que ambas medidas son perfectamente compatibles y que debe
estudiarse con atencién “cuando entra en colisién con otros valores” .

Por ejemplo, debe admitirse que el magistrado debe necesa-
riamente considerar la gravedad y generalizacion de ciertos delitos,
el trato igualitario a todos los procesados y vincularlos con la protec-
cion de la sociedad, después de todo, la igualdad es también una ga-
rantia, como expresamerite lo dispone la ley suprema: “Art. 47. De las
garantias de la igualdad.....”. Solo una aplicacién mecanica de la ley
puede conducir a excesos que posibilitan a ciertos procesados deam-
bular libremente y reincidir en la comision de delitos, o ensafiarse con
quiénes no tienen la capacidad econdmica para contratar buenos pro-
fesionales, mientras poderosos vinculados a intentos golpistas o ase-
sinato masivos de personas disfrutan plenamente de su libertad, prac-
ticamente desde el inicio mismo del proceso y notorios vendedores

¥ Josefina Sapena, Jurisprudencia Constitucional, A. y S. N°

117/14/Marz/97, p 353.
2 Ibid. CSJ. Ay S. N160/ 8/Ag/97.
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de autos robados ni siquiera llegan a pisar la prision. Queremos ser
bien claros en este punto: no cuestionamos una vigorosa aplicacion de
la ley en beneficio de estas personas, pero si resulta imprescindible
que la actuacion judicial sea estrictamente igualitaria y no generar
odiosas discriminaciones.

La sociedad puede ser perfectamente protegida sin que ello
implique la violacion de garantias individuales; cuando se dicte un
arresto domiciliario y la obligacion policial de custodiar al procesa-
do, invariablemente debe evaluarse la precariedad de recursos huma-
nos de la Policia: destinar xx policias a vigilar a procesado significa
xx numero de policias que dejan de cuidar la seguridad de la pobla-
cion; la libertad de delincuentes reincidentes procesados por delitos
que se han convertido en un verdadero flagelo: violacion, asesinato y
robo de vehiculos, de poderosos involucrados en crimenes masivos,
etc. mientras las carceles se hacinan con procesados por delitos meno-
res, violenta la igualdad ante la ley, la proteccion de la sociedad y
agrede la conciencia de la ciudadana, que es donde reside la sobera-
nia popular.

3. El Decreto N° 448. El enriquecimiento ilicito en el derecho
paraguayo. Su constitucionalidad.

La legislacion paraguaya es especialmente fragil en materia
de proteccion de los bienes publicos, mas ain en el marco del régi-
men garantista de la Constitucion y considerando que las normas
destinadas a la proteccion practicamente no han sido desarrolladas.
Asi, mientras el art. 106 de la Constitucion consagra la responsabili-
dad del funcionario publico y el art. 136 la responsabilidad de los
magistrados, el desarrollo legislativo en estos aiios ha sido muy esca-
so. El Codigo Penal no hace otra cosa que repetir las figuras de co-
hecho pasivo y agravado, soborno pasivo y agravado, justamente los
delitos de casi imposible comprobacién. También se ocupa de preva-
ricato, traicion a la parte, etc. (arts. 300 y ss), sin detenerse en una
mayor tipificacion de los actos que causan dafio patrimonial el Esta-
do.
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Tal vez por esto es que los fiscales recurren masivamente a la
figura de la Lesion de confianza (art. 196 Cédigo Penal), que esta
demostrando ser muy eficaz para perseguir la corrupcion publica,
aunque habrd que esperar las resoluciones judiciales definitivas™,
pues justamente es aqui donde las garantias individuales del proceso
jugaran un papel decisivo como medio de defensa. Si amplio es el art.
196 para formular acusaciones, mas amplio puede ser el argumento
de la defensa.

Este vacio genera una enorme dificultad para el estudio de la
institucion, pero resulta imprescindible ocuparse del mismo, mas
aun cuando diariamente se comprueba el avance de los delincuentes
sobre el erario publico y las enormes dificultades con que se tropieza
para aplicar justicia. Incluso en paises con mayor desarrollo juridico,
la polémica es lo primero que aflora cuando se trata de investigar el
acrecentamiento patrimonial: “La dificultad que el estudio del enri-
quecimiento injusto conlleva ha determinado que todo o casi todo lo
que concierne a la institucion que nos ocupu sed objeto de discusion
y controversia...incluso en paises donde hu sido codificado y regla-
mentado...”*’. Confrontada con las garantias consagradas en nuestra
ley suprema y ampliamente desarrolladas en la nueva legislacion
penal, la dificultad se vuelve aun mayor.

No obstante, en el derecho paraguayo existe el Decreto N°
448/40. “Por el que se previene y reprime el enriquecimiento ilegiti-
mo”, que adquirio rango de ley con la sancion de la Ley N° 9/48,
que en su articulo 1 dice : “Apruébase todus los Decretos leyes dicta-
dos por el Poder Ejecutivo desde el 18 de febrero de 1940 hasta el 31
de marzo de 1948, Ya en esa épocu los juristus especializados avi-
zoraban la indefension de la administracion publica en materia de
proteccion patrimonial y se ocuparon de su reglamentacion y recobro
fuerzas con la apertura politicu del ufio 89, cuundo lu opinion publi-
ca se vio favorablemente impactada con la invocacion y utilizacion

% En ese sentido, el fallo del juez Jorge E. Bogarin Gonzalez en el caso
Banco de Desarrollo significa un paso decisivo para dar claridad al caso.

?7 Luis Diez Picazo y Manuel de la Camara, Dos estudios sobre el enrigue-
cimiento sin causa, p.139.
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publica de esta norma, que hizo posible algunas penas y recupera-
ciones a favor de la administracion. Como el debate sobre su validez
continuaba, el Congreso sanciond la Ley N° 61/89 “Por la cual se
modifican los articulos 5, 13 inc. ¢) y 16 del Decreto con fuerza de
ley'N*” 448 por el cual se previene y reprime el enriquecimiento ilegi-
timao, aprobado por Ley N° 9 del 31 de marzo de 1948 .

El considerando del decreto es bastante ilustrativo cuando di-
ce: "kl enriguecimiento ilegitimo del funcionario mediante el ejerci-
civ deshonesto del cargo o de la influencia derivada de él, debe in-
corporarse a nuestra legislacion en calidad de delito, a fin de que la
soctedad no solo castigue a quienes se amparan en sus posiciones
para cohonestar la dignidad y el decoro de las funciones publicas,
sino también para defender a quienes por su probidad merecen todas
las consideraciones que se deben a quienes ha servido al pais con
lealtad y patriotismo”. Licidamente, afirma que el Cdodigo Penal
tipifica los delitos que pueden realizarse en perjuicio de la res publi-
ca, validos fundamentalmente en la influencia y en la posicién que
puedan ocupar los autores, pero que existen hechos que afectan a la
moral, escapando a la “érbita legal”, en abierta contradiccion con los
principios rectores de la administracion publica.

El texto de la ley es categérico cuando castiga con uno a diez
aios de prision al funcionario o empleado de cualquier clase o jerar-
quia que se enriquezca por el ejercicio ilegal y deshonesto de su car-
go, de la influencia proveniente del mismo.

La constitucionalidad de este decreto es controvertida en la
doctrina paraguaya, debiendo sefalarse que ha sido publicada por la
actual Corte Suprema de Justicia™®, en una edicion concordada y ano-
tada, donde se sefialan algunos articulos “derogados” por otras leyes,
pero sin que se cuestione la validez del resto de la norma, especial-
mente los arts. [, 2, 3, 4, Sy 6. El Prof. Oscar Paciello cuestion6é su
vigencia en un opusculo publicado antes de asumir como Ministro de
la Corte, mientras el Prof. Francisco Bazan la considera plenamente

* Corte Suprema de Justicia, Compilacion de leyes penales especiales com-
plementarias al Codigo Penal, T 11, V° 1, p.11,
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vigente y valida; el Abog. Casafas Levi también opina que la mayor
parte de este Decreto ha perdido vigencia, especialmente por la in-
constitucionalidad del art. 3°: “La prueba de que el enriquecimiento
ilicito proviene de las causas mencionadas incumbe siempre al fun-
cionario o empleado”. Fundamentalmente se afirma que el citado art.
3 viola el art. 17.1 “presuncion de inocencia”, al invertir la carga de la
prueba.

Por nuestra parte, opinamos que el citado decreto esta plena-
mente vigente, pudiendo en consecuencia aplicarse la pena de hasta
diez aiios por el delito de enriquecimiento ilegitimo. Cuando se trata
de analizar como se ve afectada la presuncién de inocencia, es impor-
tante resaltar que cuando se trata de los bienes publicos, adquiere
relevancia la supremacia del interés general, como bien lo sefiala el
Prof. Villagra Maffiodo: “En lo que respecta a la administracion
publica, ella es consustancial con el interés general. Existe para este
finy sélo para él... ", concluyendo que se reafirma como regla absolu-
ta la primacia del interés general en la administracién pablica®. Si no
contamos con datos documentados, la lectura de tan brillante instru-
mento juridico para combatir la corrupcién publica es sugerente y nos
empuja a pensar que en la redaccion (1940. Gobierno Estigarribia)
tuvo destacada participacion el Prof. Villagra Maffiodo.

El decreto es especialmente valioso con la tipificacion que
realiza, cuando por ejemplo dice que se considera enriquecimiento
ilegitimo el aumento patrimonial que no proviniere de: “a) emolu-
mentos legales del cargo, b) del ejercicio de la profesion, oficio o
trabajo licito compatible con la funcion publica, c) del aumento o
acrecentamiento natural de los bienes que se tenian al iniciarla o que
se adquieran licitamente después, de acuerdo con las declaraciones
Juradas prescriptas por el art. 8 de esta ley”, d) de herencia, legado
o donacion, por causas extrafias a la funcion, probada por escritura

3

publica; e) de hechos fortuitos licitos debidamente comprobados ™.

2§, Villagra Maffiodo, Principios de derecho administrativo, p 379.

O El art. 8° de la ley hablaba de la declaracion jurada de bienes, al estar
vigente lo dispuesto por el art. 104 de la CN. y el art. 9° de la Ley N° 276/93
Organica de la CGR.
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Donde aparentemente la inconstitucionalidad se presenta manifiesta
es cuando invierte la carga de la prueba, pues el derecho a la ino-
cencia presunta “solo puede ser desvirtuado cuando el juicio de cul-
pabilidad se apoya en pruebas lealmente practicadas en el acto del
Juicio oral bajo los principios de contradiccion, igualdad, publicidad,
oralidad e inmediacion. Esto constituye la actividad probatoria sufi-
ciente para poder condenar a una persona””’

Sin embargo, ultimamente y ante los escandalos de piblico
conocimiento que ponen en duda la estabilidad misma del sistema
democratico en todo el continente, la doctrina ya no es partidaria de
aplicar tan mecanicamente dicha garantia y avanza la idea de que el
funcionario publico debe efectivamente demostrar el origen de sus
bienes y si no prueba su legalidad, se estaria demostrando su culpabi-
lidad, rescatando ideas difundidas hacia los afios 30 a 60, cuando
Juristas de la talla de Rafael Bielsa, Sebastian Soler y otros, hablaban
del delito de omisidn, o de que nadie obligaba a una persona a aceptar
un alto cargo, etc. para obligar al denunciado a demostrar el origen de
su fortuna. La legislacion penal argentina, Ley N° 16.648/48 dice
que: “Serd reprimido con reclusion o prision de 2 a 6 afios e inhabili-
tacion absoluta de 3 a 10 afios, el que al ser debidamente requerido,
no justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial
apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo, posterior
a la asuncion de un cargo o empleo publico. La prueba que ofrezca
de su enriguecimiento se conservard secreta, a su pedido, y no podrd
ser invocada contra él para ningun otro efecto. La persona inter-
puesta para disimular el enriquecimiento serda reprimida con prision
de 1 a 4 afios”. Previamente ya existian disposiciones analogas, cues-
tionadas por no respetar “el principio de legalidad ni el derecho penal
de actor, viola el principio de inocencia y desconoce el principio
“nemo tenetur”, pilares, todos, del sistema constitucional penal de un
Estado de Derecho™®.

> 1. Picé i Junoy, Op. cit., p.166.
? Marcelo Sancinetti, £/ delito de enriguecimiento ilicito de funcionario
publico, p.16.
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Para responder a aquellos que se aferran dogmaticamente a
un procesalismo mecanico postergando la aplicacion integral y siste-
matica de la ley suprema, cabe recordar que en numerosos paises, de
una u otra forma es posible exigir la demostracion del origen legal de
la fortuna, sin que se haya declarado inconstitucional. En Colombia,
existe una rica normativa en la materia, a tal punto que “teniendo en
cuenta el estado de descomposicion por el que atravesamos, el go-
bierno erigic en hecho tipico el enriquecimiento ilicito de particula-
res....cuando estan vinculados a funcionarios acusados de corrup-
cion” y la Corte Suprema de Justicia® ha establecido que “Ante la
frecuencia del enriquecimiento economico, considerable e inexplica-
ble de algunos funcionarios y empleados publicos se fue formando en
el seno social la conciencia de que era necesario y conveniente tipifi-
car como ilicito penal esta conducta no prevista en el Codigo Penal de
1936. Varios proyectos que acogian esta tendencia fueron presentados
al Congreso de la Republica, pero desgraciadamente, ninguno de ellos
alcanzoé a culminar con éxito su itinerario. Solo al a entrar en vigencia
el Codigo Penal actual, pudo satisfacer este anhelo”. En el caso co-
mentado, se va ain mas lejos: “la consecuencia de una sentenciu
condenatoria por delito de enriquecimiento ilicito es la extincion del
derecho de dominio sobre bienes adquiridos mediunte el incremento
patrimonial no justificado,...” **contando incluso con una base consti-
tucional.

Se trata de un tema que merece mayor debate para su esclare-
cimiento, recordando que el principio de la supremacia del interés
general y la proteccion del patrimonio piblico, deben ser incorporado
en el analisis sobre la legitimidad de este tipo de disposiciones. Tam-
poco puede olvidarse el terrible dafio que causa a toda la sociedad y a
la democracia representativa el saqueo sistematico a que es sometido
el patrimonio publico, donde la mala voluntad de algunos investiga-
dores y la insuficiencia legislativa instalan un terrible sentimiento de
impunidad. El objeto de la tutela juridica no se limita a la proteccion
del erario publico, sino “lo que se pretende es tutelar la moral publi-
ca, que es también importunte patrimonio del Estado. Decia al res-

* Francisco José Ferreira, Delitos contra la adminisiracion publica, p. 120.
* Ibid., p. 123.
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pecto Sebastian Soler, en la Comision Redactora del Cédigo Penal
Tipo para América Latina, que la moralidad del empleado publico es
um deber inherente a su investidura y a las funciones que con ella
tiene, lo que resulta bueno recordar en estas épocas, porque de ello
depende la excelencia de nuestra dignidad en la administracion pu-
blica””. Resulta totalmente incomprensible como los redactores del
nuevo Cddigo Penal no incluyeron figuras capitales del derecho con-
temporaneo como el enriquecimiento ilicito y el trafico de influencia,
postergando indefinidamente la inclusién de estas necesarias institu-
ciones, que incluso ya existian en el antiguo Codigo.

Y decimos que resulta dificil comprender porque el mismo
fue redactado ya cuando en la mayoria de los paises del continente se
habian incorporado disposiciones destinadas a combatir este terrible
flagelo y el reclamo social era facilmente perceptible.

Por esas consideraciones, a la que debe sumarse la concep-
cion del enriquecimiento ilicito como un delito diferente, que atenta
contra la sociedad, el Estado y el orden econdmico y social, es que
debe actuarse con mucha prudencia cuando se analiza la vigencia del
Decreto 448.

De todos modos, es importante resaltar que ain dentro del
nuevo marco constitucional, el Decreto N° 448/40 continua vigente
en sus articulados esenciales: la tipificacion del enriquecimiento ilici-
to, la pena y la accion que corresponde al Ministerio Publico y al
denunciante, con lo cual se tiene un arma formidable para combatir el
saqueo a que es sometido el erario publico. Lo que si ninguna ley
podra producir es el coraje moral, la valentia y la probidad necesarias
para aplicar la ley a los poderosos, sin odiosas discriminaciones. Eso
siempre estara determinado por la condicién humana del magistrado y
los valores dominantes de la sociedad, mas aun cuando el magistrado
dispone del principio de la libre valoracién de las pruebas®®, ganando
un gran protagonismo en la lucha contra la impunidad y a favor de la
legitimacion del Poder Judicial.

 ibid., p. 121.
% J. Pico i Junoy, Op. cit., p 162.
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4. CONCLUSION

a. Las garantias fundamentales consagradas en la Constitu-
cién Nacional significan una conquista relevante en la lucha de los
paraguayos por la vigencia de las libertades publicas. El debido pro-
ceso Yy los derechos consagrados en los arts. 15, 16 y ss. merecen
todo el apoyo de la sociedad y de los encargados de administrar justi-
cia, de manera a consolidarlos definitivamente.

b. El derecho a la presuncion de inocencia se proyecta obje-
tivamente como limite de la potestad legislativa, como condicionante
de las interpretaciones de las normas vigentes y su eficacia compren-
de tanto situaciones procesales como extraprocesales’’, generando
ademas un desplazamiento de la carga de la prueba a las partes acu-
sadoras, a quienes corresponde probar los hechos constitutivos de
delito.

¢. En materia de proteccion del patrimonio publico, del pa-
trimonio social y, por qué no decirlo, de la legitimidad misma del
sistema democratico, al investigarse un delito y al tener en cuenta las
garantias procesales, debe considerarse el principio de la primacia del
interés general sobre el de los particulares, consagrado en el art. 129
de la Constitucién Nacional.

Los derechos individuales deben ser protegidos en el marco
del Estado social de Derecho vigente en nuestro pais y, respetando
escrupulosamente las garantias individuales, también los magistrados
deben recordar que uno de los objetos de las penas es la proteccion
de la sociedad.

d. Las medidas cautelares no constituyen una pena anticipada
ni suponen por si mismas una violacion del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, pues esta descansa sobre la idea de que toda
condena o sancién se funde en una actividad probatoria suficiente.

37 J. Garcia Morillo, E! amparo judicial de los derechos fundamentales, p.
47.
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Por otra parte, delitos especialmente difundidos en nuestro
pais y que causan una gran indignacioén social: la violacion, el robo de
vehiculos acompaiiado de asesinato, y el atentado contra los bienes
pﬁblicg)ss, requieren una legislacion dirigida a proteger mejor a la so-
ciedad™.

e. La igualdad ante la ley debe ser intensamente buscada por
la administracion de justicia. La ostensible desigualdad en el trato que
se ha presentado en varios casos, especialmente en materia de medi-
das sustitutivas y en la persecucién de algunos delitos econémicos,
debe ser superada lo antes posible. La ciudadania debe percibir cla-
ramente que la justicia no discrimina entre ricos y pobres, débiles y
poderosos.

f. Una doctrina constitucional moderna y progresista debe
hacer posible este anhelo de proteccién de las garantias individuales
sin sacrificar la proteccion de la sociedad, la tutela judicial efectiva
para ricos y pobres, débiles y poderosos, sin discriminaciones.

El derecho constitucional contemporaneo asi lo ha entendido
y ya se ha materializado en la legislacion de paises vecinos. En Para-
guay se ha iniciado esa tarea; depende del esfuerzo de las personas
comprometidas en el fortalecimiento de las instituciones democraticas
no cejar en el esfuerzo.

% El Cédigo Penal vigente no ha tipificado el trafico de influencia y el enri-
quecimiento ilicito, lo que dificulta ain mas una adecuada proteccion de los
bienes publicos en un régimen garantista.
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DECLARACION DEL IMPUTADO, EVOLUCION, SITUA-
CION ACTUAL, PROYECCION. ART. 18 DE LA
CONSTITUCION

Pedro Mayor

1. INTRODUCCION

La investigacion de un hecho punible, el juzgamiento, y pos-
terior sancion de la conducta, son poderes delegados por los ciudada-
nos en el Estado, para que a través del Poder Judicial, en su sentido
amplio —Ministerio Publico y los Jueces-, este los administre. Surge
asi un monopolio que implica directamente la sustitucion de la ven-
ganza particular por la del establecimiento y uso de reglas que prote-
jan los intereses de las partes, intentando con ello restablecer la paz
social, con el dictado de una resolucion definitiva.

El individuo, inicialmente sindicado como el presunto res-
ponsable del hecho, es conocido por nuestra legislacion como “impu-
tado”'. Histéricamente, y durante mucho tiempo fue considerado
como objeto de un proceso inquisitivo del derecho comiin, que tendia
a la averiguacion de la verdad, a cualquier costo, sobre todo por la
idea imperante de la época que un delito agraviaba no solo la con-
ciencia de los hombres sino a Dios mismo, siendo comunes las prac-
ticas de la tortura, la obligacion de declarar y de hacerlo bajo jura-
mento, dejando al individuo indefenso ante el estado. Estas practicas
dieron luego lugar a la aparicion de corrientes humanistas, que logra-
ron suavizarlas, originando dos modelos procesales basicos, el anglo-
sajon y el europeo continental, dando forma a una nueva concepcién
del imputado, la de sujeto del proceso, dotado de derechos garantiza-
dos expresamente en la normativa procesal y en la ley suprema.-

La persona del imputado, su naturaleza, para el derecho pro-
cesal moderno, sin embargo aun esta en discusion. El consenso se da
en la concepcion acerca de que el mismo puede ser objeto de prueba,
a través de la coaccion estatal, debiendo soportar si asi se le exige,
como: |) reconocimiento de personas, 2) examen grafologico, 3) hue-

"Art. 74 del Cddigo Procesal Penal, Ley N° 1286/98.
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llas digitales, 4) extracciones de sangre y fluidos etc. Pero en lo que
respecta a ser “sujeto de prueba” ya la situacion es diferente.

Para un sector de la doctrina —europeo continental- (mayorita-
ria), la declaracion del imputado, solo puede ser considerada, en su
produccion y valoracion, como un “medio de defensa”, Para otros en
minoria, esta tiene una triple naturaleza, ser medio de defensa, fuente
de prueba y medio de prueba.

El derecho a prestar declaracion, contenida en la normativa
procesal penal es el anverso de la misma moneda “el derecho a la
defensa”. En el reverso se encuentran el derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo, conocido también como derecho al silencio,
o autoincriminacion forzada, que a su vez se hallan intimamente liga-
dos a otros derechos como el de “la presuncién de inocencia” y “la
prohibicion de torturas y tratos crueles, inhumanos o degradantes”.
Todos ellos interactian al momento de la aparicién de elementos de
sospecha sobre una persona por la comisién de un hecho punible.

Intentaré con una breve mirada a la historia de la declaracion
del imputado, su evolucién, las tendencias ideolégicas, encontrar los
fundamentos que sostienen que la misma debe ser considerada en su
triple naturaleza, siempre y cuando hayan estado presentes al momen-
to de decidir declarar, -ademds de su abogado defensor-, los elemen-
tos constitutivos de su voluntad: discernimiento, intencién y libertad.
La ausencia de cualquiera de ellos, nos llevaria a suponer la obten-
cién ilicita de la misma, lo que implicaria una autoincriminacion for-
zada, la que no es admitida con toda légica por la normativa procesal
sea esta nacional o internacional. De la misma manera expondré los
beneficios e eliminar la ambigiiedad en la que actualmente se encuen-
tra dicha declaracion y sobre todo, que la misma es un derecho y co-
mo tal, el sujeto pasivo del proceso es el que debe decidir, cuando lo
ejercitara.

2. LA INQUISICION

El Concilio de Tolosa, durante el reinado del Papa Gregorio
1X (1227-1241) fue el que dio lugar a la creacién de los llamados
“inquisidores de la fe” en 1229 que convergeria posteriormente en el
Tribunal del Santo Oficio, constituyéndose en un instrumento desti-
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nado a la defensa de la fe y la sociedad, para reprimir la accion de los
herejes, destruyendo cualquier signo que fuera contra la religion caté-
lica, llegando a convertirse en una fuerza policial mas crueles y seve-
ras de la época, alimentada permanentemente por informaciones -
muchas de ellas falsas- de personas que pretendian ser rigurosamente
fieles a las practicas y costumbres del catolicismo de la época viendo
en aquellos que no compartian su fe como los enemigos de Dios y en
consecuencia suyos. Estas informaciones también procedian de los
circulos de poder politicos, econémicos, sociales y cientificos, como
una manera de desprenderse de sus eventuales adversarios u oposito-
res.

Herejia es por definicién, todo aquello que va contra los
dogmas las tradiciones, las ensefianzas, los sacramentos, los ritos y
las creencias catolicas. Antes de su estructuraciéon como mecanismo
investigador, juzgador y ejecutor, la vigilancia de los obispos y de
otros prelados de la iglesia habia sido suficiente para contener y re-
primir la herejia.

Desde un punto de vista teologico, la Iglesia Catélica vio en
los herejes un grave peligro para su propia existencia. Pero los reales
alcances del delito de herejia se explican no solamente por factores
estrictamente teologicos, sino también politicos sociales, juridicos y
economicos. La organizacion de la Inquisicion no fue la obra de un
solo Papa, sino mas bien la resultante de un largo proceso, iniciado
durante la gestion de Lucio III, continuado durante la gestion de Ino-
cencio 111 y que alcanzé su forma definitiva con Gregorio IX. El fue
quien, a través de tres diferentes bulas, entre los afios 1231 y 1233, le
dio sus trazos definitivos.

La presente investigacion no pretende referirse a la Inquisi-
¢i6n como su objeto principal sino tratarla de manera tangencial. No
pretendemos realizar juicios de valor sobre la misma, pero si referir-
nos a los métodos utilizados por ella para la consecucién de sus fines,
entre los que se encuentra el de obligar a las personas a declarar en
su contra, bajo juramento mas alla de la verdad, con el fin supuesto
de expiacion de sus pecados, observandose ademas en esa practica
una clara advertencia a los “enemigos de la iglesia”.
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Mas alla de nuestra concepcién actual sobre los procedimien-
tos utilizados para obtener informacion por parte de los inquisidores —
los que indudablemente son rechazados- histéricamente la valoracion
en aquellos tiempos de esta institucion fue otra. Observemos que en
la mentalidad medieval no existia la separacion del orden civil y ecle-
sial. Este era un todo que no conocia de limites precisos, ocasionan-
do permanentemente colisiones de poder. Al establecerse la Inquisi-
cion se logra regularizar, legalizar y humanizar a “otros mas barbaros
y terribles suplicios”, a los que eran sometidos los brujos y brujas y
cualquier enemigo de los reyes y de un “buen catélico”. En este sen-
tido, el historiador Menéndez Pelayo, al hablar de los excesos que
Pedro el catdlico habia decretado contra los herejes, afirma que la
Inquisicién, con todos sus errores y excesos, era un evidente progreso
al lado de semejante legislacion.

En Espaiia, el Consejo de la Suprema y General Inquisicion
fue creado, previa autorizacién del Papa Sixto VI, en 1478. Dos aiios
después inicid sus acciones en la ciudad de Sevilla, para expandirse
posteriormente por el resto de Espaiia.

En América, el Tribunal del Santo Oficio se estableci6 por
primera vez en la isla de Santo Domingo, llamada en ese entonces La
Espaiiola, gracias a que el cardenal Adrian de Utrech, regente del
reino e inquisidor general de Espaiia, extendié el nombramiento de
inquisidor de todas las tierras descubiertas y a descubrir a Don Pedro
de Cordoba, residente de Dominicana.

3. EL HUMANISMO

Existe un consenso generalizado a la hora de afirmar que sélo
se puede hablar de humanizacion del Derecho penal a partir del siglo
XVIII. Hasta ese entonces los intelectuales de la época no se cuestio-
naban sistematica y articuladamente acerca de la respuesta penal a los
conflictos vinculados a la delincuencia que se suscitaban en ese mo-
mento. Se podria llegar a decir que "el pensamiento precedente se
mostré escasamente critico con las instituciones penales del antiguo
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régimen o, al menos, su critica carecio de una orientacion global y

totalizadora™’.

El humanismo renacentista reafirma la dignidad, autonomia y
libertad de los seres humanos.. La quiebra de la unidad de la Iglesia y
la nueva mentalidad determinaron una progresiva secularizacin de la
sociedad. Finalmente, el pluralismo religioso desembocé en la defen-
sa de la tolerancia que, a partir de entonces, se constituye en uno de
los valores fundamentales para la configuracion del pensamiento mo-
derno. Por consiguiente, parece que las condiciones eran propicias
para someter a critica los principios basicos de un Derecho penal
caracterizado, entre otras cosas, por su extrema crueldad. Sin embar-
go, tal critica no se produjo durante los siglos XVI y XVII. Puede
decirse que la mayoria de los autores juristas, fildsofos, tedlogos e
incluso literatos) no cuestionan en ningin momento —al menos de un
modo total- la legitimidad de un sistema decididamente represivo,
brutal y despiadada que debia repugnar a las nuevas conciencias.
Como ha dicho Bloch “el proceso penal discurria completamente
aparte del mundo exterior, siniestro, pavoroso, lleno de horribles abu-
sos, desembocando en la mutilacion o la muerte, y s6lo por milagro
en la absolucion™.

Es indudable que la época estaba marcada por profundas dife-
rencias sociales y econodmicas, a su vez, respecto a la aplicacién del
derecho, por supuesto no es igual para ella un rico que un pobre en
este sentido se ha dicho ciertamente “la ley no era igual para el noble
y para el plebeyo en ninguno de los sectores del Derecho, y l6gica-
mente lo mismo habria de suceder con el penal. Tan sélo al final del
antiguo régimen surgen algunas voces que consideran injusta tal si-
tuacion; pero aln entonces es éste un punto casi unanimemente admi-

2 L. Prieto Sanchiz, “La filosofia penal de la Ilustracién. Aportacién a su
estudio”, Anuario de derechos humanos, 1985, p. 289, Citado por Manuel
Segura Ortega, “‘La situacién del Derecho penal y procesal en los siglos X VI
g' XVII”, en Historia de los derechos fundamentales, Tomo I

E. Bloch., “Derecho Natural y Dignidad Humana”, Madrid, Aguilar, 1980,
trad. de F. Gonzalez Vicén, pp.'249-250 Citado por Manuel Segura Ortega,
“La situacién del Derecho penal y procesal en los siglos XVI y XVII”, en
Historia de los derechos fundamentales, Tomo I
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tido por el legislador y los juristas —a juzgar por las escasas quejas-
por la mayoria de las personas ilustradas, a excepcion de aquellos
mas proximos a la linea liberal, que apunta ya en algunos en los qlti-
mos afios del XVII™* En este sentido por ejemplo la nobleza era tra-
tada de manera privilegiada al momento de la investigacion de los
delitos, su juzgamiento y la ejecucion de la sancidn.

En lo que respecta a la obtencion de la informacién —que para
el caso de los plebeyos era simple y no producia inquietudes de algin
tipo- respecto a la aristocracia de la época, sus integrantes podian
eludir facilmente el proceso poseian influencia sobre los juzgadores,
ejercian presion sobre los reyes por ende la ley no les alcanzaba en la
medida que llegaba a la “clase menos favorecida”. “Los nobles esta-
ban exentos del tormento salvo en delitos extremadamente graves.
En otro orden de cosas tampoco se les podian aplicar ciertas penas
corporales como los azotes, las mutilaciones o las galeras. Los ejem-
plos que acaban de citarse no constituyen una mera anécdota puesto
que tales exenciones representan en buena medida el nicleo central
de la justicia penal de la época. ...”; “...]a extremada severidad que
caracterizaba los sistemas penales de entonces no afecta —o afecta en
menor medida- a ciertos estamentos. Esta circunstancia permite
comprender por qué las clases dirigentes se muestran poco criticas
con un sistema que les reconoce una situacién de privilegio y que
impide que las penas mas crueles les sean aplicadas. En definitiva,
estamos en presencia de una legislacion discriminatoria que se ceba —

. ’ 3] 5
como sucede siempre- con los mas débiles™.

Otra caracteristica tipica de la época, consistia en la ambi-
giledad de las normas juridicas —que si bien ya se hallaban mejor sis-
tematizadas-, dejaban grandes vacios y al momento de juzgar proce-
dimientos o sanciones la discrecion judicial era amplisima, la que por

*F. Tomds y Valiente, El derecho penal de la monarquia absoluta, ref. 5,
J18.
Manuel Segura Ortega, “La situacion del Derecho penal y procesal en los
siglos XVI y XV11”, en en Historia de los derechos fundamentales, Tomo I,
p. 462.
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lo general y para confirmar la norma, afectaba mas gravemente al
pobre que al rico.

Otro rasgo tipico, era el fuerte componente religioso, presente
en la regulacion penal. En esa época se consideraba que el que come-
te un delito, afrenta a Dios, a si mismo y a la sociedad. Por lo tanto
era merecedor de una sancion. Pues los mas grave consistia en ofen-
der a Dios lo que se producia al cometer un delito. “La cercania en-
tre las ideas de delito y pecado existente en las mentes y las obras de
tedlogos, juristas y legisladores hacia ver en el delincuente un peca-
do. La violacion de la ley penal, justa ofende a Dios en todo caso,
segun ensefiaban los teélogos castellanos del siglo XVI. Desde estos
supuestos, la pena era principalmente el castigo merecido por el
delincuente, y su imposicion tenia muchos visos de una justa vengan-

16

z2a

Una de las caracteristicas mas comunes de la época -siglos
XVI 'y XVII, herencia eficientista de la historia negra de la humani-
dad, afinada y perfeccionada durante la inquisicion, consistia en el
tormento judicia].7 Debemos decir, a fuerza de los elementos histori-
cos que la tortura fue concebida preferentemente como un medio de
prueba pero por supuesto su caracter de pena durisima tampoco se
excluye, como un ejemplo de lo dicho, se encuentra la obra de un
jurista del siglo XVII Antonio Quevedo y Hoyos (1603) Libro de
indicios y tormentos, citado por Manuel Segura Ortega; que contiene
toda la practica criminal, y el procedimiento paso a paso de como
descubrir el delito y al delincuente y ponerlos en situacion de eviden-
cia para obtener su condena o su absolucion. “Si los argumentos
esgrimidos durante los siglos XVI, XVII y primera mitad del XVIII
contra el tormento no lograron ni la supresion ni la simple reforma de
esta institucidn, fue por que se dirigian aisladamente contra é€sta y no
contra todo un sistema procesal-penal del que la tortura era una pieza

® Introduccién a la obra de Beccaria, De los delitos y de las penas, p. 30.
"P.F irorelli, La tortura giudiziaria nel diritto comune. En espafla, F. Tomas
y Valiente, La tortura en Espaiia; G. Martinez Diez. “La tortura judicial en
la legislacion histérica espafiola”, en Anuario de historia del Derecho espa-
Aol, pp. 223-300.
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basica y consustancial™ Es asi los caracteres del proceso penal de la
época propiciaban la utilizacién de la tortura cuya finalidad basica era
obtener la confesion del inculpado. En este sentido es que la confe-
sion se constituye en una de las pruebas fundamentales que funda-
mentan las sentencias, tranquilizando las conciencias, pues el reo
habia confesado y con ello se habia descubierto al delincuente y este
habria de purgar por ellos su condena. Pero como podemos suponer
la confesion no solia producirse de manera voluntaria y por eso el
tormento aparecia como un instrumento sumamente eficaz para do-
blegar la voluntad rebelde del inculpado. El sufrimiento, el dolor se
constituye asi como un medio que pretende ademas de aclarar que
sucedio historicamente, lo fundamental consistia en obtener una “au-
toincriminacion del reo” lo que facilitaba el procedimiento de investi-
gacion y por supuesto allanaba el camino para dar por concluido el
proceso a través de la sentencia condenatoria’.

El problema de tortura para lograr la autoinculpacion fue la
constante en dicha época, y por supuesto que esta afectaba por igual a
culpables e inocentes. Con esta postura no se justifica dicha practica,
pero muy pocas personas (intelectuales de la época), plantearon cues-
tionamientos en contra de la misma. “El resultado, pues, de la tortura
es un asunto de temperamento y de calculo, que varia en cada hombre
en proporcion a su robustez y sensibilidad; tan es asi que con este
método un matematico resolveria mejor que un juez este problema:
dada la fuerza de los misculos y la sensibilidad de los nervios de un
inocente, encuéntrese el grado de dolor que lo hara confesar culpable

¥F. Tomas y Valiente, La tortura en Espafia, ref 23, p 123,

® En este sentido Manuel Segura Ortega, “La situacion del Derecho penal y
procesal en los sigios XV1 y XVII”, en en Historia de los derechos funda-
mentales, Tomo 1. “‘Los reos que eran sometidos a tortura y confesaban
tenian que ratificar con posterioridad su declaracion y si tal ratificacién no
se producia la confesion no era valida. Pero la negativa a ratificar la con-
fesion suponia la posibilidad de ser torturado nuevamente —dos o tres veces
mds segun las distintas legislaciones- lo que naturalmente colocaba al reo
en una dificil posicion. Es cierto que si el reo no confesaba a pesar del
tormento debia ser declarado inocente pero superar con éxito el martirio del
dolor exigia una capacidad de resistencia tan fuera de lo comin que muy
pocos podian superar la prueba”.
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de un delito determinado. El interrogatorio de un reo se hace para
conocer la verdad; pero si esta verdad se descubre dificilmente en el
aire, en el gesto en la fisonomia de un hombre tranquilo, mucho me-
nos se descubrird en un hombre en quien las convulsiones del dolor
alteran todos los signos por los cuales del rostro de la mayor parte de
los hombres se trasluce — a veces a pesar suyo- la verdad. Una extrafia
consecuencia que se deriva necesariamente del uso de la tortura es
que al inocente se le coloca en peor posicion que al culpable. Asi,
pues, mientras que el inocente no puede mas que perder, el culpable
puede ganar™'®.

También se debe decir que la tortura como mecanismo para
obtener una confesion obligada, muchas veces no rindi6 sus frutos.
En efecto, ante el descontrol de esta practica la falta de reglamenta-
cién, la discrecionalidad y la arbitrariedad motivaron a los sujetos
pasivos del proceso a desarrollar técnicas, procesales para evitarlo,
cientificas o quimicas para pasar el tormento, o magicas para alejar el
riesgo o en la creencia de que determinados conjuros convocarian a
poderes sobrehumanos quienes brindarian al beneficiario, la fuerza
necesaria para soportar el dolor. Asi por ejemplo “no faltaban recur-
sos a los profesionales del crimen: conjuros, encantamientos, drogas,
contra los cuales la experiencia y picardia de los jueces encontré tam-
bién los remedios. Los débiles, los inocentes, los que por primera vez
se veian envueltos en las complejas redes de la administracion de

justicia, eran los que salian peor parados™''.

La situacién en este periodo, nos hacen ver la importancia
que las autoridades, en especial las judiciales, otorgaban a la confe-
sion obligada. Y la practica del tormento era la pieza clave que mo-
via el engranaje procesal, hacia una condena. En muchas oportunida-
des la confesion obtenida por tortura, era la unica prueba con la que
se contaba, y por supuesto esta en modo alguno era dejada de lado,
sino que se constituia en la probatio-probatissima, -el hecho de que
habia sido obtenida por tortura era nada mas que una circunstancia- y
por supuesto, que ello mas que neutralizar la prueba, le daba el mérito
més alto, pues fue obtenida luego de haber sido vencidos todos los

1 C. Beccaria, De los delitos y de las penas, pp.98-99.
"' M. P. Alonso, El proceso penal en Castilla, p.256.
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limites del reo, hasta que por fin, la ley de los hombres y de Dios
prevalecio, el delincuente, confesé. Lo cierto es que, “el proceso
penal entregaba al inculpado sin ninguna proteccion a un funcionario
que era, a la vez y de modo profundamente parcial, juez de instruc-
cion y juez penal. El acusado era simplemente objeto del proceso,
solo destinado a aportar pruebas contra si mismo, y en caso de que se
resistiera a ello o incluso de que tratara de defenderse, lo inico que le
esperaba era la tortura”'?,

Los métodos que se aplicaban durante los tormentos para ex-
traer una confesion eran extremadamente crueles e inhumanos'. Las
practicas se realizaban en sétanos especialmente disefiados para ello,
con calabozos rodeando la sala principal, la que podia ser observada
por los reos cuyas confesiones eran solicitadas, -demas esta decir que
muchos de ellos, confesaban y firmaban lo que se les pusiera enfren-
te- de tal manera a que los tormentos que le estuvieran siendo aplica-
dos a uno, producian en simultaneo efectos sobre los demas, contor-
siones, muecas de dolor, desmembramientos, gritos y alaridos, logra-
ban también efectos psicologicos muy qtiles a quienes tenian que
rendir cuentas del producido de su “labor”, al obtener rapidamente €l
resultado esperado.

Los tormentos como forma de obtener la confesion, perdura-
ron en Europa hasta finales del siglo XVIII. Las ideas humanistas de
la Ilustracion, Ilevaron con el tiempo a la secularizacidn del derecho
en especial el penal y procesal extirpando todo tipo de resabio religio-

12E. Bloch, Derecho natural y dignidad humana, p. 249.

" Quevedo y Hoyos nos describe en su Libro de indicios y tormentos: “E/
primero modo, pues, de afligir a los reos es echar agua al paciente por las
narices, tapdndole la boca; y este se tiene por peligroso. Otro llaman de
ladrillo, que es poniéndole muy caliente a los pies del reo, dejdndolos pri-
mero que estén bien frios. Otro llaman del moxcon, que es poniéndolo en el
ombligo del paciente de forma que no se pueda ir, y este causa grandisimo
dolor, porque casi orada las mismas tripas. Otro tormento ai que dicen de
la cabra, que es teniéndola encerrada, y sin comer por algin tiempo. Y
estando hambrienta untar con sal los pies del reo, y soltarla para que los
lama, lo cual ella hace tan bien con el hambre y gusto de la sal, que se los
rompe y despedaza, y le saca la sangre con tanto dolor del atormentado, que
no tiene encarecimiento...”
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so que nutria la anterior concepcidn juridica y por supuesto su norma-
tiva.

En Inglaterra, en época de los tribunales eclesiasticos, se apli-
co el jus jurandum de veritate dicenda con el unico requisito previo
de que el acusado fuera de mala fama y la negativa a jurar le permitia
considerarlo “culpable proconfesso”. Las luchas religiosas del si-
gloXVI llevaron a la Corona a adoptar los métodos eclesidsticos con
finalidades politicas pero chocaron con los tribunales de derecho co-
mun. Las practicas que requerian la confesion jurada fue desapare-
ciendo con el tiempo. Las objeciones al juramento inquisitivo se
extendieron, fundandose entre otras cosas en que el procedimiento
afectaba a la dignidad humana. En este sentido “La superacion de las
précticas inquisitivas en Inglaterra puede entenderse completada
hacia fines del siglo XIX época en que los prisioneros se encuentran
totalmente res%uardados de todo interrogatorio judicial, antes o du-
rante el juicio”"*

’»

En Francia, con la Ordenanza de 1670, luego de recopilar
toda la informacion referente a la existencia de un hecho delictual se
le informa de esto al procurador del rey, quien luego de revisar el
peso de la evidencia, ordena que el imputado sea escuchado. El inter-
rogatorio no era voluntario sino obligado y era exigido en casos de
crimenes, debe ser incesante e iniciarse antes de las 24 horas de su
detencion, debiéndosele tomar juramento, praciica cjue, segin Hélie,
citado por Hendler, proviene de los Merovingios". Las practicas
inquisitoriales desaparecen recién en 1897, se establecio el derecho
de abstenerse de declarar que debia ser advertido y cuyo ejercicio no
acarreaba consecuencias'®.

Es indudable, luego de haber realizado una revision rapida de
la historia del sistema juridico penal en los referentes histdricos, en

" Edmundo 8. Hendler e Ignacio F. Tedesco, “La declaracién del imputado
y una perspectiva historica comparada: la Justicia Criminal en Francia e
Inglaterra”, en Sistemas Procesales Penales Comparados, Edit. Ad-Hoc,
1999.

'* Conf. Hélie, M.F.

'® Conf. CHAMPCOMMUNAL, Giuseppe: “La riforma dellinstruttoria in
Francia” en Rivista Penale, vol. XLVIII, 1898, pp. 5-19.
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especial, del mecanismo para la obtencién de una confesién forzada
como sustento de una condena buscada y querida por una sociedad
en la que las pautas religiosas y juridicas se hallaban entrelazadas
hemos establecido la punta del ovillo que hasta el dia de hoy sigue
dando de tejer a las ideas conservadoras y reformistas, a los eficien-
tistas y garantistas, en un enfrentamiento que sigue generando debate,
no ya sobre el tema principal “derecho del imputado al silencio” -es
decir a no ser obligado a declarar- tema este consensuado por lo me-
nos en el ambito de Doctrina, sino sobre, otros aspectos que subyacen
ese derecho, como el de no sacar conclusiones negativas de su ejerci-
cio; o el derecho intrinseco a mentir, cuando decida voluntariamente
declarar.

En un proceso histdrico se va decantando la necesidad de
considerar al tormento y a la confesion forzada, como practicas in-
humanas y degradantes, partiendo en primer lugar de la consideracién
del ser humano como sujeto y no ya como objeto del proceso penal,
en el que no necesariamente se debe buscar la condena a todo costo,
de la persona que inicialmente surja como responsable de un hecho
punible, sino que se debe buscar reconstruir los hechos con una labor
investigativa, que en un primer momento histérico, se adjudic6 la
obligacion a las partes involucradas, para posteriormente encomen-
darsela exclusivamente al acusador. Surgen en consecuencia dos co-
rrientes juridicas y doctrinarias, la europeo continental y la anglo-
sajona que tienen un origen comun a —la declaracién del imputado.

El derecho del imputado en un proceso penal enfoca dos as-
pectos: El primero de ellos conlleva el ejercicio de su defensa de una
manera activa, es decir prestando declaracion ante la autoridad facul-
tada para tomarlo, una vez que esta le haya impuesto de la causa en la
que se lo involucra, derecho este expreso que le acuerda la ley y el
Segundo, cuando también decide hacer uso de su derecho de defensa
pero de una manera pasiva, es decir guardando silencio, derecho que
lo resguarda contra cualquier presion que afecte su voluntad, libre y
consciente y que pueda perjudicarlo si declarase o incriminarlo'’.

'7 Garantia consagrada en la maxima “nemo tenetur se ipsum accusare”, o
ningtin hombre podra ser forzado a producir evidencia contra si mismo.
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La libertad del imputado de prestar o no declaracién si bien
provino de un origen comin, -cual era la practica del tormento y la
confesion forzada y jurada- alcanzd un consenso histdrico, pero con
variantes en ambos lados del Atlantico. En una costa, por derecho al
silencio se entendio la libertad que tenia una persona acusada de un
delito para prestar declaracion, permitiéndole no estar sujeta a un
interrogatorio; mientras que al otro lado, se considerd que dicha liber-
tad estaba dada para erradicar simplemente la practica mas inhumana
que era consecuencia de la ausencia de este derecho: la tortura, y el
juramento que la acompaiiaba. Debemos también, considerar mas
alla de lo expuesto que el derecho al silencio se encuentre también
enmarcado en un principio de raices muy antiguas'®.

Ferrajoli'"” sefiala que el interrogatorio del imputado es donde
se han manifestado y se han medido las diferencias mas profundas
entre los métodos inquisitivo y acusatorio. Asi, en el proceso inquisi-
tivo premoderno el interrogatorio del imputado representaba el “co-
mienzo de la guerra forense”, es decir “el primer ataque” del acusador
contra el reo para obtener de él por cualquier medio, la confesion.

Es importante también sefialar que antes de que se extendiera
la utilizacion de la tortura y la confesion como instrumentos del pro-
ceso, otros medios de prueba cumplian un rol central. Asi, el jura-
mento era el medio de prueba mas simple y mas importante en el
proceso germano-acusatorio. Se exigia que el juramento de los liti-
gantes fuese reforzado por el juramento adicional, posterior o prece-
dente, de otras personas, los llamados consacramentales o conjuran-
tes. Este juramento no versaba sobre el tema de la prueba, ni siquiera
tenian que tener algun conocimiento propio de los hechos controver-

'® Esto surge en la afirmacion de San Criséstomo (ca. 400)en su comentario
a la Epistola de San Pablo a los Hebreos cuando dijo: “No te digo que des-
cubras eso —tu pecado- ante el publico como una condecoracién, ni que te
acuses delante de otros”. Citado por Marquez Figueroa, Hector L., en su
trabajo “La renuncia al privilegio de no autoincriminarse”, publicado en la
Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico, vol. XLI, 1972, N° 2,
Fag. 385, citado a su vez por Hendler, ref. 16.

® Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon; Trotta, Teoria del garantismo penal, p.
607.

103



DECLARACION DEL IMPUTADO, EVOLUCION, SITUACION ACTUAL,
PROYECCION. ART. 18 DE LA CONSTITUCION

tidos. Sélo confirmaban que el juramento de la parte a la cual asistian
era “puro y no falso”, o sea que simplemente manifestaban estar con-
vencidos de la credibilidad de esas personaszo. Asimismo, en caso de
que un clérigo estuviera mal afamado, el sistema canonico obligaba a
ésl;t| a “purificarse” mediante el procedimiento de los consacramenta-
les™.

Deciamos anteriormente, que las cortes eclesiasticas habian
introducido el jusjurandum de veritate dicenda o juramento inquisiti-
vo, bajo la influencia del Papa Inocencio III. Este juramento, a dife-
rencia del compurgatorio, implicaba la interrogacion activa del acu-
sado por parte del juez, ademas que aquel debia revelar —bajo esa
presion- la totalidad de la verdad de lo que se estaba investigando.
No obstante, las cortes eclesiasticas tenian ciertas limitaciones respec-
to al uso de este recurso; el acusado no podia ser expuesto a su jura-
mento en la ausencia de alguna presentacion (presentment), es decir
sin el respaldo de la acusacion bajo juramento hecha por cierto ni-
mero de vecinos de la que ya hemos hablado. Sin embargo, en la
practica, el procedimiento significaba que un individuo podia ser
llamado ante la Corte y tener que responder a un amplio interrogato-
rio sobre sus asuntos personales sin que interese la naturaleza o la
fuerza de las acusaciones en su contra®.

El sistema anglosajon, a través de sus cortes, la Star Chamber
y las Courts of High Commission adopté esta practica. Era exigido al
imputado el juramento ex officio, aln cuando no existia en su contra
imputacion o cargo alguno. Se aguardaba el inicio del interrogatorio
para obtener elementos de cargo, constituyéndose asi su declaracion
en base de su propia inculpacion. Cuando estas practicas se enfren-
tan al derecho comun sufren van sufriendo reveses. En efecto, hacia
1568 el juez Dyer, presidente de la Court of Common Pleas, otorgd
una orden de habeas corpus liberando a un prisionero que habia sido
forzado a tomar un juramento. En dicha concesion, justifico la obje-
cion al juramento con la maxima nemo tenetur seipsum prodere, esto

% Walter Gerhard, Libre apreciacion de la prueba, p. 49.

2 Qp. cit., p. 40.

2 Cf. McCormick on Evidence, pag 279, citado a su vez por Hendler, ref.
16.
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prodere, esto es: ningl’m hombre podra ser forzado a producir eviden-
cia contra s{ mismo®’,

El derecho a no autoincriminarse va cobrando forma con el
caso de John Lilburn. Arrestado e interrogado en la Star Chamber en
1637-1638 por imprimir libros sediciosos en Holanda e importarlos a
Inglaterra, Lilburn negé los cargos ante el interrogatorio del procura-
dor general. Al ser preguntado sobre otros temas, se nego a respon-
der. Al rehusarse a prestar el juramento que le exigia la Star Cham-
ber dijo que éste era”...un pecaminoso ¢ ilicite juramento... contrario
a la practica del mismo Cristo... contrario a la misma ley de la natura-
leza, porque ésta tiende a preservarse a si misma...”*, Por dicha nega-
tiva fue multado y torturado. Luego fue liberado por el Long Parlia-
ment, en su primera reunién. Posteriormente La ciémara de los Co-
munes resolvié el 4 de mayo de 1641, que “la sentencia de la Star
Chamber contra John Lilbum es ilegal, y contraria a la libertad de la
persona; y también sangrienta, cruel, malvada, barbara y tiranica™.
La Camara de los Lores, establecié posteriormente que dicha senten-
cia debia ser anulada “por ilegal y muy injusta, contraria a la libertad
de la persona, a la ley del pais y a la Carta Magna...y que el mencio-
nado Lilburn sera por siempre absolutamente libre y totalmente ab-
suelto de dicha sentencia y de todos los procedimientos que de ella
deriz\;'en, tan entera y ampliamente como si nunca hubieran existi-
do™”.

El parlamento inglés debido a los abusos de las practicas del
juramento ex officio, resuelve prohibirlo en 1641, para los casos pe-
nales. A partir de ese momento empezd a ser considerada de una
manera especial la declaracién del acusado. Esta ya no podria ser

3 Cf. O'Reilly, Gregory W., “England Limists the Right to Silence and
Moves Towards an Inquisitorial System of Justice”, en The Journal of
Criminal Law & Criminology, vol 85, N° 2, 1994, p. 4135, citado a su vez por
Hendler, ref. 16.

HHowell, “States Trials™, 1315-1367, citado por Bumbauld, Edward, The
Bill of Rights, Unv. Of Oklahoma Press, pp. 79 y ss; citade a su vez por
Gugeler, P.: p. 881, citado a su vez por Hendler, ref. 16.

5 p. Butteler, p. 879, citado por Hendler, ref. 16.
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forzada, sino que solo podria ser lograda si el sujeto asi lo solicitaba,
entonces si debia jurar. La innovacion provino de una ley del Parla-
mento inglés de 1898: la Criminal Evidence Act en la cual se recono-
cia el derecho del imputado de ser testigo en causa propia, debiendo
al igual que cualquier otro, prestar el correspondiente juramento.

Las ideas revolucionarias surgidas en Inglaterra, encuentran
una via de expansion hacia América, a través del “Mayflower”, arrai-
gandose bien en las nuevas tierras y en lo que conformaria la socie-
dad y el derecho anglo-norteamericano, Hendler citando a Pittman
refiere que el privilegio contra la autoincriminacion, que resguarda al
acusado, fue bastante bien establecido antes de 1650 en las colonias
de Nueva Inglaterra y en Virginia apenas después .

Al tiempo de la formacion de la Unidn el principio de que
ninguna persona pueda ser obligada a testificar contra si misma esta-
ba incorporado al common law como rasgo distintivo de otros siste-
mas juridicos, Entonces como ahora se lo consideraba como un privi-
legio de gran valor, una proteccion para el inocente, aunque un refu-
gio para el culpable, y una salvaguardia contra procesos temerarios,
infundados y tirdnicos. Cinco de los trece Estados originales (Caroli-
na del Norte, 1776; Pennsylvania, 1776; Virginia, 1776; Massachu-
setts, 1780, y New Hampshire, 1784, habian ya entonces incluido el
principio en sus Constituciones, para preservarlo de modificaciones
legislativas o judiciales... y el resto de los Estados indudablemente
recogian este principio por parte de sus tribunales. El principio tal
como inicialmente fue formulado sirvié de base para su incorporacion
en la Actual Constitucion Federal de los Estados Unidos de América
que dice en su quinta enmienda “..Nor shall be compelled in any
criminal case to be a witness against himself” o “ nadie sera obligado
en juicio criminal a ser testigo contra si mismo”, dejando con ello
garantizado el derecho a la libertad del individuo por sobre cualquier
intento de forzarla.

% Pittman, The colonial and Constitutional History of de Privilege Against
Self Incrimination in America, 21 Virginia Law Re. 763, 781 (1935), citado
en McCormick on Evidence, p 282; citado a su vez por Hendler, ref. 16.
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4.EL DERECHO EUROPEO CONTINENTAL

En este lado del Atlantico, las cosas fueron por otros cami-
nos, los excesos, de las practicas inquisitivas de obtener forzadamente
la confesion de los individuos perseguidos por diferentes motivos por
el estado o la iglesia, a través de la declaracion forzada, jurada y por
torturas, fue suavizada como se mencioné por el advenimiento del
iluminismo, pero no por ello desaparecié enteramente. El desarrollo
que tuvo para el derecho europeo continental la declaracion del im-
putado, fue dispar a la del derecho anglosajén, situé al sujeto como el
centro del proceso, y en un afin de desterrar definitivamente las prac-
ticas crueles del tormento y el juramento divino, las suprimié mante-
niendo si una convocatoria obligada del imputado, para que resuelva
si prestara o no declaracién, minimizando la libertad y el derecho de
convertirse el acusado en medio de defensa y prueba cuando este lo
decida por consejo de su defensor o sin él. El imputado pierde asi su
libertad de ser €l quien lleve su declaracion ante el Juez. Adoptando
el sistema europeo continental, el criterio de que la declaracion es un
medio de defensa y de instruccion, en el que el imputado —
“supuestamente” con el fin de exorcizar cualquier influencia inquisi-
tiva, no estd obligado a jurar de todo cuanto tenga que decir.

En octubre de 1789, La Asamblea Constituyente de la nueva
Francia modific6 la ordenanza de 1670 de manera provisional, para
intentar con ello evitar los abusos en los que se habia incurrido, pros-
cribiendo el juramento del indagado?’.

En torno a estos dos sistemas ha girado la doctrina del dere-
cho constitucional y procesal, optando desde mi punto de vista por el
sistema anglosajon, pues es en definitiva quien atendiendo al fondo
de la cuestién ha sido el que —aun manteniendo el juramento en la
declaracién, se ha apartado del modelo inquisitivo, poniendo al sujeto
pasivo del proceso en el lugar exacto para el ejercicio de sus derechos
en igualdad de trato que los demas, garantizandole la especial natura-
leza de testigo especial, aquél que no podra ser obligado a declarar, y
que solo lo haré en el momento en asi lo crea conveniente. Es decir,

1 Cf. A. Vélez Mariconde, pp. 135 y ss., citado a su vez por Hendler, ref. 16.
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“El juramento inquisitivo supone por un lado la forma, es decir el
juramento mismo y por el otro, el fondo, es decir las interrogaciones
insistentes en busqueda de la confesion. Al consagrar el derecho a no
declarar como manera de desterrar esa practica, los reformadores
franceses prestaron atencion a lo primero y suprimieron el juramento
sin prohibir totalmente las interrogaciones voluntariamente hechas.
Los anglosajones en cambio centraron la atencion en el interrogatorio
mismo pero dejaron vigente la obligacion del juramento de quienes
declaran por propia voluntad. La explicacion podria ir todavia un
paso mas notando que en el sistema mixto de procedimiento (o inqui-
sitivo reformado) la declaracion del imputado tiene naturaleza ambi-
valente, segin ya hemos sefialado que lo advertia Hélie: tiende a la
averiguacion instructoria y al mismo tiempo es un medio de defensa.
En el sistema acusatorio la ambivalencia ni siquiera se sugiere.

La explicacion bien podria hallarse en una observacién de
Stephen: el juicio criminal es el sustituto de una guerra privada®.
Bajo esa perspectiva se entiende que las declaraciones, que suponen
siempre una forma de testificar, sean una manera de participar de la
contienda, lo que no deja dudas del bando en cuyo favor se lo hace.
De alli entonces que, en ese sistema, la declaraciéon del imputado
tenga el sentido de ejercitar un derecho que lo asiste y que puede serle
condicionado a la prestacion de un juramento. Lo que no se permite
es que pueda ser convocado al estrado en interés o por iniciativa del

bando contrario”.”’

5. LA DECLARACION DEL IMPUTADO ;MEDIO DE DE-
FENSA O MEDIO DE PRUEBA?

Es indudable que el tema que a continuacién se expondra, es
conflictivo en cierto sector de la doctrina, pero creo ciertamente que
lo que aqui se concluya podra ayudar a configurar la verdad en el
proceso penal, y sin entrar en mayores discusiones sobre jqué ver-

28 Cf. Stephens, j.f.: vol. I, p. 432, citado a su vez por Hendler, ref. 16.

® EdmundoS. Hendler e Ignacio F. Tedesco, “La declaracién del imputado y
una perspectiva histérica comparada: la Justicia Criminal en Francia e Ingla-
terra”, en Sistemas Procesales Penales Comparados, Edit. Ad-Hoc 1999.
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dad?, podemos consensuar por los menos, que la verdad que motivara
la resolucién judicial al final del proceso, ser la verdad procesal™, y
esta no es mas que una verdad relativa, verdad relativa que sin em-
bargo se considera objetiva y suficiente cuando ha logrado motivar
con grado de certeza la resolucion judicial, con el consecuente impac-
to social de seguridad juridica.

En la busqueda de la verdad, el proceso penal se vale de una
serie de actos probatorios, entre ese conjunto de actuaciones se en-
cuentra en muchos casos, la prueba personal’' que es dada por el im-
putado, con la cual se puede coadyuvar a determinar esa verdad pro-
cesal, por medio de sus declaraciones, constituyéndose asi el mismo
imputado en una fuente y su declaracién en un medio de prueba®.

30 Como sefiala P. Pisani, “La tutela penale delle prove formate nel processo,
Giffre”, Milan, 1959, p. 28, toda la verdad del proceso es “formal”, ya que el
modo a través del cual se desenvuelve su biisqueda estd legislativamente
predeterminado o tiene limites insuperables, aunque mas simple y correcto
es decir que existe una verdad “procesal”. Y esta verdad procesal, como
afirma L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, pp. 50-
51, puede concebirse “como una verdad aproximativa respecto del ideal
ilustrado de la perfecta correspondencia”, citados por Huertas Martin, M.
Isabel, en E! sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la prueba, p.
278.

3! A esto, denomina J. Bentham, Tratado..., cit, p. 29, prueba personal a la
que es suministrada por un ser humano, cominmente denominada testimo-
nio, citado por Huertas Martin.

%2 Para Roxin: Strafverfahrensrecht, cit., pp. 175-176, las declaraciones del
imputado'y su presentacion en el juicio oral juegan sin duda alguna un im-
portante papel para la formacién de la sentencia del tribunal, pero sin em-
bargo considera que el imputado no es en sentido técnico un medio de prue-
ba como lo es el testigo, puesto que aquél, como se recoge en el art. 14.111
del PIDCP, no puede ser forzado a declarar contra sf mismo ni a reconocerse
culpable. Citado por Huertas Martin. Efectivamente tales derechos tienen
toda su vigencia pero, no obstante los mismos, si el imputado decide decla-
rar, e incluso hacerlo contra si mismo, tales declaraciones pueden ser tenidas
en cuenta por el juzgador, constituyéndose asi aquéllas como un medio de
prueba, medio de prueba que, en funcién precisamente del ejercicio de tales
derechos, resulta en todo caso contigente, lo cual no obsta para que en reali-
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El interrogatorio del imputado siempre se ha considerado como un
punto relevante del proceso, sobre todo si con el se puede llegar a
concluir rdpidamente “el caso”, por lo que se debe rodear a su decla-
racion de amplias garantias®™ a fin de evitar que los investigadores se
vean tentados de utilizar mecanismos que violenten la libertad y la
dignidad de la persona humana.

La doctrina europea-continental, que se debate hoy -si efecti-
vamente la declaracion del imputado es un medio de defensa, un me-
dio de prueba o ambos-, pone como centro de la misma, la valoracion
que se ha de realizar sobre los dichos del imputado. Con ello preten-
diendo apartarse definitivamente del modelo inquisitivo anterior,
configuraron para el imputado un especial acto procesal, que por su
ambivalencia, no posee la utilidad practica que quizas inspir6 a sus
precursores. En efecto, en su evolucién, como ya se refiriera ante-
riormente, la declaracién del imputado abandoné en ambos lados del
Atlantico, -y esto es fundamental- e/ cardcter obligatorio de la mis-
ma. Mientras el sistema anglosajon, en una construcciéon también
especial, por la propia situacion del sujeto pasivo, considera a este, un
testigo en causa propia, incorporandolo entre los medios de prueba,
cuando éste decida constituirse como tal, ejercitando su derecho a
declarar; el sistema europeo continental lo construye como un “hibri-
do”, el que, al igual que el anterior, no esta obligado a brindar expli-
cacion alguna, pero sin embargo es compelido por la ley a manifestar
expresamente ante el tribunal que declarard, o que no lo hard, brin-
dando a dicha declaracién un valor muy relativo, en razén de provenir

dad, y técnicamente, cuando se produce, pueda ser tenido en cuenta como
tal.

% La declaraci6n del imputado constituye un concepto mas amplio que el de
la confesidn, por cuanto de la declaraciéon puede derivarse obviamente, la
confesién, pero no es el tnico resultado o contenido posible que puede ex-
traerse de aquélla —entre otras razones porque el imputado, si es inocente, no
tendra nada que confesar-, siendo necesario que no sélo la confesion, sino la
declaracién globalmente considerada se encuentre rodeada de las garantias
constitucional y legalmente previstas. Huertas Martin, M. Isabel, en El sujeto
pasivo del proceso penal como objeto de la prueba, p. 282.
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de parte interesada y sobre todo, en virtud de que no existe sancién
alguna para el caso de que mienta™.

El derecho a prestar declaracién®, es el mas importante de
los derechos a la defensa. Es la posibilidad de ser “oido” antes que la
autoridad fiscal y/o judicial tomen decisi6n alguna. Es decir es el
derecho del imputado a valorar los elementos de cargo en su contra 'y
dar su versién de los hechos, si asi conviniere a la estrategia procesal
que debe ser trazada por su abogado defensor desde el inicio, aconse-
jandole este, si conviene o no que declare. Este derecho también se
halla previsto en el cédigo de procedimientos al momento en que el
juez debe decidir sobre los presupuestos de la é)risién preventiva, para
lo cual convoca al imputado, a una audiencia® previa para analizar su
situacién y escuchar cuanto tenga que decir con referencia a la medi-
da solicitada por el Fiscal. Asimismo, se observa que la ley le permi-

¥ “La indagatoria, por sus mismas caracteristicas procesales (exonerado
del juramento o la promesa de decir verdad) tiene relativa importancia para
Jfundar en ella una sentencia condenatoria y/o absolutoria, sin el apoyo en
otras piezas procesales...” Ac. y Sent.. N° 25 del 18-X-1985, Tribunal de
Apelacién en lo Criminal, 2* Sala.; “...la imputacion de un procesado hecho
en su indagatoria o una tercera persona, no constituye ninguno de los me-
dios de prueba admitidas en el Cédigo de Procedimientos Penales. Desde
luego, un procesado no tan solo declara sin el juramento de ley, sino que se
le advierte que no estd obligado a declarar la verdad. ... "A.1. N° 284 del 19-
VIII-1937; y Ac. y Sent. N°40 del 13-V1II-1969 Tribunal de Apelaci6n en lo
Criminal.

% Art.84, Codigo Procesal Penal, “Libertad de declarar, oportunidades y
autoridad competente. El imputado tendrd derecho a declarar y a abstener-
se de declarar, como también a declarar cuantas veces quiera, siempre que
su declaracion sea pertinente y no aparezca como un medio dilatorio en el
procedimiento. Durante la investigacion, el imputado declarard ante el
fiscal encargado de ella. Durante la etapa intermedia, el imputado declara-
rd si lo solicita; en ese caso, la declaracién serd recibida en la audiencia
preliminar por el juez penal. Durante el juicio, el imputado declarard, en la
oportunidad y formas previstas por este cédigo. En todos los casos, la de-
claracion del imputado sdlo tendra validez si la hace en presencia de un
abogado defensor, salvo en los caos en que el imputado sea abogado”.

% Art. 242.- CPP. Prision Preventiva. El Juez podra decretar la prision pre-
ventiva, después de ser oido el imputado, solo cuando sea indispensable y...
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te hacer declaraciones al inicio de la audiencia de Juicio oral’’ una
vez definido -por la acusacion publica y particular si lo hubiere- el
objeto del debate; como también durante el mismo, si fuese ampliada
la acusacién sobre la base de nuevos hechos y circunstancia.®® Antes
del cierre del debate, el tribunal le preguntara al imputado -ya en ese
momento acusado- si tiene algo mas que decir”’, brindandole una
tltima posibilidad de ser oido por el tribunal sobre todas las pruebas
producidas, sobre el o los hechos, antes de pasar a deliberar y dictar la
Sentencia.

6. EL DERECHO A GUARDAR SILENCIO

El derecho a la defensa también puede ser ejercido guardando
silencio* el imputado, sobre los cargos que le son presentados por el
fiscal. Este derecho le permite evaluar con detenimiento todas las

37 Art. 383.- CPP. Declaracion del imputado y presentacién de la defensa.
“Una vez definido el objeto del juicio, el presidente dispondrd que el defen-
sor explique su defensa, siempre que lo estime conveniente. Inmediatamente
recibird declaracién al imputado, explicdndole con palabra claras y senci-
llas el hecho que se le imputa, con la advertencia de que podrd abstenerse
de declarar y que el juicio continuard aunque él no declare. El imputado
podrd manifestar cuanto tenga por conveniente, y luego serd interrogado
por el fiscal, el querellante, el defensor y los miembros del tribunal en ese
orden...”.

% Art. 386.- CPP. Ampliacién de la Acusacién. “Durante el juicio, el fiscal
o el querellante podrén ampliar la acusacién mediante la inclusion de un
hecho nuevo o una nueva circunstancia que no haya sido mencionada en la
acusacion o en el auto de apertura a juicio, que modifica la calificacion
legal o la sancién del mismo hecho o integra un hecho punible continuado.
.., “...En tal caso, con relacién a los hechos nuevos o circunstancias atri-
buidas en la ampliacion, se recibird nueva declaracion al imputado...”

% Art. 395.- CPP. Discusién final y cierre del debate. “...Finalmente, el
presidente preguntard al imputado si tiene algo mds que manifestar.
Inmediatamente después declarard cerrado el debate.”

% Art. 12 Constitucién, “...Toda persona detenida tiene derecho a: 1)que se
le informe, en el momento del hecho, de la causa que la motiva, de su dere-
cho a guardar silencio y ser asistida por un defensor de su confianza....”
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pruebas que han sido recogidas durante la investigacién, y en especial
su circunstancia y su vinculacién con los hechos, por supuesto con el
asesoramiento de un defensor, quien podra objetivamente realizar el
andlisis de los elementos presentados por el Ministerio Publico y
tomar la decision de permanecer pasivo, aguardando que el acusador
se encargue de reunir las pruebas en su contra.

El derecho del imputado o acusado a guardar silencio sea al
momento en que es aprehendido e interrogado por la policia como
durante el proceso, se considera contenido en dos derechos que gozan
de proteccion internacional: el derecho a que se presuma la inocen-
cia’ y el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo* ni a
confesar su culpabilidad. Un Juez o Tribunal no puede sacar con-
clusiones adversas en };erjuicio del imputado que ha hecho uso de su
derecho a no declarar®.

Nuestra Constitucién ha recogido los derechos a guardar si-
lencio y a no ser obligado a declarar contra si mismo, que en conjunto
podriamos englobarlos genéricamente en derecho al silencio. Esta
acepcién pareciera més correcta que la de derecho a no auto-
incriminarse, en razon de que el inculpado puede declarar todo lo que
crea conveniente a su favor pero también puede querer realizar una
confesion con lo que se estaria auto-inculpando, todo esto dentro de
la libertad que debe serle garantizada al imputado para la toma de esa
decision. Pero aquellas no son més que manifestaciones concretas del
contenido del derecho a guardar silencio ya que, l6gicamente, si uno
no quiere realizar declaraciones, la mejor manera, ademads de la posi-
bilidad de mentir, es guardar silencio.

41 Art. 17 inc. 1 Constitucién; Art. 11 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos; Art. XXVI De la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre; Art. 8° inc.2 De la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; Art. 14 inc. 2° del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos.

2 Art. 18 Constitucién; Art. 8° inc. 3° De la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; Art. 14 inc. 3° literal g) del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos.

# Art. 75 inc. 6 CPP.- Derechos del Imputado. “...Abstenerse de declarar,

113



DECLARACION DEL IMPUTADO, EVOLUCION, SITUACION ACTUAL,
PROYECCION. ART. 18 DE LA CONSTITUCION

El derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo, es
el centro del problema y la solucién en la definicién de la naturaleza
de la declaracién del imputado. En efecto lo que postula la constitu-
cién es que el imputado no sea obligado a declarar, dejando abierta
la posibilidad de que lo haga cuando éste asi lo crea conveniente bajo
asesoramiento profesional. Apunta en este sentido Fenech Navarro
que también son medios de defensa las declaraciones de los testigos
que han sido propuestos por la defensa, y en general todos los ele-
mentos probatorios aportados por la misma, sin que por ello pueda
negarse su cardcter de medios de prueba, y por ello, aunque la ten-
dencia natural del imputado a ocultar lo desfavorable obliga a la pre-
vencion, esto no afecta a la naturaleza juridica de la declaracion, sino
a la valoracién de la misma*.

Ahora, como consideraremos a la declaracion del imputado.
Ciertamente que cuando este decida hacerlo, no podria permanecer
dentro de la figura “hibrida” de la “indagatoria”, término este que si
tiene connotaciones inquisitivas. La declaracién del imputado, serd
objeto quizas del tdpico donde actualmente se encuentra. Esta debera
incorporarse al proceso en el momento que asi lo determine el impu-
tado, bajo las formalidades del testimonio, con sus reglas propias pero

“ M. Fenech Navarro, Derecho Procesal Penal, p. 652. En la misma linea,
indica V. Fairen Guillen, Temas del ordenamiento procesal, Tomo II, p.
1219, que ambas direcciones, esto es, la que sefiala a la declaraci6én del im-
putado como medio de defensa y la que lo hace como medio de prueba, son
compatibles, ya que por un lado, el imputado toma parte en un medio de
prueba de valor indiciario, mientras que, por otro, la ley reconoce al imputa-
do un interés en su defensa y el medio de exponerlo es el de sus propias
declaraciones; en este sentido , expresa J. L. Vazquez Sotelo, Presuncién de
inocencia del imputado e intima conviccion del tribunal, pp. 113 y ss., que el
interrogatorio y la declaracion del imputado tiene, desde el punto de vista de
éste, la vertiente de instrumento de defensa, mientras que desde la perspecti-
va del interrogador se pretende su utilizacién como fuente de prueba; tam-
bién T. Mufioz Rojas, El imputado en el proceso penal, p. 71, destaca esta
doble perspectiva: de un lado es un medio de defensa porque el imputado no
tiene la obligacién de ser imparcial y de otra parte es medio de prueba por-
que versa sobre hechos que son objeto del proceso, citados por M. Isabel
Huertas Martin, en E! sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la
prueba, p. 315.
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adecuadas a la persona del imputado, pudiendo en este punto, cuando
ya ha tomado la decisién de declarar, sin que haya existido presioén o
coaccioén alguna ex — ante, advertirsele, de las consecuencias para
aquellos que declararan falsamente, pudiendo a su vez, al igual que
para los testigos, serle exigido el juramento o promesa de decir ver-
dad. En este sentido el derecho del imputado a guardar silencio per-
maneceria con él, a fin de ejercerlo ante cualquier interrogatorio, que
bajo consejo de su abogado se estimare prudente no responder. Este
planteamiento no implicaria una involucion de la corriente europea-
continental hacia sus fuentes inquisitivas, de las que le tomo tiempo y
sangre salir, si no mds bien el reencuentro con la rama anglosajona,
en la que se da preeminencia a la libertad de la persona, para la toma
de una decisiéon como la autoincriminarse.

7. DEL JURAMENTO AL IMPUTADO

La Ley 1 del Titulo XI, partida III, definia al juramento co-
mo: “Averiguamiento que se hace, nombrando a Dios o alguna cosa
santa sobre lo que algunos afirman o niegan que es asi”.

Para Arturo Orgaz, es un medio de prueba por el que se vin-
cula la fe religiosa y civica al deber de producirse con verdad y sin
malicia en una declaracion judicial o de actuar sin torcer la-justicia y
el Derecho al desempefiar una comision o profesion.

“Invocacion que se hace poniendo como testigo de la verdad
de un hecho o de una promesa, a Dios, a su fe u otra institucion que
resulte sagrada para el que lo presta™’.

El concepto del Juramento englobaria en si los mas altos va-
lores que posee una persona pudiendo ser estos de caracter religioso,
moral, social etc., y los expone y compromete en prueba de la veraci-
dad de sus dichos. Constituyendo desde el punto de vista procesal
una garantia de probidad y buena fe.

* Diccionario Juridico, Voz “Forum”, t. 2, pag. 549.
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La doctrina europea-continental, prohibe que al imputado le
sea exigido juramento o promesa de decir verdad. También, en Lati-
noamérica esa es la constante a excepcion del Estado Libre Asociado
de Puerto Rico, con influencia decisiva del sistema juridico anglosa-
jén. Como fuente historica reciente, se encuentra el derecho colom-
biano que en 1981 incluye en su normativa procesal penal la posibili-
dad de exigir al acusado que quisiera declarar el correspondiente ju-
ramento. El art. 1° de la ley 6° literal g), decia: “...el sindicado no
estara obligado a declarar, pero si lo quiere hacer, debera prestar ju-
ramento y podra ser interrogado como cualquier testigo”. Nuestro
ordenamiento procesal penal, siguiendo la corriente mayoritaria, tam-
bién prohibe que le sea exigido el juramento al imputado que resuel-

ve declarar.*

Sobre el articulo en cuestion la Corte Suprema de Justicia de
Colombia (sala constitucional) expuso: “ El sentido exacto del articu-
lo 25 de la Constitucion es el de ser una prohibicioén a los funciona-
rios de utilizar cualquier medio de coaccién tendiente a obtener en los
procesos penales confesiones, o declaraciones contra parientes, en los
grados indicados en tal disposicion, garantia de integridad y dignidad
de la persona y la familia, sin que deba darsele otro alcance...”

“...De lo que se deduce que si la confesion o la declaracion
son formuladas espontineamente, deliberadamente, sin que medie
presion alguna y con el solo dnimo de colaborar en el esclarecimien-
to de los hechos, en nada se afecta aquella garantia constitucional
con exigir que, para mayor seriedad y para darles una evaluacion
adecuada, se preste un juramento pues este requisito no envuelve
amenaza ni entrafia coaccion, ya que implica tan solo promesa de ser
fiel ala realidad materia de la declaracion...”™.

“ Art. 88 CPP.- Métodos prohibidos. En ningiin caso, se le exigird al impu-
tado juramento o promesa de decir la verdad, ni podrd ser sometido a nin-
guna clase de fuerza o coaccion. Se prohibe toda medida que afecte la li-
bertad de decision del imputado, su voluntad, su memoria o su capacidad de
comprension y direccion de su propia declaracion.

7 Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Revista Foro Colombia-
no, nim. 131, Bogot4, mayo de 1980, p. 406.
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La autoincriminacién como un acto voluntario realizado con
discernimiento intencién y libertad como se ve, no esta fuera de la
ley. Lo que no es admitido, es que violentando esa libertad, se obten-
gan informaciones que podrian perjudicar penalmente al que las hizo.
Existiendo entonces el derecho al silencio, de cuyo ejercicio no pue-
den sacarse conclusiones adversas, no siendo obligatoria la declara-
cion del imputado, sino todo lo contrario, él decidira cuando declarar,
no se explica entonces el porqué no se sanciona al imputado mentiro-
so. Dicen algunos, si se le exigiera al imputado al igual que el testigo
que declara, que “jure o prometa decir la verdad” sobre lo que va a
declarar, se lo estaria constrifiendo psicol6gicamente a declarar contra
si mismo. Esta situacion no es tal, en razén de que el juramento o
promesa de decir verdad es posterior a la decisién de declarar, tomada
libremente por el imputado, previo examen de conveniencia sobre si
guardaba silencio o no.

8. ;EFICACIA VERSUS GARANTIA?

Si el juramento o promesa de decir verdad es una presi6n para
aquellos imputados con un alto nivel de religiosidad y consecuente-
mente si se les exigiere juramento no tendrian mas opcién que decir
la verdad, o cometer perjurio ante su Dios y con ello autoincriminar-
se, esta posicion no tiene el sustento que pretende brindarsele, debido
a que un hombre religioso, ante la disyuntiva de mentir o decir la
verdad y autoincriminarse tiene atin, el derecho constitucional a guar-
dar silencio y que sea el acusador particular el que se encargue de
probar su culpabilidad. Este mismo argumento puede servir para el
imputado agndstico o el ateo. Lo central aqui radica en que, no existe
un derecho a la mentira, si bien esta afirmacion tiene sus cuestionado-
res,®también tiene a sus defensores®.

“8 Altavilla, Foschini, Guarneri, Gianturco y Mattia.

% Gémez Camnelutti, De Luca; Massari, Loasses, Santoro, Frosali, Cantara-
no, Andrioli, Ranieri; Aloisi y Maggiore; Pannain, del Castillo; Martin Pa-
llin; Fayos Gardo; Asencio Mellado; Vazquez Sotelo, Capizzano.
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La Constitucién es clara en esie sentido “Nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo, contra su conyuge o contra la
persona con quien esta unido de hecho, ni contra sus parientes de-
ntro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad in-
clusive...”, de la misma no surge ni explicita ni implicitamente el
derecho de mentir para el imputado, conducta esta que debe ser tipifi-
cada en el ordenamiento penal de fondo, para erradicar la cultura de
la falsedad tan arraigada en nuestro medio, promocionada por muchos
profesionales, ante la atipicidad de la conducta de sus clientes y por
ende sin consecuencias para quienes los instigan.

La eventual incorporacion en las bases legislativas procesa-
les, del juramento de decir verdad, que como ya se expusiera, es hoy,
un certificado de veracidad de lo manifestado ante el Juez, habiendo
abandonado su antigua naturaleza exclusivamente religiosa, tendra
consecuencias penales para los infractores, es decir para aquellos que
cometan perjurio, sea como autores inmediatos como los mediatos,
(asesores que instiguen la comision del hecho punible a sus clientes),
como asimismo dejaria de considerarse ciertas declaraciones falsas
como atenuantes de las conductas o inclusive eximentes de sancién,
segun lo expuesto en el art. 245 del Codigo Penal, Ley N° 1160.

En una sociedad en la que sus componentes relativizan la mo-
ral y la ley y actualmente acostumbrados legalmente a mentir ante el
juez de su proceso (pues la ley les habilita a ello sin consecuencias
negativas para ellos), la exoneracién del juramento no solo es un es-
collo para la averiguacion de la verdad, la que es ubicada por este
mecanismo al final de un laberinto, cuya solucion en la gran mayoria
de los casos se hace dificil pues, el imputado, al exonerarsele el jura-
mento, y estar liberado de las consecuencias penales por falsedad en
juicio, no duda en armar con su abogado una estrategia de defensa,
basada en muchos casos en la mentira, la invencidén de coartadas, la
aparicion de testigos falsos etc. La posibilidad de la “mentira”, hoy,
esta garantizada y legalmente prevista tanto en nuestro Cédigo Proce-
sa] Penal.

El imputado tiene una doble opcion perfectamente compatible
con su derecho constitucional a no ser obligado a declarar. Por un
lado, si es culpable, se siente culpable y quiere confesar, el mecanis-
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mo debera ser el de un testimonio calificado por el autor del mismo
que resulta ser el acusado, si es inocente podra hacerlo, tal como se
espera que declare una persona que pudo haber tenido un conoci-
miento acabado de lo que acontecié. Por otro lado si es culpable o
no, tiene el derecho constitucional de guardar silencio, sin que su
negativa a declarar pueda ser utilizada en su contra. Pues es perfec-
tamente posible y legal, que tanto el culpable como el inocente prefie-
ran (motu propio o por indicacién de su abogado) no prestar declara-
cién por la falta de elementos suficientes que fundamenten la misma
por lo tanto al no tener estos elementos la abstencién es decir el guar-
dar silencio es la opcidn constitucional para los casos descriptos.

El sistema anglosajon, (acusatorio), ha influenciado en gran
medida a nuestro actual sistema procesal, que actualmente es un acu-
satorio morigerado no puro, pero con tendencia a desterrar toda remi-
niscencia inquisitiva. La declaracion del imputado con la naturaleza
descripta, en las situaciones expuestas y con los requisitos que podran
serle exigidos, estan integrados al sistema anglosajon hacia cuya im-
plementaci6n pura nos dirigimos. Basta una mirada, a la estructura
actual del procedimiento, la incorporacion efectiva de ciertos dere-
chos y garantias que antes solo existian en el discurso de los tedricos
pero no reconocida en las disposiciones legales. El sistema de rai-
gambre europeo continental que abandonamos casi en su totalidad,
tenia como caracteristicas: 1) un proceso iniciado de oficio, 2) des-
equilibrio de partes en el proceso, donde la figura del juez prevalecia
sobre los demds, 3) un juez activo, 4) secreto del proceso, 5) no con-
tradiccion, 6) justicia delegada, 7) prueba tasada. En el sistema an-
glosajén a diferencia del anteriar, se distinguen como caracteristicas
principales, en nuestro ordenamiento legal: 1) la existencia de una
imputacion y/o acusacion previa, 2) la igualdad de partes, 3) la pasi-
vidad del Juez, 4) la oralidad, 5) la publicidad, 6) el contradictorio, 7)
la inmediacion, 8) libertad probatoria y sana critica para juzgar, 9)
Gnica instancia.

La constitucion le garantiza al imputado en la comision de un
hecho delictivo, el derecho de que: “no podra ser obligado a decla-
rar contra si mismo”, no le habilita a mentir al juez en su defensa.
Pretender extender este derecho constitucional al extremo de conside-
rar legal la “mentira ante los tribunales” por parte de los encausados,
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es desvirtuarlo y desnaturalizar la funcion del Derecho Procesal Penal
y consecuentemente se debilita a la Justicia (Poder Judicial) y el res-
tablecimiento del orden juridico quebrantado por el accionar delicti-
vo, por entender erréneamente que exigirle juramento de decir la
verdad al imputado que ha decidido hacer uso de su derecho constitu-
cional de declarar, es violatorio del mismo principio™.

* M.I. Martin Huertas, existe una parte de la doctrina que se opone a la
vigencia de este derecho de falsedad, y asf, MASSARI, LOASSES, SAN-
TORO, FROSALI, CANTARANO, ANDRIOLI], RANIERI, defienden la
existencia de una obligacion moral de veracidad; por otro lado, ALOISI y
MAGGIORE apoyan la tesis segin la cual sobre el imputado pesarfa un ver-
dadero deber juridico de decir la verdad, mientras que PANNAIN, ALTA-
VILLA, FOSCIIINi, GUARNERI, GIANTURCO Y MATTIA, sostienen
que el imputado soporta la carga procesal de declarar la verdad, de modo que
de su silencio o de su falsedad se derivan consecuencias desfavorables en
cuanto a la fomnacién de la conviccion del érgano judicial acerca de su
culpabilidad; por dltimo, CARNELUTTI y DE LUCA han sostenido que el
imputado ha de estar sometido a un deber o una obligacion testimonial.
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LA CONSTITUCION Y EL NUEVO
SISTEMA PENAL

Victor Manuel Niiiez Rodriguez
1. INTRODUCCION

El 3 de febrero de 1989 se dio inicio en nuestro pais a una
nueva época no sélo en el orden politico con el advenimiento de la
democracia como forma de gobierno, sino, principalmente, en el or-
den juridico. Uno de los primeros pasos que se dio en ese sentido fue
la convocatoria de la Convencién Nacional Constituyente la que se
instal6 a fines del mes de diciembre de 1991 y concluy6 sus delibera-
ciones el 20 de junio de 1992 con la promulgacion de la nueva Cons-
titucion Nacional de la Repuablica del Paraguay.

En este trabajo no vamos a analizar las circunstancias en que
se desarrollé dicho evento politico-juridico, ni el hecho de que esta
Constitucion pueda ser considerada como la unica en la historia de
nuestro pais que fue producto de una genuina representacion el pue-
blo paraguayo en todos sus estamentos y sectores; nuestra pretensién
es sefialar que la transformacion politica que significd la promulga-
cion de la nueva ley suprema de la nacion trajo aparejada una nueva
concepcion juridica en todos los 6rdenes, una renovacion de los anti-
guos paradigmas que regian la vida de la sociedad paraguaya, especi-
ficamente en el orden juridico- penal que es donde mas se refleja el
tipo de Estado y de Gobierno que adopta una sociedad.

En ese sentido podemos ver que la misma Constitucién, a
diferencia de otras anteriores, comienza valorizando la persona
humana; pone en primer lugar al hombre y no al Estado; por eso es
que ya en el Preambulo de la misma se puede leer que “El pueblo
paraguayo, por medio de sus legitimos representantes reunidos en
Convencion Nacional Constituyente, invocando a Dios, reconociendo
la dignidad humana con el fin de asegurar la libertad, la igualdad y
la justicia, reafirmando los principios de la democracia republicana,
representativa, participativa y pluralista, ratificando la soberania e
independencia nacionales, e integrado a la comunidad internacional,
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sanciona y promulga esta Constitucion”, Y en el articulo 1 ratifica
que “La Republica del Paraguay adopta para su gobierno la demo-
cracia representativa, participativa y pluralista, fundada en el reco-
nocimiento de la dignidad humana”.

Fiel a este reconocimiento de la dignidad humana como valor
fundamental y preocupados por los abusos que se han cometido du-
rante mucho tiempo en la persona humana por parte del Estado, la
violacién permanente de sus derechos fundamentales y una utiliza-
cién abusiva y aberrante de la privacion de libertad de las personas
como medio de coercién y de presion por parte de un gobierno autori-
tario, los constituyentes han instituido en el propio texto constitucio-
nal algunas normas tendientes a proteger un bien juridico tan funda-
mental de la persona humana como es su libertad.

El articulo 9 de la Constitucidén establece como principio que
“Toda persona tiene el derecho a ser protegida en su libertad y en su
seguridad’’; y el 11 prescribe que “nadie serd privado de su libertad
fisica o procesado, sino mediando las causas y en las condiciones
fijadas por esta Constitucion y las leyes”. Luego sigue una serie de
disposiciones que tienen por objeto salvaguardar los derechos de las
personas en cuanto a su libertad fisica y garantizarle el cumplimiento
de sus derechos procesales. Establece las normas y limitaciones en
cuanto a la detencidn y el arresto de las personas; la no privacion de
libertad por deudas; la irretroactividad de la ley, salvo que sea mas
favorable al encausado o condenado; la prohibicién de hacer justicia
por si mismo; la inviolabilidad de la defensa en juicio; los derechos
procesales fundamentales tales como la presuncién de inocencia; el
debido proceso; la publicidad del juicio; que no se le juzgue dos ve-
ces por la misma causa; el derecho a la defensa publica gratuita; el
control e impugnacion de pruebas; que no se le opongan pruebas ob-
tenidas en violacion de normas juridicas; el acceso a las actuaciones
procesales; la indemnizacion del Estado en caso de condena por error
judicial; que nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo, su
cOnyuge y sus parientes, y otras normas que establecen derechos y
garantias procesales.
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En este punto es conveniente detenernos para analizar uno de
los principios procesales cuya concepcion ha tenido un giro coperni-
cano en el nuevo orden constitucional y, como consecuencia 16gica en
el orden procesal: me refiero a la figura de la prision preventiva. Es
sabido que la utilizacién de este instituto procesal constituia la regla
en nuestro procedimiento penal anterior. Asi lo disponia el articulo
337 del antiguo Cédigo de Procedimientos Penales: “La detencion SE
convertird en prision preventiva cuando medien conjuntamente estos
requisitos...” . Sin embargo, el articulo 19 de la Constitucién Nacio-
nal establece que “La prision preventiva sélo serd dictada cuando
Juese indispensable en las diligencias del juicio”. Es decir, que el
cardcter normal de la prision preventiva, se convirtié en excepcional.
Del mismo modo, modificé sustancialmente su tiempo maximo de
duracién; el anterior cédigo disponia que “si la prision preventiva de
los comprendidos en los articulos anteriores excediere a la duracion
de la pena mdxima que con arreglo a las leyes pudieran aplicarseles,
podran los Tribunales concederles la excarcelacion provisoria bajo
la caucion que estimen conveniente”. El citado articulo constitucio-
nal, empero, ordena que “en ningun caso la misma se prolongara por
un tiempo mayor al de la pena minima establecida para igual deli-

»

lo...".

En los articulos siguientes la Constitucion establece normas
relacionadas con el objeto de las penas; las condiciones de reclusién
de las personas; la publicacién de los procesos en el sentido de que
las mismas deben realizarse sin prejuzgamiento y que el procesado no
debe ser presentado como culpable antes de la sentencia ejecutoriada.
Todas estas disposiciones constituyen, como ya lo expresamos, un
cambio radical de los paradigmas que teniamos hasta entonces, y
dieron lugar, posteriormente, a un gran movimiento intelectual en el
campo juridico con miras a la actualizacion doctrinaria, especifica-
mente de nuestro sistema penal, de manera a colocarlo a la altura de
las modernas exigencias de la doctrina en el campo penal.

2. DERECHO PENAL Y CONSTITUCION

Histéricamente el Derecho Penal, que constituye la forma ju-
ridica del poder punitivo del Estado, ha sido visto con razén, sobre
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todo desde la Ilustracién y el pensamiento emancipador frente al anti-
guo régimen, como un poder material, represivo, expansivo e insacia-
ble, frente al cual la tarea politica y juridica mas noble era ponerles
limites, es decir, construir y desarrollar principios y postulados capa-
ces de limitar el qué y el como castigar, para garantizar asi los dere-
chos individuales.

Estos principios, como el de legalidad, el de responsabilidad
personal o el de culpabilidad, se extraian de érdenes externos al pro-
pio Derecho Penal, asi, desde el llamado “Derecho Natural”, en sus
distintas versiones, o la “naturaleza objetiva de las cosas”, o desde
prograinas directamente politicos. Se construia de este modo un cata-
logo de limites al poder punitivo del Estado, de caracter externo, de
vinculacion mas politica que juridica.

Hoy en dia, por el contrario, existe amplio consenso en esti-
mar que un poder del Estado como es el punitivo tiene que tener defi-
nidos sus fines y, por tanto sus postulados o principios de su sistema
de argumentacion y de aplicacion, tanto en fase legislativa como judi-
cial, a partir de la definicién y configuraciéon que de ese poder del
Estado hace la Constitucion. Y esto es asi porque ese poder del Esta-
do se realiza mediante normas y decisiones juridicas, y tanto el legis-
lador que las elabora, como el Juez que las aplica, estan vinculados
por las prescripciones de la Constitucion, vinculacién que, ademas,
esta garantizada por la atribucién de control sobre el legislativo y
sobre los jueces de un 6rgano supremo que es la Corte Suprema de
Justicia, con poder para corregir a uno y otros, por la via de la decla-
racién de inconstitucionalidad en un caso y por la via de la casacién o
la revisién del proceso en el otro.

El cientifico, como operador que esta fuera de uno y otro am-
bito, si desea cumplir una funcién de mediacion entre Constitucién y
Ley Penal, entre ambas y su aplicacion al caso concreto, elaborando
criterios para la reforma o creacién de las leyes, asi como para su
aplicacion judicial, esta vinculado también por esa Norma Fundamen-
tal. Todo lo cual no es sino consecuencia del valor directamente nor-
mativo de la Constitucion.
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Por todo ello, los principios rectores del sistema penal no de-
ben considerarse hoy como meros “limites” del ius puniendi, sino
como principios constituyentes del derecho de castigar o, dicho de
otro modo, el Derecho penal no puede seguir siendo considerado sino
como Derecho Penal Constitucional, pues es consustancial al mismo
la funcién de garantia.

La Constitucion de 1992, va lo hemos seiialado, comporta
una radical innovacién del ordenamiento juridico en general y del
penal en particular, tanto por su contenido normativo como por la
idea de hombre y de sociedad que la inspira y que se debe plasmar
necesariamente en el sistema y en el Derecho Penal.

La novedad respecto a la idea de hombre y de sociedad —con
sus consecuencias para la filosofia del delito y de la pena- es que
rompe con la concepcién abstracta del hombre y de la sociedad como
conjunto de sujetos libres e iguales, y sustenta una concepcion realista
de los hombres como sujetos sometidos a la desigualdad y a la falta
de libertad material, para sobre ello, y teniendo como base fundamen-
tal la dignidad humana, reclamar e imponer una accién politica y
juridica destinada a superar esa desigualdad y esa carencia de liber-
tad. Todo lo cual debe plasmarse también en el sistema penal

La Constitucion contiene ademas preceptos que — unos dire-
cta, otros indirectamente- afectan y conforman el sistema punitivo. Se
trata en realidad de un sistema complejo de relaciones. Pero més alla
de las concretas referencias a las cuestiones penales, la Constitucién
contiene principios generales que vinculan al legislador y a los tribu-
nales en la conformacion de todo el ordenamiento y, logicamente
también, el ordenamiento penal. Es més, son estos principios genera-
les los que permiten captar adecuada y coherentemente el sentido de
los preceptos concretos. Una lectura fraccionada y con visién parcia-
lista de los preceptos constitucionales solo puede servir para neutrali-
zar la carga innovadora que representa la Constitucién y, por tanto, a
traicionar el espiritu constitucional, como es la tendencia lamentable
y siempre presente en nuestro medio.
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Resulta necesario por ello, examinar detenidamente la Consti-
tucion para extraer de su texto, de los principios generales que consa-
gra y de su espiritu, lo que podria denominarse el programa penal de
la Constitucidn, el conjunto de postulados politico- juridicos y politi-
co-criminales del que podemos afirmar que constituye el marco nor-
mativo en el seno del cual el legislador penal puede y debe tomar sus
decisiones, y en el que el Juez ha de inspirarse para interpretar las
leyes que le corresponde aplicar.

Importa precisar que con el término “programa” queremos re-
ferirnos a un conjunto de postulados politico-criminales genéricos y
no a soluciones concretas para todos y cada uno de los problemas que
son propios del sistema punitivo. Tal concrecién de un programa no
se contiene en el texto constitucional ni resulta saludable. El legisla-
dor es y debe ser libre para resolver a su prudente arbitrio los concre-
tos problemas que se le plantean. La Constitucion representa tan solo
ese marco normativo en cuyos principios ha de inspirarse sus decisio-
nes. En la Constitucion puede buscarse —y encontrar- una respuesta
(por ejemplo a la alternativa entre Derecho Penal de la retribucion y
Derecho penal de la resocializacion), pero el determinar si resulta
procedente la pena de arresto de fin de semana o la institucién de la
suspension a prueba es algo que corresponde por entero al legislador
ordinario.

Pero mas alla de ese programa, los principios generales de la
Constitucion y concretos preceptos de la misma configuran un Dere-
cho Penal Constitucional.

En -primer lugar, los principios generales que nuestra Consti-
tucion consagra y que tienen relevancia para el sistema penal son los
valores superiores de dignidad, libertad, igualdad y justicia conteni-
dos en el Preambulo, y los principios generales de legalidad, de de-
fensa en juicio, de presuncioén de inocencia y otros consagrados a lo
largo del texto constitucional.

En segundo lugar, en dicho texto se cuentan preceptos sobre
mandatos, prohibiciones y regulaciones que afectan directamente al

Derecho Penal, fundamentalmente los articulos 4, 5, y los que van del
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7 al 23. Por el articulo 4 se consagra el derecho a la vida que es in-
herente a la persona humana, se garantiza su proteccion y se abole la
pena de muerte. Por el 5 se proscriben la tortura y las penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes y se declaran imprescriptibles el
genocidio y la tortura, asi como la desaparicion forzosa de personas,
el secuestro y el homicidio por razones politicas. El articulo 7 consa-
gra el derecho a un ambiente saludable y ecolégicamente equilibrado
y el 8 garantiza la proteccion ambiental, ordena que la ley regule las
actividades susceptibles de producir alteracion ambiental y le autoriza
a restringir o prohibir aquellas que califique peligrosas, establece
expresamente algunas prohibiciones concretas y, por primera vez en
nuestro ordenamiento penal-constitucional, prevé la existencia del
delito ecoldgico el cual sera —como lo fué- definido y sancionado por
ley. El articulo 9 garantiza y protege la libertad y la seguridad de las
personas. El 10 proscribe la esclavitud y la trata de personas. El 11
condiciona la privacién de la libertad fisica y el procesamiento de las
personas a lo que dispone la Constitucion y la Ley. El articulo 12
establece la garantia de que nadie sera detenido ni arrestado sin orden
escrita de autoridad competente y enumera los derechos que le asiste
a toda persona en el caso que sea detenida. El 13 prohibe la privacion
de la libertad por deuda y establece una novedosa excepcién cuando
dice “salvo mandato de autoridad judicial competente dictado por
incumplimiento de deberes alimentarios”, o, tal como lo prevé el
Codigo Penal, como sustitucion de multas o fianzas personales. El
articulo 14 consagra el principio de irretroactividad de la ley, salvo
que sea mas favorable al encausado o condenado. El 15 prohibe hacer
justicia por si mismo o reclamar derechos con violencia, pero garanti-
za la legitima defensa. El articulo 16 consagra la inviolabilidad de la
defensa en juicio y el derecho de toda persona a ser juzgada por tri-
bunales y jueces competentes, independientes e imparciales. Los de-
rechos procesales estan consagrados en el articulo 17 cuando del de-
recho penal o de cualquier otro pudiera derivarse pena o sancion. El
articulo 18 establece las restricciones de la declaracion del imputado
y la salvaguarda de sus parientes y allegados por los actos ilicitos y la
dehonra de aquél. El articulo 19, al que ya hemos hecho referencia en
la introduccidén de esta trabajo, constituye una verdadera valla y nece-
saria garantia contra el antiguo e inhumano abuso de la prision pre-
ventiva, establece expresa y categéricamente que “la prision preven-
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tiva solo serd dictada cuando fuese indispensable en las diligencias
del juicio. En ningun caso la misma se prolongara por un tiempo
mayor al de la pena minima establecida para igual delito, de acuerdo
con la calificacion del hecho efectuada en el auto respectivo”. El
articulo 20 establece escueta y taxativamente cual es el objeto de las
penas y dice que “las penas privativas de libertad tendrdn por objeto
la readaptacion de los condenados y la proteccion de la sociedad”. Y
el articulo 21 que se refiere a la reclusién de las personas, establece
las condiciones o los requisitos que se deben cumplir en relacién con
los lugares en que aquellas deban ser recluidas en los casos en que
sean privadas de su libertad. Estos enunciados constituyen la columna
vertebral sobre la cual se ir4 desarrollando el presente trabajo.

En tercer lugar, constituyen también Derecho Penal Constitu-
cional aquellos preceptos que consagran derechos fundamentales y
que, por lo tanto, delimitan el ius puniendi, tanto en lo que al Poder
Legislativo se refiere como al Poder Judicial, en cuanto instancia a la
que se confia la aplicacién de las leyes penales. Este catalogo de de-
rechos fundamentales constituye el nicleo especifico de legitimacién
del ordenamiento de bienes juridicos del sistema penal, con efectos de
legitimacién y limite de la intervencion penal y, a su vez, delimita el
ambito de lo punible en las conductas delictivas tipicas cuya realiza-
cién puede venir fundamentada en el ejercicio de tales derechos. Esos
derechos son, particularmente, los consagrados en el Titulo II de la
Parte I, relativos a la vida y el ambiente (Capitulo I); a la libertad y
seguridad de las personas, a la libertad religiosa y la ideolégica, a la
libertad de expresion y de prensa, a la libertad de reunién y de mani-
festacion; al derecho a la intimidad y a la inviolabilidad de los recin-
tos privados, del patrimonio documental y de la comunicacién priva-
da; los derechos a la objecion de conciencia; a la defensa de los inter-
eses difusos; a la indemnizacion justa y adecuada; a peticionar a las
autoridades; al transito y a la residencia; a la libertad de asociacién; al
derecho de asilo y la legalidad de los tributos (Capitulo II); a la igual-
dad de las personas y la igualdad de derechos del hombre y la mujer
(Capitulo III); a los derechos de familia, a la proteccion integral de la
nifiez y la adolescencia, a los derechos de la juventud, de la tercera
edad y de las personas discapacitadas (Capitulo IV); de los pueblos
indigenas y grupos étnicos, de la propiedad comunitaria de los mis-

134



COMENTARIO A LA CONSTITUCION. TOMO 11

mos, de su educacién y asistencia (Capitulo V); del derecho a la salud
(Capitulo VI); del derecho a la educacién y la cultura (Capitulo VII);
de los derechos laborales, del trabajo de las mujeres y de los menores,
de la seguridad social, de la libertad sindical y del derecho a la vi-
vienda (Capitulo VIII).

Por ultimo, integran también el Derecho Penal Constitucional
aquellos preceptos que de modo expreso regulan conceptos del siste-
ma penal; por ejemplo la inviolabilidad de la inmunidad parlamenta-
ria (articulo 191); el principio de la unidad jurisdiccional (articulo
248); la publicidad del proceso penal y la necesaria motivacion o
fundamentacion de las sentencias (articulos 17 y 256); la accion po-
pular (articulos 38 y 134); el Ministerio Publico (articulos 266 y si-
guientes); y la Policia Judicial (articulo 272).

Clausula general de cierre del contenido del Derecho Penal
Constitucional es el principio de interpretacion conforme a la Consti-
tucion de todo ordenamiento penal vigente, principio que es expre-
sién del supremo rango normativo de la Ley de Leyes que esta expre-
samente consagrado en el articulo 137 de la Constitucién Nacional
cuando afirma que “La ley suprema de la Republica es la Constitu-
cion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales apro-
bados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras dispo-
siciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en su conse-
cuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de prela-
cion enunciado. Quienquiera que intente cambiar dicho orden, al
margen de los procedimientos previstos en esta Constitucion, incurri-
rd en los delitos que se tipificardn y penardn en la ley. Esta Constitu-
cion no perderd su validez si dejara de observarse por actos de fuer-
za o fuera derogada por cualquier otro medio distinto al que ella
dispone. Carecen de validez todas las disposiciones o actos de auto-
ridad opuestos a lo establecido en esta Constitucion”. Igualmente, y
en el mismo sentido, ratificando la supremacia de la Constitucién en
nuestro ordenamiento juridico, el articulo 256 deja claramente senta-
do que “toda sentencia judicial debe estar fundada en esta Constitu-
cionyenlaley”.
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Tanto desde los valores superiores como desde los principios
generales del ordenamiento constitucional pueden construirse princi-
pios constitucionales rectores del sistema y del Derecho penal. En
algunos supuestos la Constitucién ha convertido a algunos de ellos
propiamente en un derecho fundamental, por ejemplo, el principio de
legalidad.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES EN LA MATERIA
PENAL

A continuacién haremos una breve y sucinta exposicién de
los principios constitucionales de la materia penal, sefialandose los
que son propiamente contenido de derechos fundamentales:

Principio de legalidad: La atribucién exclusiva al legislador
de la facultad de establecer delitos y disponer la aplicacion de penas a
la comision de los mismos, constituye desde la Revolucion Francesa
la piedra angular del Derecho penal moderno. Asi, la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1879 proclamaba en su
articulo 8 que “la ley no debe establecer mds que las penas estricta 'y
manifiestamente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en vir-
tud de una ley dictada y promulgada con anterioridad al delito, y
aplicada conforme a la propia ley”. La Constitucién Nacional dispo-
ne en su articulo 17.3 que “en el proceso penal, o en cualquier otro
del cual pudiera derivarse pena o sancion, toda persona tiene dere-
cho a que no se le condene sin juicio previo fundado en una ley ante-
rior al hecho del proceso, ni que se le juzgue por tribunales especia-
les”. Basado en el mismo postulado el articulo 1 del Cédigo Penal
establece que “Nadie serd sancionado con una pena o medida sin que
los presupuestos de la punibilidad de la conducta y la sancion apli-
cable se halen expresa y estrictamente descritos en una ley vigente
con anterioridad a la accion u omision que motive la sancion”. La
doctrina y la jurisprudencia de nuestros tribunales consideran que en
el precepto transcripto se proclama el principio de legalidad en mate-
ria penal que Feuerbach, en las primeras décadas del siglo XIX habia
formulado en latin su famosa expresion Nullum crimen, nulla poena
sine previa lege penale.
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Como contenido de este principio se entienden diversos pos-
tulados o sub-principios: la reserva absoluta de la ley —monopolio del
Parlamento- para definir las conductas constitutivas de delito y dispo-
ner la aplicacién de penas, con exclusion de otras disposiciones lega-
les de rango inferior y de la costumbre; la exigencia de determina-
cidn, certeza ¢ taxatividad de las normas penales (scripta et stricta);
la prohibicién de la interpretacion extensiva y de la analogia in ma-
lam partem; la irretroactividad de las normas penales desfavorables
para el imputado; la prohibicion de castigar un misme hecho mas de
una vez (non bis in idem}. A los anteriores postulados se unen otras
manifestaciones del principio de legalidad en dos espacios diferentes
de la aplicacion de la norma penal: la garantia de que el enjuiciamien-
to del autor de un hecho punible se realice conforme a la ley procesal
{Cddigo Procesal Penal) y la garantia de que la pena se ejecute y
cumpla conforme lo dispuesto en las leyes respectivas, en especial en
la Ley N° 210/70 del Régimen Penitenciario actualmente vigente, o
en el futuro en el Cédigo de Ejecucién Penal.

Buena parte de los principios enunciados ya estaban consa-
grados en los codigos vigentes anteriormente, penal y procesal penal,
pero con mayor amplitud los garantizan los nuevos cuerpos legales
actualmente en vigencia. Mas concretamente me refiero al principio
de legalidad referido a los hechos punibles y a las sanciones penales,
y a la garantia jurisdiccional y procesal. Para completar el conjunto
que conforma el principio de legalidad en nuestro sistema penal, ailin
falta que el mismo también tenga vigencia en la ejecucion de las san-
ciones penales (Codigo Penal) y de las medidas (Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia) impuestas por los Jueces, para lo cual es necesario
contar con un Cédigo de Ejecucion Penal.

Principio de proporcionalidad. Ya desde la ilustracion y la
Revolucion Francesa se ha reclamado que “/a ley no debe establecer
otras penas que las estricta y manifiestamente necesarias” (articulo 8
de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1879). Con anterioridad, Beccaria concluia su Dei Delitti e delle Pene
con una afortunada sintesis: “Para que la pena no sea violencia de
uno o de muchos contra un particular ciudadano, debe ser la pena
publica, pronta, necesaria, la menor de las posibles en las circuns-
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tancias actuales, proporcionada a los delitos y dictada por las le-
yes”.

Estas ideas tempranas del pensamiento moderno se han ela-
borado técnicamente, de modo especial tras la Segunda Guerra Mun-
dial, a partir de la doctrina del Tribunal Constitucional Alemén y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos —articulos 10.2 y 18, Con-
venio Europeo de Derechos Humanos- y el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de América y, ya sobre la idea de “prohibicion del
exceso”, ya sobre la de “razonabilidad” del actuar de los poderes
publicos, se imputan a un principio general del ordenamiento juridico
que podemos denominar “de proporcionalidad” (articulo 2 del nuevo
Cédigo Penal). Este principio tiene una triple dimensién que se for-
mula en sub-principios: la intervencion restrictiva de los poderes pu-
blicos sobre los derechos de los ciudadanos debe ser necesaria, ade-
cuada y proporcionada.

Con relacién al ejercicio del poder punitivo del Estado estos
principios cobran un significado capital. Asi, en primer lugar, el prin-
cipio de necesariedad reclama que la incriminacién de una conducta
sea medio imprescindible de proteccion de bienes juridicos y compor-
ta la intervencién minima posible sobre los derechos de la persona
para alcanzar tal fin, lo que conocemos, respectivamente, como prin-
cipio de proteccion de bienes juridicos y principio de intervencion
minima.

En segundo lugar, el principio de adecuacion requiere que la
incriminacién de la conducta y la consecuencia juridica de la misma,
pena o medida, sea apta para alcanzar el fin que la fundamentan.

En tercer y tltimo lugar, el principio de proporcionalidad en
sentido estricto requiere un juicio de ponderacion entre la carga de
privacién o restriccion de derechos que comporta la pena o medida y
el fin perseguido con la incriminacién y con las penas o medidas.

El principio de proporcionalidad en sentido amplio y los tres
sub-principios enunciados, son en sentido técnico un principio gene-
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ral del Ordenamiento Juridico que ha inspirado la elaboracién de los
nuevos cddigos y su interpretacion y aplicacion por los Tribunales.

Mientras que el principio de proporcionalidad, en sentido
amplio, plasmado en los principios de proteccion de los bienes juridi-
cos y de intervencion minima despliegan sus efectos fundamental-
mente en la seleccion de la zona penal, es decir, de la clase de con-
ductas que han de configurarse como hecho punible, el principio de
proporcionalidad en sentido estricto opera fundamentalmente en la
puesta en relacion de esas conductas con las consecuencias juridicas
de las mismas, las penas y las medidas, por lo que puede hablarse en
este ambito de un principio de proporcionalidad de las penas (y las
medidas en el ambito penal de la adolescencia), que a su vez se pro-
yecta, primero en la fijacion legislativa de las mismas, en la conmina-
cion legal abstracta y, dentro de ella y de cada hecho punible, en su
determinacion concreta por el Juez al aplicar la ley, dos momentos
que plantean problemas distintos:

En la prevision legislativa de la pena o medida correspon-
diente al hecho punible el principio de proporcionalidad requiere una
relacion de adecuacion entre la gravedad de la pena o medida y la
relevancia del bien juridico protegido y, a su vez, entre la misma y las
distintas formas de ataque al bien juridico que la conducta punible
puede presentar. Como todo juicio de proporcionalidad, se resuelve
éste en valoraciones y comparaciones, es decir, en una “pondera-
cion”, Como catalogo de orientaciones puede decirse que las penas
mas graves deben reservarse para los hechos punibles que atacan los
bienes juridicos mas fundamentales, por lo que la medida maxima de
las penas se establece a partir de los hechos punibles contra la vida,
situandose este bien en la cuspide del ordenamiento jerarquico de
bienes juridicos, como se considera propio de un Estado Social y
Democratico de Derecho y como esta consagrado en el nuevo Codi-
go Penal —Ley N° 1160 del 26 de noviembre de 1997.

A su vez, las penas para cada hecho punible o grupo de
hechos, que sirven a la tutela del bien juridico, se gradian acomoda-
das a la gravedad del modo de afectacién del bien juridico y a los
elementos subjetivos de la conducta que atenta contra él, graduacion
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que se hace en la Parte General del c6digo de modo abstracto, por
ejemplo, distinguiendo entre la consumacién de la lesién del bien
juridico y la tentativa inacabada y, en la Parte Especial, por ejemplo,
atendiendo a los elementos objetivos de la conducta con la distincién
tipica y punitiva entre homicidio doloso (articulo 105 del Codigo
Penal) simple (Inciso 1°), agravado (Inciso 2°) o con reproche reduci-
do (Inciso 3°).

La exigencia de proporcionalidad no es solamente de orden
Juridico, sino también requisito material de la prevencién, pues sélo
penas proporcionales a la gravedad de los hechos punibles y a su va-
loracién social estan en condiciones de motivar a los ciudadanos al
respeto a la norma y, en consecuencia, la disminucion de la delin-
cuengcia.

Proporcionalidad de las penas en su aplicacién judicial. Los
primeros codigos respondian a la arbitrariedad judicial, caracteristica
de los regimenes autoritarios, en la eleccion de las penas y de su in-
tensidad o duracion, con la prevision de penas fijas que no admitian
arbitrio judicial alguno, en la ingenua pretension de que los jueces
fueran meramente la boca por la que hablase la ley. Pero, superado
ese primer momento, las penas se han fijado estableciendo en ocasio-
nes diversas alternativas; por ejemplo, prision o multa y, en todo caso
un marco minimo y maximo de duracidn de las penas privativas de
libertad y de derechos, y de cuantias en las penas de multa; por ejem-
plo en el hecho punible de homicidio doloso simple (articulo 105,
inciso 1°, del Codigo Penal) la pena es de 5 a 15 afios de privacion de
libertad. Dentro de ese marco los jueces pueden determinar la pena
que estimen adecuada a la conducta del autor, dentro de unas reglas
que el propio codigo establece (articulos 2 y 65), segun concurran o
no circunstancias que signifiquen una mayor o menor proporcién de
lesividad para el bien juridico o de reprochabilidad del sujeto. A su
vez también se preocupa el cédigo de establecer otras reglas para
supuestos en los que el sujeto no es autor sino complice (articulo 31)
o en los que el hecho no se ha llegado a consumar, quedando en tenta-
tiva —acabada o inacabada- (articulos 26 y 27). Se trata, en suma, de
una compleja técnica que en el sistema anterior llegé a llamarse
“aritmética” penal, pero que en el actual la gravedad de la pena es

140




COMENTARIO A LA CONSTITUCION. TOMO {1

proporcional a la gravedad del reproche penal del autor y aquella sera
limitada por ésta.

Principio de culpabilidad (o reprochabilidad). Todos los
conceptos penales son de formacién histdérica y el de culpabilidad
también, pero quza esto requiera mas que ningun otro una referencia
a la historia para su mejor comprension en su momento actual. En
efecto, la idea de que el castigo penal requiere la culpabilidad del
sujeto tiene su origen en la lucha contra el Derecho Penal de la época
en que se hacia responder por el delito de una persona a sus parientes,
asi como por hechos causales o fortuitos en los que el sujeto carecia
de toda responsabilidad o, en los que tenia una responsabilidad tan
solo indirecta o causal. La forma de responsabilidad sin culpabilidad
que ha perdurado hasta tiempo reciente es la que se conoce como
versari in re illicita, originada en el Derecho Canoénico para corregir
versiones mas brutales de la responsabilidad. Segun este principio se
hace responder al sujeto por los resultados ulteriores conectados cau-
salmente a un hecho ilicito o delictivo, y se le hacia responder con
igual pena que si este ulterior causal resultado hubiese sido buscado
de proposito. Un ejemplo caracteristico era el del aborto con resultado
de muerte, en el que el médico que practicaba un aborto criminal
respondia también de la muerte de la embarazada aunque dicha muer-
te fuera fortuita y nada tuviera que ver con la préctica abortiva, y
respondia de esa muerte con la misma pena que si hubiese cometido
homicidio doloso.

Pues bien, la idea del principio de culpabilidad viene a res-
ponder a esa censura a la legislacion histérica, lo que se plasma en el
principio de personalidad de las penas y en el principio de exigencia
de dolo o culpa. El primero de ellos limita la responsablidad penal a
los autores del hecho delictivo y a los que participan en él como insti-
gadores, autores o complices y su vigencia no presenta problemas
desde hace largo tiempo.

En segundo lugar, y casi primero y principal, habida cuenta la
asimilacién legislativa del principio de personalidad, lo que el princi-
pio de culpabilidad reclama es el rechazo de la responsabilidad obje-
tiva y exige que el hecho punible se cometa o dolosamente o, al me-
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nos, culposamente, es decir, o de propdsito o por una inexcusable
falta de cuidado, lo que excluye la responsabilidad por resultados
vinculados causalmente a la conducta del sujeto pero que ni eran pre-
visibles ni evitables.

El principio de culpabilidad es manifestacion de varios prin-
cipios generales del ordenamiento, como el de la dignidad humana,
consagrada en el Preambulo y en el articulo primero de la Constitu-
cion, y de la propia idea del Estado de Derecho; pero con indepen-
dencia de que no encuentra en el texto constitucional una formulacién
expresa, si puede considerarse implicito, pues expresamente ha decla-
rado su plasmacion procesal por excelencia: la presuncion de inocen-
cia del articulo 17.1. Con ello basta para atribuir al principio de cul-
pabilidad rango constitucional como para vincular al legislador en la
configuracién de los tipos penales y en la determinacion de las penas.

Principio de resocializacién. La Constitucion contiene dos
preceptos que fundamentan la formulacion de un principio general del
ordenamiento juridico penal que puede denominarse de resocializa-
cién. El primero de los preceptos es de orden general y esta contenido
en el articulo 6 cuando deja establecido que la calidad de vida sera
promovida por el Estado mediante planes y politicas que reconozcan
factores condicionantes tales como la extrema pobreza y los impedi-
mentos de la discapacidad o de la edad, en el articulo 46 que se refie-
re a la igualdad de las personas en la sociedad y el 47 que establece
las garantias de la igualdad de todos los habitantes de la Republica y
la obligacién del Estado de facilitar la participacion de todos los ciu-
dadanos en la vida politica, econémica, cultural y social. Estos man-
datos tienen su plasmacion mas fuerte en las zonas sociales sometidas
a marginacion, una de las cuales es en buena parte la poblacién penal,
marginada institucionalmente, de modo, en principio, inevitable, pero
también socialmente, tanto durante su privacién de libertad y en el
tiempo posterior como en el anterior a su internacién institucional
como objeto de la reaccion penal. Bastaria este mandato constitucio-
nal para construir un principio de actuacion de los poderes publicos
orientado a reducir o eliminar en lo posible la marginacion, lo que
vale tanto como decir la socializacion o resocializacion de los desti-
natarios de la represion penal.
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Pero la Constitucion ha ido mas lejos y en el articulo 20, lue-
go de consagrar el principio de legalidad penal en el articulo 17.3,
dispone que “las penas privativas de libertad tendran por objeto la
readaptacion (quiere decir social) de los condenados y la proteccion
de la sociedad” lo que esta en plena correspondencia con el articulo 5
el cual ordena que “nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes”.

Congruentemente, el articulo 3 del Cddigo Penal prescribe
que “Las sanciones penales tendrdn por objeto la proteccion de los
bienes juridicos y la readaptacion del autor a una vida sin delin-
quir”; y el articulo 39 establece que “el objeto de la ejecucion de la
pena privativa de libertad es promover la readaptacion del condena-
do y la proteccion de la sociedad. Durante la ejecucion de la pena
privativa de libertad, se estimulara la capacidad del condenado para
responsabilizarse de si mismo y llevar una vida en libertad sin volver
a delinguir”.

La formulacién del principio de resocializacion en el orde-
namiento juridico de varios paises de Europa, especialmente en Espa-
fia, dio lugar en los primeros afios a algunas confusiones. La primera
consistente en reducir a la resocializacion los fines de las penas en
general, excluyendo la prevencién general. En segundo lugar, y redu-
ciendo la eficacia del principio a la ejecucion de las penas y medidas
de seguridad privativas de libertad, identificando al tratamiento como
el contenido unico de la ejecucion penitenciaria a causa del empleo de
los términos “reeducacién” y “reinsercién”, que aparecen mas conec-
tados a un sentido transitivo, de contenido de la ejecucion, sobre todo
como tratamiento, que a su sentido como resultado final. En Espaiia,
segun Ignacio Berdugo Gomez de La Torre y Luis Arroyo Zapatero,
en su Manual de Derecho Penal, Editorial Praxis, Barcelona 1994, p.
67, “ambas interpretaciones han sido negadas por el Tribunal Cons-
titucional, particularmente desde la S.T.C. 19/1988, F.J. N° 9, y asi
en la mds reciente 150/1991, F,J. N° 4, manifiesta que ‘tampoco la
Constitucion espafiola erige a la prevencion especial como unica
finalidad de la pena; antes al contrario, el articulo 25.2 no se opone
a que otros objetivos, entre ellos la prevencion general, constituyan
asimismo, una finalidad legitima de la pena”.
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La cuestién puede plantearse ya en términos correctos, y asi,
en primer lugar, la ejecucion penal es materialmente imposicién al
delincuente del mal que en todo caso representa la pena. En segundo
lugar, el mero sometimiento al mal es ya un contenido de la ejecu-
cion, contenido coherente con el fin motivador de la imposicién con-
creta de la pena. Para determinados tipos de delincuentes esa mera
imposicion de la privacién de bienes juridicos podra resultar suficien-
te accion motivadora de una futura conducta sin delito.

Ahora bien, lo que el Estado Social y Democratico de Dere-
cho aporta a los contenidos de la ejecucion es algo mas, aunque pre-
supone y parte de lo anterior. El Estado no puede reducir su misién a
la de mero gendarme, custodio del delincuente y desinteresado de su
destino. Lo que comporta el nuevo orden fundamental es la obliga-
cién por parte del Estado de intervenir en las desigualdades y conflic-
tos sociales, ofreciendo posibilidades de participacion plena en la
vida social a los que carecen de ellas, carencia que puede ser un fac-
tor determinante de la conducta desviada de determinadas clases de
delincuentes. Esta obligacion del Estado se traduce, por una parte, en
la construccién de un sistema de ejecucion de la pena que ofrezca al
condenado medios y oportunidades para su reinsercién, y por otra,
cuando menos, en la exigencia de institutos juridicos que puedan
facilitar la resocializacién sin lesionar los objetivos de prevencion
general, como el sistema vigente de progresion de grados muy fluido
que permite llegar cuando conviene a la semilibertad y a la libertad
condicional, asi como la depuracién del sistema de ejecucién de todos
aquellos factores que impiden la resocializaciéon o que, incluso, in-
crementan la asocialidad del sujeto: por ejemplo la masificacion de
las prisiones. Y debe hacerse hincapié en este ultimo aspecto, pues la
realidad de nuestro sistema penitenciario est4 todavia bien alejada del
propésito expresado en el articulo 20 de la Constitucion y de los pos-
tulados de la Ley N° 210/70 del Régimen Penitenciario que, por otro
lado, necesita de una urgente actualizacién.

Entre esa diversidad de medios y oportunidades de reinser-

cion se encuentra todo lo que se relaciona a la idea de tratamiento.
Abhora bien, se trata tan solo de tratamiento como oferta al sujeto pri-
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vado de su libertad, no como imposicion. La razén de ello estriba
tanto en que la voluntariedad del tratamiento es un presupuesto basico
de su viabilidad, como, sobre todo, en que los medios de proteccion
social estdn sometidos a valores, fundamentalmente en este caso el
libre desarrollo de la personalidad (articulo 25 de la Constitucion
Nacional).

Como lo afirma Barbero Santos en su obra Marginacion So-
cial y Derecho Represivo, Editorial Bosch, Barcelona, 1980, “sociali-
zar significa, no otra cosa que el sujeto lleve en el futuro una vida sin
cometer delitos, no que haga suyos los valores de una sociedad que
puede repudiar’. El Estado secularizado y pluralista no puede impo-
ner coactivamente al sujeto ni siquiera los valores dominantes, que,
ademas, si los juzgamos por sus resultados sociales, aparecen suma-
mente discutibles. El principio de resocializacion se resuelve pues, en
la idea de ejecucion de la pena a través del ofrecimiento de medios
para que el sujeto pueda participar en el futuro en la vida social sin
recaer en el delito.

El principio de resocializacion asi entendido también permiti-
ria considerar constitucionalmente ilegitimas penas que conceptual-
mente excluyen la resocializacién, como por ejemplo, la cadena per-
pétua, asi como aquellas penas temporales que por su duracién ex-
tremadamente largas tengan efectos similares.

Por ultimo, el principio de resocializacion exige la adopcion
de medidas mas alla de la ejecucion, unas de caracter politico-social,
como por ejemplo la proteccion frente al desempleo. Otras son sim-
ples decisiones legislativas, por ejemplo, dar término definitivo al
sistema de antecedentes penales y a sus efectos estigmatizantes y
discriminatorios, incluso mas alla del importante paso dado al respec-
to en la reciente reforme de nuestro sistema penal. En todo caso, la
afirmacioén de Von Liszt de que la mejor politica criminal es una
buena politica social sigue siendo plenamente actual en orden, tanto a
la prevencion de la criminalidad como a la resocializacion de los de-
lincuentes.
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4. EL NUEVO PROCESO PENAL

En la exposicién de motivos del Anteproyecto de Codigo
Procesal Penal se puede leer una cita del Prof. Dr. Victor B. Riquelme
en su obra “Instituciones de Derecho Procesal Penal” publicada en el
afio 1946. Ya entonces el citado maestro de generaciones de aboga-
dos paraguayos criticaba del sistema procesal vigente, el exagerado
predominio del modelo inquisitivo. “Este defecto gravisimo -
resaltaba Riquelme- socava la esencia de los principios que procla-
ma la Carta Fundamental que, en diversos preceptos, busca la efecti-
va realizacion de las normas democraticas”.

Sigue diciendo la exposicion de motivos: “Hemos seleccio-
nado esa cita porque ella destaca, con claridad, el punto central del
problema actual: el proceso de democratizacion del pais reclama, con
urgencia, una transformacién de su sistema judicial. No se trata de un
simple cambio técnico, de la adopcién de doctrinas modernas, de un
recambio de personas o de una adaptacién de nuestras instituciones al
espiritu del tiempo. Lo que necesitamos —y debemos hacer- es re-
flexionar con profundidad y seriedad acerca de la funcién, el lugar y
la organizacién de la administracién de justicia en el contexto de la
nueva sociedad democrética que busca construir el Paraguay. Por
supuesto que ello es mucho més que el problema procesal, pero tam-
bién es una cuestion que atafie al proceso penal. Retomando la famo-
sa frase de James Goldschmidt —que nuevamente Riquelme se encar-
ga de recordarnos —“Los principios de politica procesal de una na-
cidn no son otra cosa que segmentos de su politica estatal en general.
Se puede decir que la estructura del proceso penal de una nacion, no
es sino el termdmetro de los elementos corporativos o autoritarios de
su Constitucion. Partiendo de esa experiencia, la ciencia procesal ha
desarrollado un numero de principios opuestos constitutivos del pro-
ceso. La mutua lucha de los mismos, el triunfo ya de uno, ya de otro,
o0 su fusion, caracterizan la historia del proceso, en su transito del
pasado al futuro del Derecho”. Desde esa perspectiva -sigue diciendo
la exposicioén de motivos-, y con ese espiritu, hemos desarrollado esta
propuesta de “Anteproyecto de Codigo Procesal Penal” que presen-
tamos para su discusion. El se basa, asi lo creemos profundamente, en
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los principios fundamentales de la Constitucién de 1992, que estable-
ce las nuevas bases de nuestra sociedad politica y busca una trans-
formaci6n profunda y estructural de la justicia penal”.

Con el advenimiento de la democracia y a la luz de una nueva
carta magna con las caracteristicas ya sefialadas, se veia como una
urgente necesidad la adecuacion de nuestro sistema penal a los nue-
vos principios constitucionales. En ese sentido y sin ninguna duda, un
punto importante en el orden de las necesarias reformas fue la imple-
mentacion del juicio oral y publico, concentrado y continuo, contra-
dictorio, con inmediacion probatoria y ante un tribunal colegiado.
Jorge E. Vazquez Rossi, en su obra Cddigo Procesal Penal de la
Republica del Paraguay, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 1999,
p. 18, afirma que “a partir del Cddigo de Cérdoba de 1939, esta for-
ma realizativa se extendio rdpidamente por la mayoria de las provin-
cias argentinas e influyo en otros paises latinoamericanos, como
Costa Rica”.

Desde un punto de vista doctrinario, dice Vézquez Rossi -
obra citada-, “el tema resulta ahora indiscutido, siendo por completo
minoritarios los casos en que perduran coédigos escrituristas. Las ven-
tajas de este método realizativo son notorias, no sélo porque la expre-
sion oral resulta la forma comunicativa normal entre los hombres y
porque, a diferencia de los procedimientos por registros, lo que im-
porta es el acto, directamente percibido, y no el conjunto de actas,
sino también porque el presentismo necesario de todos los sujetos
esenciales impide el fendmeno delegativo y lleva a un tratamiento
concentrado de las causas que hace ganar en celeridad, dificultando la
burocratizacion”.

También debe sefialarse que la oralidad contribuye a la publi-
cidad y ésta a la transparencia, permitiendo —en la actualidad, princi-
palmente a través de los medios- un relativo control popular y un
cierto acercamiento del fenomeno judicial a la sociedad.

Por cierto que, para que el juicio sea verdaderamente tal, es
preciso que su desarrollo se asiente sobre la plena intervencién de las
partes que son las que deben protagonizar el contradictorio, lo que
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implica reducir las atribuciones de los miembros del tribunal, princi-
palmente en lo que hace a la iniciativa, produccién y examen probato-
rio.

El nuevo proceso penal paraguayo, como lo sefiala Modesto
Elizeche Almeida en su obra “Introduccion al nuevo proceso penal
paraguayo”, Comuneros, Asuncién, 2000, p. 1, estd condicionado,
fundamentalmente, por las directrices politicas establecidas en la
Constitucion para regular el poder punitivo del Estado, tanto para
lograr la eficiencia en la represion de los hechos delictuosos como
para brindar garantias a las personas que son imputadas de su comi-
sion.

El Cédigo Procesal Penal, en vigencia desde el 1 de marzo de
2000, consagra una serie de principios y garantias que rigen el nuevo
procedimiento penal en todas sus etapas. Atendiendo que la exten-
sion del presente trabajo no nos permite explayarnos en la explicacién
de cada uno de dichos principios, nos limitaremos simplemente a
mencionarlos para luego realizar si algunas breves consideraciones en
torno a los principios basicos del juicio propiamente dicho.

Los principios y garantias procesales consagrados en el codi-
go son los siguientes: legalidad procesal, el juez natural, independen-
cia e imparcialidad del juez, la presuncion de inocencia, la duda favo-
rable, la inviolabilidad de la defensa, el derecho al intérprete, proceso
unico, la igualdad procesal, criterio de interpretacion, y aplicacién de
la ley mas favorable, operatividad de las garantias.

5. EL JUICIO ORAL Y PUBLICO

El articulo 1 del nuevo Cédigo Procesal Penal en el altimo
parrafo establece que “En el procedimiento se observardn especial-
mente los principios de oralidad, publicidad, inmediatez, contradic-
cién, economia y concentracion, en la forma que este codigo deter-
mina”.

Vazquez Rossi —obra citada, p. 56- sostiene que resulta esen-
cial para el éxito del sistema que las carecteristicas fundamentales
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sobre las que se estructura el procedimiento sean escrupulosamente
respetadas. A ello tiende el citado articulo del que podemos extraer
las siguientes notas definitorias:

Oralidad. El juicio basado en la palabra hablada constituye
una de las caracteristicas prncipales del nuevo proceso penal, de tal
forma que la doctrina que informa esta moderna legislacion considera
que juicio previo, en su significado de debido proceso, es sinénimo de
juicio oral. Esta modalidad procesal permite que el juzgador se expida
sobre la base de “actos” en los que él mismo participa y no de “actas”
que es la caracteristica del sistema escrito.

Publicidad. A diferencia de la etapa preparatoria, por lo ge-
neral reservada, la correspondiente al juicio oral es por definicién
publica. Esto implica, a la vez, el conocimiento de todas las actuacio-
nes y constancias por el tribunal y las partes (publicidad interna) y la
posibilidad de la poblacién de asistir al debate, lo que redunda en una
importante funcion social de aproximacion del aparato de justicia al
pueblo, lo que aumenta notoriamente en nuestros dias a través de la
actividad periodistica. Todas estas son formas de control popular,
inherentes al Estado de Derecho republicano y democratico. La regla
de la publicidad admite algunas excepciones taxativamente previstas
en la ley que, al igual que lo que ocurre con la oralidad, son de inter-
pretacion restrictiva.

Inmediatez o inmediacién. Segin este principio, el juicio
debe transcurrir necesariamente con la presencia directa de todos los
sujetos procesales, especialmente los jueces que deben dictar senten-
cia. Estos estan obligados a participar en el debate desde el comienzo
hasta el final, asegurandose asi de que hayan oido al imputado, pre-
senciado la produccion de las pruebas y escuchado los alegatos, sin
interrupcion, dandose lo que Vélez Mariconde denomina “de la iden-
tidad fisica del juzgador”.

Contradiccién. Este principio, relacionado estrechamente
con el de defensa en juicio, exige fundamentalmente que todos los
actos realizados por una de las partes sean conocidos por la parte
contraria, con el objeto de que ésta pueda arbitrar todos los medios
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para defender su posicion.-Igualmente exige que los actos sean reali-
zados frente al tribunal que ha de dictar la senetencia, en razén de que
los mismos no pueden recibir ningin tipo de informacién privada
sobre la causa que estan juzgando.

Por otro lado, esta garantia obliga a que el juicio se desarrolle
como una contienda o controversia y expresa el respeto a la persona
del acusado, la igualdad entre las partes contendientes y la posibilidad
de la defensa de controlar y refutar la pretension de la acusacion.

Economia. En virtud de este principio se busca que el proce-
so llegue a su objetivo final, la resolucién del conflicto planteado,
utilizando el minimo de trabajo, energia y costo, de tal forma que el
sistema no se vea resentido por la acumulacién de causas que no ten-
gan una resolucion final. Es, esencialmente, un principio de politica
criminal que busca la mayor eficiencia del sistema penal, para asi
atender adecuada y prontamente la grave perturbacion social que
produce todo hecho delictuoso.

Concentracién. Este principio exige que en la audiencia de
debate se presenten todos los materiales relevantes y se formulen
todos los argumentos en que se basara la sentencia, en presencia de
los jueces y en acto publico. Las actividades realizadas con anteriori-
dad por las partes, tienen un caricter meramente preparatorio y la
sentencia s6lo puede fundarse en aquellos actos que han sido
incorporados al debate. La audiencia debe desarrollarse como un acto
Unico y continuo, sélo interrumpido por las pausas imprescindibles.
La concentraciéon de todos los elementos del caso en una sola
audiencia publica es caracteristica del sistema procesal acusatorio que
es el principio rector del nuevo procedimiento penal.

150




COMENTARIO A LA CONSTITUCION. TOMO 11

6. EL CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

El articulo 54 de la Constituciéon —De la proteccion del nifio-
establece que “La familia, la sociedad y el Estado tienen la obliga-
cion de garantizar al nifio su desarrollo armdnico e integral, asi co-
mo el ejercicio de sus derechos, protegiéndolo contra el abandono, la
desnutricion, la violencia, el abuso, el trdfico y la explotacion. Cual-
quier persona puede exigir a la autoridad competente el cumplimien-
to de tales garantias y la sancion de los infractores. Los derechos del
nifio, en caso de conflicto, tienen cardcter prevaleciente’.

La norma constitucional transcripta introduce en nuestra le-
gislacién positiva en materia de derechos del nifio, la doctrina de la
proteccién integral en sustitucion de la antigua doctrina de la situa-
cion irregular de la que estaba embebida el anterior Cédigo del Me-
nor.

En consonancia con esta doctrina, ya sustentada en la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, aproba-
da y ratificada por nuesrto pais por Ley N° 57/90, desde el | de di-
ciembre de 2001 esta en vigencia el Cédigo de la Nifiez y la Adolese-
cencia establecido por Ley N° 1.680/01, que reemplaza al vetusto y
obsoleto Cédigo del Menor. Este nuevo cédigo establece y regula los
derechos, garantias y deberes del nifio y del adolescente, conforme a
lo dispuesto en la Constitucion Nacional, la Convencién sobre los
Derechos del Niiio, los instrumentos internacionales sobre la protec-
cién de los derechos humanos aprobados y ratificados por el Para-
guay, y las leyes. Segun lo ordena el articulo 3° — DEL PRINCIPIO
DEL INTERES SUPERIOR- “Toda medida que se adopte respecto al
nifio o adolescente estra fundada en su interés superior. Este principio
estara dirigido a asegurar el desarrollo integral del nifio o adolescente,
asi como el ejercicio y disfrute pleno de sus derechos y garantias”.

El Cédigo de la Niiiez y la Adolescencia esta dividido en cin-

co libros, el ultimo de los cuales, el Libro 5, trata de las infracciones a
la ley penal, establece el sistema de sanciones aplicables al adolescen-
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te infractor, el procedimiento en la jurisdiccién penal de la adolescen-
cia y el sistema de ejecucion de las medidas dispuestas por el tribunal
especializado en el area de la adolescencia.

7. CONCLUSION

A través de este breve trabajo que constituye un somero ana-
lisis del nuevo ordenamiento juridico penal vigente, que incluye el
codigo penal, el procesal penal, la ley organica del Ministerio Pablico
y el novisimo cédigo de la nifiez y la adolescencia, hemos podido
observar que en esta década de vigencia de la Constitucion Nacional,
ese ordenamiento juridico se ha adaptado en su totalidad a los princi-
pios rectores que rigen nuestra Ley Fundamental. Para completar el
sistema ain queda por sancionarse algunos instrumentos de sentida
necesidad en el ambito penal que son: el codigo de ejecucién penal,
cuyo anteproyecto obra ya en la Corte Suprema de Justicia, el codigo
de faltas o contravenciones y un nuevo y moderno cédigo de organi-
zacion judicial adecuado al nuevo sistema judicial vigente a partir de
la promulgacién de la Constitucion Nacional.

Una vez completo el sistema podremos afirmar que el anhelo
de los constituyentes de 1992, expresado bajo la invocacién de Dios y
el reconocimiento de la dignidad humana, de asegurar la libertad, la
igualdad y la justicia, reafirmando los principios de la democracia
republicana, representativa, participativa y pluralista, constituyen una
bella realidad en nuestro pais.
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INSTITUCIONES DE LA REFORMA AGRARIA Y EL
DERECHO AMBIENTAL PREVISTAS
EN LA CONSTITUCION

Carlos Fernandez Gadea

1. LINEA POLITICA DE LA CONSTITUCION EN DE-
FENSA DE LOS RECURSOS NATURALES, Y AM-
BIENTALES

Nuestro pais, no pudiendo estar en disonancia con las demas
naciones, tanto del continente como de todo el mundo, necesariamen-
te tuvo que introducir en la Constitucion de 1992 los principios basi-
cos del Medio Ambiente. Ello, a su vez, tuvo su fundamento en el
rapido deterioro del sistema ecologico local, pasando de una defores-
tacion formidable, hasta la desertificacion de algunos lugares en la
Regién Oriental, sin olvidar la contaminacion de los rios, lagos y
arroyos, asi como la polucion que castiga al medio ambiente.

Consideramos que tal determinacion de los constituyentes, ha
sido una decision acertada, tomando en consideracion que por tantos
errores cometidos y la inobservancia por el hombre de disposiciones
vigentes, hoy la humanidad debe soportar un sinnimero de dificulta-
des, y que inexorablemente nos conducira al final de nuestra existen-
cia. Con mucha pena debemos afirmar que la raza humana se ha dedi-
cado en forma continua a su propia autodestruccion, enfrentando a la
naturaleza, de cuyas entraiias ha nacido y por ello constituye su pro-
pio ser.

La Constitucién consagra entonces principios fundamentales,
que hacen relacién a la actividad agraria, y a la ambiental, en el en-
tendimiento que su consagracion en la ley fundamental tendrian ma-
yor incidencia, y sus disposiciones tendrian que ser acatadas.

Estos principios fundamentales son en defensa de la naturale-
za y de la vida, pues de esos desequilibrios los tinicos responsables
somos los hombres que la manipulamos y ni que decir de los recursos
de la que nos servimos, haciendo uso y abuso de los mismos.
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Asi, pues, la Constitucién encarga al Estado Paraguayo el
fomento de la investigacion de los factores de la poblacién y sus vin-
culos con el desarrollo econémico y social, con la preservacion del
medio ambiente. Otorga el derecho a toda persona a habitar en un
ambiente saludable y ecol6gicamente equilibrado. Al mismo tiempo,
dispone que los objetivos prioritarios de interés social constituyen la
preservacion, conservacion, la recomposicién y el mejoramiento del
ambiente, asi como su conciliacion con el desarrollo humano integral.
Son estos propésitos los que orientan la legislacion y la politica gu-
bernamental.

2. INSTITUCIONES AGRARIAS Y AMBIENTALES
CONSAGRADAS EN LA CONSTITUCION

2.A. Reforma Agraria

El Articulo 114 de la Constitucion consagra: “LA REFORMA
AGRARIA es uno de los factores fundamentales para lograr el bien-
estar rural. Ella consiste en la incorporacion efectiva de la poblacion
campesina al desarrollo econdmico y social de la Nacion. Se adopta-
ran sistemas equitativos de distribucion, propiedad y tenencia de la
tierra, se organizardn el crédito y la asistencia técnica, educacional y
sanitaria, se fomentard la creacion de cooperativas agricolas y de
otras asociaciones similares y se promovera la produccion, la indus-
trializacion y la racionalizacion del mercado para el desarrollo inte-
gral del agro”.

Articulo 115 - De las bases de la reforma agraria y del desa-
rrollo rural.

La reforma agraria y el desarrollo rural se efectuardn de
acuerdo con las siguientes bases:

1) La adopcion de un sistema tributario y de otras

medidas que estimulen la produccion, desalienten el lati-
Sfundio y garanticen el desarrollo de la pequefia y la me-
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diana propiedad rural, segun las peculiaridades de cada
zona;

2) La racionalizacion y la regularizacion del uso de la tierra
y de las prdcticas de cultivo para impedir su degrada-
cion, asi como el fomento de la produccion agropecuaria
intensiva y diversificada;

3) La promocion de la pequeiia y de la mediana empresa
agricola;

4) La programacion de asentamientos campesinos; la adju-
dicacion de parcelas de tierras en propiedad a los benefi-
ciarios de la reforma agraria, previendo la infraestructu-
ra necesaria para su asentamiento y arraigo, con énfusis
en la vialidad, la educacion y la salud;

5) El establecimiento de sistemas y orgunizaciones que dse-
guren precios justos al productor primario;

6) El otorgamiento de créditos agropecuarios, a bajo costo y
sin intermediarios,

7) La defensay la preservacion del ambiente;
8) La creacion del seguro agricola;

9) El apoyo a la mujer campesina, en especial a quien sea
cabeza de familia;

10) La participacion de la mujer campesina, en igualdad con
el hombre, en los planes de la reforma agraria;

11) La participacion de los sujetos de la reforma agraria en
el respectivo proceso, y la promocion de lus organizaciones
campesinas en defensa de sus intereses economicos, sociales
y culturales;
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12)  El apoyo preferente a los connacionales en los planes de
la reforma agraria;

13) La educacion del agricultor y la de su familia, a fin de
capacitarlos como agentes activos del desarrollo nacio-
nal;

14) La creacion de centros regionales para el estudio y tipifi-
cacion agrologica de suelos, para establecer los rubros
agricolas en las regiones aptas;

15) La adopcion de politicas que estimulen el interés de la
poblacion en las tareas agropecuarias, creando centros
de capacitacion profesional en dreas rurales, y

16) El fomento de la migracion interna, atendiendo a razones
demogrdficas, econémicas y sociales.

Sabemos que la Reforma Agraria, es el cambio de las estruc-
turas agrarias, y éstas (estructuras) son de caracter juridico, econémi-
co y social. Por eso, las bases de la reforma previstas en la actual
Carta Magna, constituyen los pilares necesarios en los que se sostiene
todo el proceso, al considerar que es uno de los factores fundamenta-
les para lograr el bienestar rural, consiste en la incorporacion efectiva
de la poblacion campesina al desarrollo econdmico y social de la
Nacion.

Esta incorporacion del sujeto agrario al desarrollo nacional
debe darse desde dos aspectos, que son, lo econdmico y lo social. El
primero podra lograrlo mediante la promocion agraria, es decir, colo-
cando su produccion a un mejor precio, habiendo también mejorado
la misma. No podria pensarse que la baja calidad de los productos
tenga ventajas en el mercado. Y, como consecuencia de la obtencién
de mayor precio por su trabajo, podrd también mejorar el aspecto
social, por cuanto estara en condiciones de aumentar su capacidad
para un mejor cuidado médico, educativo y bienestar en su hogar. Si
el trabajador agrario ha conseguido una produccién 6ptima del ren-
glon que se propuso, podrd mejorar su vivienda rural, equiparla, etc.
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La adopcion de sistemas equitativos de distribucion, propie-
dad y tenencia de la tierra, la organizacion del crédito y la asistencia
técnica, educacional y sanitaria, asi como la creacion de cooperativas
agricolas y de otras asociaciones similares, y la promocién de la pro-
duccidn, la industrializacién y la racionalizacion del mercado para el
desarrollo integral del agro, son los principios establecidos como
complemento del articulo constitucional.

2.B. De la propiedad privada

La Constitucion: “Garantiza la propiedad privada, cuyo con-
tenido y limites serdn establecidos por la ley, atendiendo a su funcion
econdmica y social, a fin de hacerlo accesible a todos” segun lo con-
sagrael 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 utili-
dad 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, salvo los
latifundios improductivos destinados a la reforma agraria, conforme
con el procedimiento para las expropiaciones a establecerse por

2

ley”.

En este mismo sentido, y completando el principio consagra-
do en el Art. 109, y al referirse a los latifundios improductivos, el
articulo 116 consagra: “Con el objeto de eliminar progresivamente
los latifundios improductivos, la ley atenderd a la aptitud natural de
las tierras, a las necesidades del sector de poblacion vinculado con
la agricultura y a las previsiones aconsejables para el desarrollo
equilibrado de las actividades agricolas, agropecuarias, forestales e
industriales, asi como al aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales y la preservacion del equilibrio ecoldgico.

La expropiacion de los latifundios improductivos destinados

a la reforma agraria serd establecida en cada caso por la ley, y se
abonard en la forma y en el plazo que la misma determine .
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En materia agraria y ambiental, la funcién que se otorga a la
tierra es precisamente la econémica y social, porque esta directamen-
te relacionada con la produccion. Es importante recalcar que si dismi-
nuye la misma, también disminuye el bienestar en los pueblos y ciu-
dades por cuanto que constituye el motor que genera no solamente la
divisa que mediante la exportacion, ingresa al pais, sino que esta di-
rectamente relacionada con nuestra alimentacion bésica, constituyén-
dose de esa manera en el barémetro més importante para medir nues-
tra calidad de vida, a la cual también la Constitucién hace referencia.

Se establecen, de esta forma, los lineamientos del accionar de
quienes integran el sector productivo nacional y que constituye la
actividad agraria propiamente dicha, que es aquella que forma parte
de la actividad humana, que se caracteriza por estar encaminada a
hacer producir a la naturaleza orgéanica cierto tipo de vegetales y ani-
males, con el objeto de lograr el aprovechamiento integral de sus
frutos y de sus productos.

El principio de la propiedad privada, es un principio basico
del sistema democratico y republicano. Sus limitaciones, estan dados
por los perjuicios que su uso puede ocasionar a otros y por un mejor
destino que la propia ley debe calificar.

Estas disposiciones se ubican dentro de una idea moderna del
derecho: la propiedad no es solamente un derecho, sin también fun-
damentalmente un deber, lo que debe conducir a una mayor pasion
para modificar el concepto de propiedad del mismo.

Por tanto, el propietario, si bien tiene el derecho de usar la
tierra, mas que eso tiene el DEBER DE USARLA. Pero como expre-
sa Giménez Landing, “No solo ahi, en abstracto, se queda esta obli-
gacion. Se trata del deber de usar la tierra y ademas de usarla con
determinadas caracteristicas, de usarla suficiente y eficientemente,
por una parte y por la otra de usarla racionalmente, sin dafiarla ni
deteriorarla”.

Entonces, la garantia de la propiedad privada estd prevista
como regla general y como excepcién se establece la expropiacion,
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figura juridica que constituye una especie de venta forzosa que realiza
el propietario de un inmueble a favor del Estado, debiendo compro-
barse previamente las previsiones constitucionales y legales, como ser
la existencia de latifundios improductivos, un agudo problema social,
y la imposibilidad o inexistencia de conseguir otro inmueble para la
solucion de los conflictos de caracter social.

Una de las modificaciones que es importante seiialar en la
misma es la figura de la expropiacion, principalmente en lo referente
al “previo pago de una justa indemnizacion”, situacion no prevista en
la anterior Carta Magna.

Como puede apreciarse, nuestra Constitucion se diferencia de
la anterior en que para la expropiacién se exige EL PREVIO PAGO
consagrado con este criterio, un retraso en la implementacion de las
expropiaciones. En la anterior Constitucion, solamente consagraba el
Jjusto pago, y NO EL PREVIO PAGO. En este sentido, debemos se-
flalar que todo proceso de expropiacion sufren dilaciones increibles, y
que la medida tomada por el Legislativo, normalmente para salvar un
situacion social, siguen dilatdndose, en espera como se consagra en la
parte final del Art. 109, “el procedimiento para las expropiaciones a
establecerse por ley”.

Y en este momento, en que deberian apresurarse los procedi-
mientos expropiatorios, es importante finalmente que, a la hora de
fijar el “precio justo”, de que habla la Constitucién para tasar un in-
mueble expropiatorio, debe tenerse en cuenta el caracter especulativo
de muchos latifundios para no premiar la especulacién inmobiliaria.

Sin embargo, en el proceso expropiatorio, si puede afirmarse
que resulta excesivamente burocratico y lento, permitiendo infinidad
de recursos a los propietarios, a tal punto que existen varias leyes
expropiatorias de varios afios atras, sin que aun los beneficiados
hayan accedido a la propiedad de la misma, que no con tanta fortuna
consagra la Ley N° 1863/02 que establece el nuevo Estatuto Agrario.
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2.C. Cooperativas

Entre las bases de la reforma agraria y del desarrollo rural, se
prevé en el inc. 3 del Art. 115 como una de las formas asociativas que
serviran como base o instrumento del desarrollo econémico nacional.
En tal sentido del Art. 113 seflala: “El Estado fomentard la empresa
cooperativa y otras formas asociativas de produccion de bienes y de
servicios, basadas en la solidaridad y la rentabilidad social, a las
cuales garantizard su libre organizacion y su autonomia.

Los principios del cooperativismo, como instrumento del de-
sarrollo economico nacional, seran difundidos a través del sistema
educativo”.

En idéntico sentido se expresa el Art. 114 cuando sefiala:
“ SE. FOMENTARA LA CREACION DE COOPERATIVAS
AGRICOLAS..........

Es una de las formas asociativas que la Constitucion entiende
puede desarrollarse la economia del pais. Nada mejor que la incenti-
vacion del sistema de solidaridad en un ambiente tan descreido de
todo principio de emprendimiento comunitario.

La Sociedad Cooperativa es la asociacion voluntaria de per-
sonas que mediante el esfuerzo propio y la ayuda mutua, sin fines de
lucro, propone el mejoramiento de sus condiciones de vida, organi-
zandose conforme a las previsiones de la Ley.

La Ley de Cooperativas, establecié una regulaciéon juridica
bastante minuciosa respecto a la organizacion juridica y funciona-
miento de las cooperativas que clasificaba a los mismos en tres cla-
ses: De Produccion, de Consumo, y de Servicios, las que a su vez se
dividen en los denominados tipos de cooperativas, conforme a la acti-
vidad especifica desarrollada por las mismas.

En el afio 1994, se promulga la nueva Ley de Cooperativas,
reglamentada en 1995 mediante Decreto del Poder Ejecutivo. Le
misma permite una mayor libertad a las cooperativas para que puedar
realizar cualquier tipo de actividad econémico — productivas y ade
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mas le otorga un incentivo mas claro a la constitucion de empresas
cooperativas.

La mayoria de los socios de las cooperativas de produccion
agropecuaria pertenecen a un numero reducido de cooperativas de
caracter empresarial, mientras que la mayoria son pequeiios y media-
nas cooperativas, las que acogen a un niimero reducido de socios.

Es muy importante recalcar que durante mucho tiempo, las
cooperativas han permitido a los grupos sociales mas débiles econo-
micamente superar sus dificultades comunes, disminuyendo los ries-

gos y peligros.

2.D. Delos pueblos indigenas

El Art. 62, sefiala: “Esta Constitucion reconoce la existencia
de los pueblos indigenas, definidos como grupos de cultura anterio-
res a la formacion y a la organizacion del Estado paraguayo’’.

Articulo 63- De la identidad étnica

Queda reconocido y garantizado el derecho de los pueblos
indigenas a preservar y a desarrollar su identidad émica en el res-
pectivo habitat. Tienen derecho, asimismo, a aplicar libremente sus
sistemas de organizacion politica, social, economica, cultural y reli-
giosa, al igual que la voluntaria sujecion a sus normas consuetudina-
rias para la regulacion de la convivencia interna, siempre que ellas
no atenten contra los derechos fundamentales establecidos en esta
Constitucion. En los conflictos jurisdiccionales se tendrd en cuenta
el derecho consuetudinario indigena.

Articulo 64 - De la propiedad comunitaria

Los pueblos indigenas tienen derecho a la propiedad comuni-
taria de la tierra, en extension y calidad suficientes para la conserva-
cion y el desarrollo de sus formas peculiares de vida. El Estado les
proveerd gratuitamente de estas tierras, las cuales serdn inembarga-
bles, indivisibles, intransferibles, imprescriptibles, no susceptibles de
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garantizar obligaciones contractuales ni de ser arrendadas; asimis-
mo, estardn exentas de tributo.

Se prohibe la remocion o el traslado de su habitat sin el ex-
preso consentimiento de los mismos.

En este capitulo, la Constitucién no hace otra cosa que legi-
timar el decreto promulgado durante el Gobierno de don Carlos An-
tonio Lépez, por el cual se declaraba a los pueblos indigenas y grupos
étnicos como ciudadanos paraguayos. Es decir, eleva al rango consti-
tucional la referida disposicion legal.

Mediante los articulos citados, la Carta Magna reconoce la
existencia de los pueblos indigenas como grupos de cultura anteriores
a la formacion de la existencia del Estado. Es importante sefialar tam-
bién que no sélo reconoce su existencia, sino que se les garantiza
ampliamente sus derechos en forma integral, tanto en el orden cultu-
ral, social, econdmico, religioso y de organizacion politica.

La Constitucién trae como innovacion la figura juridica que
consiste en lo que se denomina la propiedad comunitaria. Ello consti-
tuye la excepcion a la propiedad privada que como principio reconoce
nuestra Ley Fundamental. Merece nuestra atencion esta disposicion,
pues el Estado es el que debe proveer gratuitamente de estas tierras,
en extension y calidad suficientes para la conservacion y el desarrollo
de sus formas peculiares de vida.

Por 1ltimo, queda a cargo del Estado hacer respetar las pecu-
liaridades culturales de los pueblos indigenas en lo que hace relacién
a la educacién formal. Incluye ademas a la defensa contra la regresion
demografica, la depreciacion de su habitat, la contaminacién ambien-
tal, la explotacién econdmica y la alineacion cultural. Es indudable
que se ha reconocido el derecho constitucional indigena. En el deno-
minado derecho moderno de nuestro pais han pasado mas de quinien-
tos afios de la conquista colonizadora para el reconocimiento puntual
de la existencia de los pueblos indigenas. Pero no solamente la Cons-
titucién Nacional reconoce el derecho de los mismos, sino que tam-
bién lo protege, apareciendo de esa manera la funcién tuitiva de la
norma constitucional.
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3. EL AMBIENTE

La Constitucién consagra la proteccion del medio ambiente y
en tal sentido sefiala en sus Arts. 7, 8 y 38 lo siguiente:

Articulo 7. Del derecho a un ambiente saludable

Toda persona tiene derecho a habitar en un ambiente salu-
dable y ecologicamente equilibrado.

Constituyen objetivos prioritarios de interés social la preser-
vacion, la conservacion, la recomposicion y el mejoramiento del am-
biente, asi como su conciliacion con el desarrollo humano integral.
Estos propdsitos orientardn la legislacion y la politica gubernamen-
tal.

Este articulo es totalmente nuevo en nuestra Constitucion, ya
que la de 1967 hacia una alusion muy breve al tema.

Dentro de una concepcién moderna del tema, se incorporen al
texto constitucional los cuatro elementos indispensables a ser precau-
telados en materia ecoldgica, que son: “La preservacion, la conser-
vacion, la recomposicion y el mejoramiento del ambiente”, conci-
liandolos con el desarrollo humano, ya que es imposible hablar tni-
camente de conservacion, que significa no modificar en absoluto la
situacion, cosa imposible de conciliar con el desarrollo econdmico.

Las constituciones modernas estan inspiradas en estos princi-
pios, y varias de ellas sirven como modelo para la nuestra tales como
la de Colombia, Brasil y Espaiia, que recogen, estos principios que
hacen a la defensa de los intereses difusos, también conocidos como
derechos humanos de la tercera generacion o de la solidaridad.

Antecedentes:
La humanidad vive pendiente en nuestros dias de muy graves
peligros que atenta contra su propia supervivencia. Ademas, por ra-

zones de intereses meramente economicos, se esta destruyendo el
medio ambiente y las condiciones normales de vida en el planeta.
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La proteccion del medio ambiente, la carrera armamentista y
la guerra, asi como el peligro real de una conflagracién nuclear que
destruye toda vida sobre la tierra, hace necesario un gran esfuerzo de
solidaridad entre todas las naciones para defender lo mas importante
que poseemos: la supervivencia de la especie y de su entorno. Asi
nacen los Derechos Humanos de la tercera generacion o derechos de
la solidaridad como los llama René Cassin.

Resulta indudable que no puede haber desarrollo, ni paz, ni
reconocimiento del patrimonio comun de la humanidad sin una ac-
cién efectiva de cardcter internacional, que permita la vigencia de
estos derechos de la tercera generacion.

El hombre realiza una serie de prodigios técnicos con la revo-
lucion industrial, pero el progreso material de las técnicas y de las
sociedades se realiza a expensas de la naturaleza y sus recursos. Los
recursos naturales ademas de limitados, son en muchos casos “no
renovables” o renovables a plazos demasiado largos, a pesar de ello el
hombre derrocha recursos en material bélico, industrializacién, con-
sumo irracional y contamina el aire, las aguas, los suelos y depende
de la naturaleza.

El uso racional del medio implica ina conciencia ecolégica.
Inmensas areas se han vuelto casi improductivas por la erosién y el
agotamiento, como consecuencia del mal uso, el pastoreo excesivo y
la deforestacion, tornandose areas desérticas.

En nuestro pais, cuyo desarrollo industrial es bastante inci-
piente, ya comienzan a presentarse situaciones graves de contamina-
cién ambiental, que afectan nuestros rios, arroyos y lagos. La depre-
ciacién de los bosques y la erosién, adquieren contornos dramaticos.

El control y manejo adecuado de esta situacion, forma parte
importante de la defensa de los derechos humanos.
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El medio ambiente, entendido como el sistema biofisico que
la sociedad humana integra, constituye en el Paraguay un patrimonio
colectivo indivisible e inalienable.

Articulo 8. De la proteccion ambiental

Las actividades susceptibles de producir alteracion ambien-
tal serdan reguladas por la ley. Asimismo, ésta podrad restringir o
prohibir aquéllas que califique peligrosa.

Se prohibe la fabricacion, el montaje, la importacion, la co-
mercializacion, la posesion o el uso de armas nucleares, quimicas y
biolégicas, asi como la introduccion al pais de residuos toxicos. La
ley podra extender esta prohibicion a otros elementos peligrosos,
asimismo, regulara el trdfico de recursos genéticos y de su tecnolo-
gia, precautelando los intereses nacionales.

El delito ecoldgico sera definido y sancionado por la ley. To-
do dafio al ambiente importara la obligacion de recomponer e in-
demnizar.

Entendiendo que la Constitucion contiene normas de caracter
general, o sea, enunciados o principios de los cuales las leyes que se
dictaren no pueden apartarse. En este sentido contiene el marco juri-
dico adecuado como cuando sefiala que el delito ecologico sera defi-
nido y sancionado por la ley. Todo el dafio al ambiente importara la
obligacion de recomponer e indemnizar.

Articulo 38. Del derecho a la defensa de los intereses difusos

Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a
reclamar a las autoridades publicas medidas para la defensa del
ambiente, de la integridad del habitat, de la salubridad publica, del
acervo cultural nacional, de los intereses del consumidor y de otros
que, por su naturaleza juridica, pertenezcan a la comunidad y hagan
relacion con la calidad de vida y con el patrimonio colectivo.
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Los antecedentes de los articulos: 7 — 8 — 38 de la Constitu-
cion

Los graves problemas que plantea a la humanidad la lucha
que ya se ha desatado por el ambiente piden una respuesta juridica.
El derecho existente refleja esa lucha. Aunque sus principios genera-
les siempre implicitos, y a veces hasta enfaticamente, prohiben dete-
riorar el ambiente, y ya se habla de un derecho ambiental encaminado
a regular la creacion, modificacion, transformacion y extincion de las
relaciones juridicas que condicionen el disfrute, la preservacion y el
mejoramiento del ambiente y la calidad de vida en general.

Este nuevo derecho ambiental tiene por finalidad condicionar
la conducta humana, induciendo acciones y abstenciones a favor del
bien comun. Su contenido es difuso, puesto que abarca las relaciones
normadas por todo el espectro juridico en cuanto ellas condicionan el
ambiente.

Esta integrado por normas de derecho privado y de derecho
publico. Se caracteriza por ser una especializacion juridica que habra
que complementar con los principios del derecho comin.

Debe tener un sentido conciliador y transnacional entre las
partes que pueden ejercer derechos sobre un bien comin como es el
ambiente. 3

La extensién internacional del ambiente y la globalidad de los
grandes problemas que plantea, explica la necesidad de encuadrarlo
en normas juridicas.

El continente americano no cuenta alin con normas juridicas
de nivel comunitario como los que esta adoptando la Union Europea,
pero ha logrado algunos acuerdos regionales.

La Asamblea General de las N.N.U.U., sancioné la Carta

Mundial de la Naturaleza (Res. 37/7 del 28/10/82). En ella declara
cuanto sigue:
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1) Los ecosistemas, organismos y recursos naturales deben manejarse
de modo que se asegure y mantenga su produccién optima y con-
tinua.

2) Los recursos naturales deben usarse con prudencia y no derrochar-
se, lo que implica que: (a) Con los recursos biologicos no deben
usarse mas alla de su capacidad de recreacion; (b) La productivi-
dad del suelo debe ser conservado o mejorado; (c¢) Los recursos
que no se consumen con el primer uso deben ser reutilizados o re-
ciclados; (d) Los no renovables y consumibles deben explotarse
con prudencia y teniendo en cuenta su abundancia, las posibilida-
des racionales y la compatibilidad de su explotacién con el fun-
cionamiento de los sistemas naturales.

Los dafios ambientales y de los recursos naturales contribu-
yen también a acentuar el desequilibrio de la balanza de pagos pues
debilitan las exportaciones por el agotamiento y las costas crecientes
de los recursos naturales, a la vez que dinamizan las importaciones
por las necesidades crecientes de importaciones de energia, materias
primas y tecnologia que se requieren para compensar las pérdidas de
productividad de los recursos.

En resumen, todos los problemas del desarrollo — empleo,
pobreza, productividad, etc., resultan seriamente afectados por el
problema ambiental. Por otro lado también hay oportunidades para un
mejor desarrollo que podria obtenerse de un uso mas racional e inteli-
gente de los recursos.

Formular una enunciacion taxativa de los bienes que con-
forman la categoria de los intereses difusos resultaria un tanto dificil
dado que la misma Constitucién no los enumera si no que enuncia
algunos de ellos para luego hacer referencia genérica a otros valores
que hacen la calidad de vida del ser humano.

4. LA TRIBUTACION Y LA ECOLOGIA
El desarrollo sostenible hoy se nos presenta a los paises en
vias de desarrollo como un antagonismo a las costumbres del ciuda-

dano comun, que por falta de instruccion y sobre todo, por las necesi-
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dades del momento, le cuesta planificar el futuro mediato, si no que
tiende mas bien a satisfacer dicha necesidad valiéndose de cualquier
método legal o no, para realizarlo.

La disponibilidad de recursos, con que cuentan generalmente
un estado para paliar, en materia ecoldgica, tanto la educacién al res-
pecto, asi como instituir medidas alternativas que el ciudadano comin
tenga la posibilidad de realizar otro tipo de actividades, y que se pue-
da aprovechar, su autoconformacion con el medio que la rodea; para
los fines que una sociedad disponga a fin de intentar preservar la na-
turaleza, alterdndola lo menos posible, y que sea ese mismo agente
considerado daiiino hoy, el que por convencimiento y conveniencia
colabore para lograr la eficaz accion del estado en la preservacion y/o
explotacion racional de los recursos naturales con que se cuenten.

Hoy en dia paises de avanzada economia y de ecologia muy
dafiada nos proponen la obtencidon de ingresos tributarios para asi
contar con medios idoneos y efectivos, para compensar la destruccion
del habitat, como consecuencia de la industrializacién. Se pregona
entonces, la creacion de tributos ecoldgicos, siempre considerando la
capacidad contributiva del ciudadano, asi como también, la presion
tributaria del pais, de manera que ese aporte del ciudadano sea redun-
dado en su beneficio, en este caso al habitat saludable, tal como lo
pregona, como un derecho inalienable la misma Constitucién para-
guaya, recayendo esta responsabilidad en forma expresa sobre el es-
tado.

La tributacién ecolégica puede manifestarse por un lado en
forma positiva, es decir, con la creacion de impuestos y tasas a los
agentes contaminantes, como también en forma negativa, es decir,
desgravando ante ciertas situaciones, o bien otorgando incentivos
fiscales, reduccién de las multas a ciertos tipos de industrias, etc.
Indudablemente se necesita de un estudio serio y profundo, del siste-
ma tributario de manera tal que no se aumente la presion tributaria, en
detrimento de la ciudadania en general o se incentive 1a evasion, tan
comin en los sistema tributarios de paises latinoamericanos. Induda-
blemente, dichas medidas alternativas varian de acuerdo a los recur-
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sos con que cuenten el estado asi como los medios para llevarlas
adelante, es decir, debe esforzarse en llevar a la praxis lo realizable.

Cabe mencionar que algunas normativas vigentes (Cédigo
Penal) solo tienden en teoria a compensar el mal causado al ambien-
te); por cuyos motivos se pregona el impuesto como ingreso con fines
ecoldgicos dentro del sistema tributario, ya que si la figura impositiva
se traduce en impuesto, permite mayor flexibilidad en la aplicacién
del recurso estatal alcanzando en forma directa a los ciudadanos invo-
lucrados en la consecuencia prevista en forma inmediata, sin perjuicio
de las acciones posteriores sean del orden Civil o Penal en su caso.

Y como bien los doctrinarios definen al impuesto cuyo desti-
no final es el desarrollo nacional, hoy en dias de globalizacion, se
podria destinar la recaudacion impositiva, a paliar desastres ecoldgi-
cos a nivel de habitat que sobrepasa la soberania de un pais determi-
nado, actualmente estamos sufriendo una grave catastrofe ecoldgica,
por no poder coordinar trabajos en el Pilcomayo, cuyo impacto pude
tener consecuencia a otros sectores de biodiversidad que aparente-
mente no estd influenciado en forma directa.

Entonces la atenta participacion de la ciudadania hara que la
sociedad sea beneficiada en forma directa, y la humanidad en forma
indirecta de la responsabilidad por la perpetuacién del la naturaleza.

Desarrollo sustentable

Existen dos elementos, que parecerian contraponerse y que
deberian ser compatibilizados entre si para lograr la meta deseada,
cuales son el desarrollo y la naturaleza. Esa es la problematica que se
presenta como antinomia, situacion lentamente comprendida por la
humanidad.

No puede desconocerse que el hombre, en la busqueda de
acumular riqueza, sin descuidar desde luego su propio bienestar y el
de los demas, quienes coadyuvan en el mismo, que se denomina “de-
sarrollo”, ha soslayado completamente el aspecto ambiental. Parecera
que recién en los ultimos tiempos comienza a percatarse de que estas
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acciones se convierte en el depredador unico y mas importante de su
propio habitat. Por esa razén surge la teoria denominada del desarro-
llo sustentable como una alternativa esperanzadora para la subsisten-
cia de toda la especie en la Tierra, a través del cual se logran compa-
tibilizar los conceptos de desarrollo y naturaleza.

Como se ha mencionado anteriormente, el gran compromiso
del hombre en este nuevo siglo es crear la conciencia universal de
cuidar la Tierra. Para ello debera adoptar como estrategia, estilos de
vida y pautas de desarrollo que respeten los limites de la naturaleza,
sin rechazar los beneficios otorgados por la tecnologia (Declaracio-
nes). Numerosas declaraciones de cénclaves importantes han sefiala-
do que “el desarrollo economico, el desarrollo social y la proteccion
del medio ambiente son componentes del desarrollo sostenible inter-
dependientes y que se fortalecen mutuamente”, constituyéndose en
marco de los “esfuerzos encaminados a lograr una mejor calidad de
vida”, reconociéndose que “para sostener el desarrollo social y la
Justicia social, es necesario un crecimiento economico de amplia
base sostenible” (Copenhague).

El conocido jurista Ricardo Zeledon Zeledo6n, sefiala que el
desarrollo sustentable “trata de reivindicar lo social a través del
desarrollo economico en armonia con la naturaleza”. Agregé que la
“agricultura estd interconectada a gran cantidad de factores de ca-
rdcter econémico, social y ambiental”.

También el autor afirma que es el momento en que “debe pa-
sarse de una agricultura tradicional a una agricultura sostenible”.
Se trata de tomar medidas de conservacion del los factores naturales y
al mismo tiempo hacer que la actividad, entre otros objetivos, sea de
productividad suficiente para satisfacer las necesidades alimentarias,
sea rentable para los productores, y que “genere empleos como medio
de combatir la pobreza”, que facilite la insercion de jovenes trabaja-
dores rurales, para asi evitar la migracion interna. De ahi la preocupa-
cién por la reforma de la politica agraria y la reforma agraria. Lati-
noamérica confronta la globalizacién y la biisqueda de su consiguien-
te posicionamiento en el contexto econémico mundial con el grave
problema del nivel de vida del campesinado y la distribucion de tie-
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rras, sin contar las formas de laboreo o la falta de incentivos entere
otras deficiencias del sistema. Se afirma que la agricultura de hoy
debe enfrentarse a un mercado global, a procesos de racionalizacién
productiva y a una cultura de la empresa donde se da la reduccién de
costos y la calificacién de productos.

Existe doctrina que reafirma la existencia de una “preliminar
obligacion erga-omnes de los Estados de proteger el medio ambien-
te, presentdndose como un bien indispensable y primario de tutela
inderogable”.

Se dice que los recursos bioldgicos son viables para el desa-
rrollo humano, econémico y social. Existe un creciente reconocimien-
to de que la diversidad biologica es una ventaja global de importante
valor para las generaciones presentes y futuras. Al mismo tiempo la
magnitud de la amenaza a las diferentes especies y ecosistemas nunca
se ha visto como lo es actualmente. Entonces, el cambio de rumbo
esta vinculado al hecho de poder lograr un compromiso profundo,
como el de mantener las acciones del hombre acordes con el desarro-
llo individual equitativo.

OTRAS DISPOSICIONES LEGALES

Cabe destacar también que en el Art. 268, de la Constitucion
menciona entre uno de los deberes y atribuciones del Ministerio Pu-
blico el promover la accién penal publica para defender el patrimonio
publico y social, el medio ambiente y otros intereses difusos, asi co-
mo los derechos de los pueblos indigenas.

Y para el cumplimiento de ese cometido, fueron designados
Agentes Fiscales en lo Penal con Especializacion en Medio Ambien-
te, de tal manera a salvaguardar integramente la naturaleza y todas las
actividades a ella relacionadas.

Ademas, 1a Ley N° 1561, que crea el Sistema Nacional del

Ambiente, el Consejo Nacional del Ambiente y la Secretaria del Am-
biente que rige desde el afio 2000.
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Esta ley tiene por objeto crear y regular el funcionamiento de
los organismos responsables de la elaboracion, normalizacion, coor-
dinacién, ejecucion y fiscalizacion de la politica y gestion ambiental:
y las entidades privadas creadas con igual objeto, a los efectos de
actuar en forma conjunta, arménica y ordenada, en la busqueda de
respuestas y soluciones a la problematica ambiental. Asimismo para
evitar conflictos interinstitucionales, vacios o superposiciones de
competencia, y para responder con eficiencia y eficacia a los objetos
de la politica ambiental.

Referente al Consejo Nacional del Ambiente, rige el Art. 3°,
en el cual se dispuso la Creacion del Consejo Nacional del Ambien-
te, identificado con las siglas CONAM, o6rgano colegiado, de caracter
interinstitucional, como instancia deliberativa, consultiva y definidora
de la politica ambiental nacional.

Y la Secretaria del Ambiente, SEAM, institucion que tiene
por objetivo la formulacion, coordinacion, ejecucion y fiscalizacion
de la politica ambiental nacional; segun reza el Art. 11, de la ley
mencionada més arriba.

También es plausible referir que desde este aiio esta en vi-
gencia la Ley N° 1863 del Estatuto Agrario.

Podemos decir entonces que el estado estd dando, a partir de
la vigencia de la actual Constitucién, respuesta juridica a todo lo con-
cerniente al tema ambiental y agrario.

Entonces, el interés que es exclusivo de la Sociedad sélo pue-
de ser defendido por sus 6rganos representativos, pero el interés que

tiene el individuo sobre el ambiente, s6lo puede y debe ser defendido
por el individuo.
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5. CONCLUSION

La Constitucion, al incluir los temas de estudio, la Reforma
Agraria y el estudio ambiental, ha dado lugar a la sancion de leyes
reglamentarias buscando con ello el mejoramiento de la situacion que
los desajustes originan, tanto en lo social como en lo econémico.

Ambos temas se inscriben dentro de los temas sociales que la
Constitucion busca priorizar de conformidad a lo previsto en el Art.
1° que seiiala que el Paraguay es un Estado Social de Derecho.

Se puede afirmar que a los diez afios de Sancién, nuestra
Constitucion ha cumplido su objetivo, porque ha originado, en primer
lugar crear conciencia ciudadana al respecto, que se trasunta en dis-
posiciones sobre el tema.
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EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y SU ALCANCE CONSTITUCIONAL

Maria Elodia Almirén Prujel
1. CUESTIONES GENERALES

Una de las cuestiones que recurrentemente se plantea a la
Ciencia del Derecho Constitucional y a la Teoria General de los De-
rechos Fundamentales es la de determinar, tanto en abstracto como en
concreto, lo razonablemente justo en aquellos campos donde dos de-
rechos parecen oponerse o, mas generalmente, donde se presentan
casos bajo la forma de conflicto entre diversos bienes constituciona-
les. No sin razén se ha dicho que la problemética de tales conflictos
representa uno de los puntos mas delicados de la dogmatica de los
derechos fundamentales.

La cuestion es usualmente abordada en términos de irrefrena-
ble colisién u oposicion entre los derechos o los bienes juridicos entre
los derechos o los bienes juridicos. Se ha sostenido, en este sentido,
que existe una “concepcion del Derecho Constitucional como un
campo de batalla de intereses competidores”. El resultado es que, en
gran parte, la resolucién de los litigios constitucionales pasa hoy por
la eleccion de uno de los bienes en juego y la pretericiéon o anulacién
del otro.

Los autores cuya obra cientifica refleja esta mentalidad son
muchos. Bastara citar ahora algunos ejemplos. Para cierta doctrina,
el Derecho Constitucional obliga permanentemente a optar entre
valores respetables pero disyuntivos en el caso, otorgando proteccion
a uno de ellos y postergando el otro, lo cual trae como consecuencia
que los derechos constitucionales no se comprendan bien en abstrac-
to, sino relacionados en su colision, pues sélo en esa posicion hace
determinar cual de ellos debe triunfar. Esto ha hecho decir a algun
autor que “como las fronteras que definen los derechos son impreci-
sas, los conflictos devienen inevitables y problematicos”.
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Semejante concepcion no es privativa de la doctrina. En Es-
pafia, por ejemplo, el propio Tribunal Constitucional funciona con-
frontando, planteando los litigios en términos de conflicto entre bie-
nes y derechos, obligaciones y libertades.

Para resolver los conflictos que se puedan plantear, se suele
recurrir basicamente a dos métodos, que consisten respectivamente en
establecer una jerarquia entre los derechos fundamentales -
categorization of rights, en el léxico anglosajon- y en decidir median-
te el test del balance o ponderacion —balancing test, que algunos tra-
ducen por “balanceo” y otros por “test ponderativo”-. A estos méto-
dos se encuentra intimamente ligada una concepcion de los limites de
los derechos fundamentales que los concibe fundamentalmente como
limites externos al propio derecho.

Uno de los métodos a que se recurre —especialmente en la
doctrina- para resolver conflictos entre derechos consiste en estable-
cer entre ellos jerarquias o categorias previas y rigidas. De este mo-
do, en un litigio donde confluyan dos derechos fundamentales se re-
currira a una tabla pretasada de importancia, segin diversos baremos,
que permitira establecer la primacia del jerarquicamente superior.

Por otra parte, las diferentes jerarquizaciones propuestas sue-
len depender de criterios y baremos que, aunque gozan de cierta justi-
ficabilidad en términos constitucionales, se encuentran fuertemente
marcados por condicionamientos ideologicos. Para la visidon mas
extendida, la cldusula del interés general o el estandar de lo necesario
en una sociedad democratica determinan, por ejemplo, la supremacia
de la libertad de prensa, convirtiéndola en una libertad “preferida”,
“estratégica” e “institucional”. Otros, desde una consideracion de los
derechos por referencia a su mayor o menor cercania con el nicleo de
la personalidad, consideraran prevalentes el honor o la vida privada
frente a la informacion, que estaria mas lejos de la persona, pues se
situaria, al menos a simple vista, en su vida de relacion.

Puede ser interesante mostrar con cierto detalle un ejemplo de
jerarquizacion o categorizacion. El autor elegido, por la claridad con
que se muestra la propuesta objeto de analisis, es Miguel Angel Ek-
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mekdjian. Su argumentacion puede ser sintetizada en los siguientes
pasos: a) Es erronea la idea de que los derechos constitucionales
tienen la misma jerarquia, porque, b) los derechos son proyecciones
de los valores: “el derecho subjetivo es un medio para brindar protec-
cién (juridica) a un valor que, por definicion, es un fin en si mismo”;
y c) toda teoria de los valores supone un orden jerarquico de los mis-
mos; de modo que es preciso concluir que los derechos se encuentran
ordenados jerarquicamente.

La determinacion de la jerarquia exige, en consecuencia, es-
tablecer la importancia relativa de cada valor, lo cual puede hacerse
siguiendo tres métodos complementarios, a juicio del citado autor. El
primero pasa por examinar la mayor o menor restringibilidad de cada
derecho en funcién del valor que proteja, puesto que “un derecho es
menos restringible en la medida en que el valor al cual brinda cober-
tura tenga mayor jerarquia”. El segundo método es la sustraccién
hipotética, que consiste en imaginar un mundo en el cual se negara
una categoria de derechos (valores) y luego imaginar otro en el cual
se aceptara ésa y se negara otra, y asi sucesivamente, para comprobar
cudl pérdida es mas significativa. El ultimo método apunta a la re-
nunciabilidad de los derechos, pues existen valores que la moral so-
cial considera tan esenciales que no permite al titular de los mismos
el sacrificio voluntario de ellos, lo que hace dudosa incluso la califi-
cacién de derechos subjetivos a la cobertura juridica que los protege.
Si se los compara con los derechos que si pueden ser renunciados, la
mayor jerarquia de los primeros es obvia.

En el plano de la hermenéutica constitucional, la restringibili-
dad de los derechos en la cumbre de la escala es minima, y va au-
mentando a medida que se desciende. En concordancia con esto, una
ley no puede restringir derechos superiores en mayor medida que
otros inferiores; por tanto, el indice de proteccion que posee cualquier
derecho encuentra su limite maximo en el limite minimo del indice de
proteccién que poseen los derechos de rango inmediatamente supe-
rior. En segundo lugar, la escala permite resolver los conflictos de
derechos, para los cuales no existe armonizacion posible, sino que
requiere en todos los casos sacrificar uno de ellos en beneficio del
otro (el de rango superior).
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El segundo de los métodos de interpretacién constitucional
empleados en la resolucion de los conflictos, menos traumatico que el
de la jerarquizacion, suele set denominado balancing test o pondera-
cion, y consiste en contrapesar los bienes juridicos en liza —intereses
publicos y derechos individuales- de acuerdo con las circunstancias
del caso, para determinar cual es mas importante o “pesa” mas en el
supuesto y cudl debe rendirse. Se opta asi por uno u otro derecho, o
se determina si es constitucionalmente aceptable —en virtud de que
exista una razon suficiente que compela a restringir- la limitacion de
un derecho en aras de intereses generales. En el balancing, por tanto,
no se trata de que uno de los derechos sea en abstracto considerado
jerarquicamente superior, sino que se parte de la colisién para decidir,
contrapesando los distintos elementos —ponderacién viene del latin
pondus, peso-, cudl de las dos regulaciones contrapuestas resulta mas
necesaria o justificada par proteger el respectivo derecho o bien.

En la técnica del balance, tal como aqui se lo entiende, esta
comprendido tanto lo que se ha llamado “balancing amplio”, o sea,
una ponderacién en abstracto de los valores en pugna, llamado en el
Derecho aleméan contrapeso o ponderacion de bienes o de valores,
como lo que puede denominarse “balancing estricto”, es decir, el
examen dentro del caso concreto del peso respectivo de los intereses
en juego. A este ultimo se le llama ad hoc balancing en el ambito
juridico estadounidense.

El balancing test se ha desarrollado principalmente en el m-
bito jurisprudencial, y de modo particular en Estados Unidos, donde
nacié de la mano de sentencias relativas a la libertad de expresion,
para extenderse en la actualidad a las méas importantes ireas del Dere-
cho Constitucional. Por ello, uno de los dogmas mas extendidos en la
doctrina norteamericana es que el balancing es absolutamente inevi-
table e indispensable cuando encuentran en juego valores directamen-
te reconocidos en el texto constitucional, y en especial cuando se trata
de juzgar el interés publico.

Esto hace posible la consideracién que la tratativa de los de-
rechos fundamentales de los individuos que interactiian en un Estado,
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se deba realizar a un nivel supralegal e inclusive a un nivel constitu-
cional o cuasiconstitucional, a los efectos que la proteccién de los
mismos cuenta con un mecanismo de doble seguridad, credndose asi
toda una corriente que da origen al Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos.

2. JERARQI’JIZACION, BALANCE E INTERPRETACION
SISTEMATICA DE LA CONSTITUCION

El rechazo de las jerarquias abstractas en la interpretacion de
los conflictos de derechos y de la anulacion de un derecho tras una
ponderacién en concreto viene, ademas, exigido por un requerimiento
procedente de la dogmatica constitucional. En efecto, aunque las
Constituciones no lo establezcan, el caracter normativo directo que
poseen hoy en todos los paises de cultura juridica occidental hace
necesario que se interpreten sistematicamente, haciendo compatible
internamente todo su contenido e interpretando cada disposicion de
cuerdo a las demas'. De lo contrario, habria partes de la Constitucién
que se opondrian a otras y, por el expediente de los métodos antedi-
chos, unas quedarian anuladas por las otras, al menos en los casos
concretos. Por ello, las disposiciones constitucionales no deben ser
interpretadas de modo que se establezcan conflictos entre unas y otras
y se destruyan reciprocamente, sino de manera tal que se las armoni-
ce.

Lo anterior se refleja en que normalmente no esta permitido
por los ordenamientos constitucionales jerarquizar o dar diferente
peso e importancia a los derechos. Dichos ordenamientos no suelen
establecer estamentos jerarquicos para los derechos.

I Asi lo ha establecido en Espaiia el Tribunal Constitucional, que en su sen-
tencia 5/1983 (Pleno; Ponente: Gomez. Ferrer Morant), FIC 23 (1983), 227,
233, sostuvo que “la interpretacion del alcance y contenido del derecho
fundamental (...) ha de hacerse considerando la Constitucién como un todo,
en el que cada precepto encuentra su sentido pleno valordndolo en relacion
con los demds; es decir, de acuerdo con una interpretacion sistemdtica”.
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Los bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben
ser coordinados de tal modo en la solucién del problema que todos
ellos conserven su entidad. Alli donde se produzcan colisiones no se
debe, a través de una precipitada ponderaciéon de bienes o incluso
abstracta ponderacion de valores, realizar el uno a costa del otro. Por
el contrario, el principio de la unidad de la Constitucién exige una
labor de optimacién: se hace preciso establecer los limites de ambos
bienes a fin de que ambos alcancen una efectividad 6ptima. La fija-
cion de limites debe responder en cada caso concreto al principio de
proporcionalidad; no debe ir mas alla de lo que venga exigido por la
realizacion de la concordancia entre ambos bienes juridicos. La pon-
deracién de bienes carece de un criterio orientador de este tipo en lo
que se refiere a sus valoraciones; no es sélo que le falta una base de
apoyo sino que se encuentra siempre en peligro de sacrificar la unidad
de la Constitucion exige una labor de optimacion: se hace preciso
establecer los limites de ambos bienes a fin de que ambos alcancen
una efectividad éptima. La fijacion de limites debe responder en cada
caso concreto al principio de proporcionalidad; no debe ir mas alla de
lo que venga exigido por la realizacion de la concordancia entre am-
bos bienes juridicos. La ponderacion de bienes carece de criterio
orientador de este tipo en lo que se refiere a sus valoraciones; no es
sélo que le falta una base de apoyo sino que se encuentra siempre en
peligro de sacrificar la unidad de la Constitucion.

Es preciso interpretar la Constituciéon partiendo de su unidad,
es decir, como si fuese un sistema, sin contemplar aisladamente nin-
guna norma e interpretando todas ellas de modo tal que se eviten las
contradicciones. Se trata, en definitiva, de no admitir mas interpreta-
ciones de cada disposicion constitucional que aquellas que resultan
compatibles con las restantes disposiciones.

En definitiva, una adecuada hermenéutica constitucional debe
partir necesariamente de la unidad del orden juridico —y especialmen-
te de la unidad de la Constitucion, lo cual no equivale necesariamente
a considerarla un sistema acabado-, de la necesidad de no dejar nada
fuera, y de maximizar la potencialidad de todas las normas que con-
sagran derechos.
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3. INTERACCION ENTRE LOS SISTEMAS INTERNA-
CIONALES DE PROTECCION Y EL AMBITO IN-
TERNO

El problema de las relaciones del derecho internacional con el
derecho interno ha revestido importancia excepcional en el orden
tedrico. Manuel Diez de Velasco plantea el problema asi: “En reali-
dad, no se trata de otra cosa que, dada la existencia de un derecho
internacional que regula las relaciones entre los sujetos de la comu-
nidad internacional, y un ordenamiento de cardcter nacional, ya que
ellos son portadores de su propio ordenamiento, es necesario saber si
entre uno y otro existen o no relaciones, y si se da o no una subordi-
nacion entre los grupos de ordenamientos, el internacional y el inter-

332

no

El desarrollo de la comunidad internacional permite afirmar
la estrecha vinculacidn entre los derechos humanos y el derecho in-
ternacional, desde el punto de vista cientifico (objeto y método espe-
cifico de los derechos humanos), pero no en cuanto a la proteccién
que aln se encuentra reglada especialmente en los sistemas juridicos
internos.

En este aspecto basico que hace a su efectividad, es impres-
cindible utilizar el sistema y el andamiaje dindmico del derecho inter-
nacional.

Una de las caracteristicas de los derechos humanos es la ju-
risdiccién internacional. No obstante, uh tribunal nacional puede
aplicar normas de derechos humanos de caracter internacional, o bien
nacionalizadas, de acuerdo con los diferentes sistemas constituciona-
les. ‘

Mediante interpretaciones de ordenes juridicos cerrados y du-
plicados se foment6 la visién del derecho que opera con la substrac-

2 Manuel Diez de Velasco, Instituciones de Derecho Internacional Publico,
p. 154.
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cion del derecho constitucional. Es decir, por un lado el derecho in-
terno y el otro el derecho internacional.

Actualmente se observa el desarrollo de los derechos huma-
nos y proteccion internacional con un concepto de soberania actuali-
zado. En esos términos la soberania nacional no se reduce, proce-
diendo su redefinicion actual sobre la base del respeto de los derechos
humanos. Pro eso la soberania sera respetada si es respetable en la
efectividad de los sistemas de proteccion de los derechos humanos.

La relacion entre el derecho internacional y el derecho interno
no requiere auxilios tedricos ni doctrinarios. Necesita la vitalidad de
la practica, esto es, la aplicacion cotidiana de las normas.

La coordinacién y primacia de la practica sobre la teoria per-
mite evadir la dicotomia de los sistemas juridicos. La cuestion no es
separar sujetos y técnicas para establecer diferencias.

En cuanto a la posicion dualista, se debe tener en cuenta que
ambos sistemas juridicos (interno e internacional) se hallan separa-
dos, distinguidos por sus fuentes y por los sujetos que regulan, no es
posible la penetracion e integracion. Serd preciso pues, un acto de
novacién de la norma que modifique totalmente su naturaleza. Esa
novacion opera como una transformacion por la que se mediatiza la
norma de derecho internacional con un acto de derecho interno (Ley).

Las normas que emanan de los érganos juridicos tienen su
propio y exclusivo &mbito de validez. Hay diversidad de fuentes y de
sujetos, lo que implica que no puede haber en ninguno de los dos
sistemnas juridicos una norma obligatoria que emane del toro. Dentro
de esta concepcion, no puede haber conflictos posibles entre los dos
dérdenes juridicos, sino solamente reenvios del uno al otro. Este reen-
vio puede ser material o formal, si la referencia de un sistema juridico
al otro implica o no la recepcion de las normas en vigencia de este
ultimo.

Ahora, bien, como el derecho internacional no puede alcanzar
a los individuos, requiere ser transformado en derecho interno. La
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obligacion del Estado consistiria en dictar una norma de derecho in-
terno que se conforme a la norma internacional.

Se le ha criticado a la doctrina dualista el que racionalmente
no puede existir dos 6rdenes igualmente validos y que la distincién
entre los 6rganos del Estado no se justifica. En efecto, dice que hay
ciertos organos (legislativos y ejecutivos) que pueden ser alcanzados
por el derecho internacional y otros (no gobernantes), que no los pue-
den cobijar las normas internacionales. En la actualidad esta contra-
diccion no puede justificarse, cuando todos los 6rganos del Estado,
cualquiera sea su jerarquia, tienen, desde este punto de vista, una
situacion idéntica.

Con la posicién monista, sin embargo, sucede lo contrario, no
requiere ninguna transformacion o recepcion para darle fuerza obliga-
toria y deroga de pleno derecho las reglas de derecho interno que sean
incompatibles con él. A la inversa, puede sostenerse una posicion
monista sobre la base del derecho interno exclusivamente. Esta posi-
cién considera que desde el punto de vista del derecho internacional,
es desde donde se comprende su conexién con el derecho nacional y
por lo tanto con un orden juridico universal. Parte de la base de la
unidad del conjunto de normas juridicas. Se acepta el principio de la
subordinacion, segun el cual todas las normas juridicas se encuentran
subordinadas las unas a las otras, en un orden rigurosamente jerarqui-
co.

Para Verdross®, hay dos corrientes doctrinarias: a)monismo
con primacia del derecho interno (Erich Kaufmann), por ausencia de
una autoridad supraestatal; b) monismo con primacia del derecho
internacional (Kelsen, Politis). En esta concepcion el derecho interno
es subordinado o delegado del derecho internacional. Kelsen es mo-
nista y postula la unidad del derecho internacional y el derecho inter-
no dentro de un sistema juridico que abarque todos los ordenamientos
juridicos positivos. Igualmente, sostiene la primacia del derecho
internacional. Dice que este no exige ni puede exigir que lo reconoz-
can los Estados, y su validez es independiente de tal reconocimiento.

* Alfred Verdross, Derecho Internacional Piblico, p. 34.
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Al orden juridico estan sometidos los derechos nacionales, de manera
que existe un sistema juridico universal fundado sobre la primacia del
derecho internacional. Este delimita los dominios de validez del de-
recho interno. El fundamento del derecho internacional no debe bus-
carse en un orden juridico nacional; por el contrario, es la validez de
los 6rdenes juridicos nacionales la que tiene en el derecho internacio-
nal su fundamento.

Existe una teoria conciliadora (G.A. Walz), que explica que
el derecho internacional esta, pues, mediatizado por el derecho inter-
no. Por consiguiente, toda ley interna contraria al derecho internacio-
nal tiene vigencia, si es correcta desde el punto de vista estatal, pero
surge entonces la responsabilidad internacional del Estado. Esta res-
ponsabilidad puede darse, tanto por dictar el Estado normas opuestas
al derecho internacional. Como por omitir los medios par ala realiza-
cién de sus obligaciones internacionales.

El intrincado mosaico de disposiciones que componen los sis-
temas internacionales de proteccion de los derechos humanos, asi
como los ordenamientos juridicos internos vinculados al tema de-
muestran —a través de sus textos- la complejidad de la materia.

La tendencia actual en la comunidad internacional consiste en
la integracion del derecho vigente, donde el principio y norma con-
suetudinaria pacta sunt servanda y el reconocimiento estadual de las
personas como sujetos de derecho internacional conforman el marco
esencial para su desarrollo. Las decisiones de los 6rganos de control
internacionales, incluyendo los tribunales internacionales, lo confir-
man, la practica de los Estados, lo ratifica. La clasica division entre
derecho interno y derecho internacional en la medida de considerarlos
como dos ordenamientos juridicos diferentes carecen —en este mo-
mento histérico- de adaptabilidad.

El principio de pacta sunt servanda, lo han reconocido y
afirmado tanto la doctrina como la jurisprudencia internacionales. El
fundamento juridico reside en la paz, seguridad y convivencia entre
los Estados. La norma de que los Estados deben cumplir los tratados,
se encuentra establecida en el preambulo del Pacto de la Sociedad de
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Naciones, en el articulo 17 de la Carta de la OEA, en el preambulo
dela Carta de la ONU y en el Pacto de la Unidad Africana. Este es un
principio de costumbre, justicia, moral y derecho internacional. Es
una regla independiente del tratado, que es consecuencia de la moral
internacional y exigencia de la comunidad internacional. Es una regla
preexistente de derecho internacional, reconocida en el Preambulo de
la Convencién de Viena, al decir que “los principios del libre consen-
timiento y de la buena fe y la norma pacta sunt servanda estan uni-
versalmente reconocidos”.

La implementacién de las clausulas de los tratados interna-
cionales y de las declaraciones —tanto universales, como regionales-
sobre derechos humanos en la jurisdiccién interna de los Estados ha
sido estructurada a través de diferentes fuentes y mecanismos. Por
una parte, las nuevas Constituciones latinoamericanas receptan la
tendencia enunciada: Argentina, Brasil, Costa Rica, El Salvador,
Honduras, Nicaragua, Paraguay, Per, entre otras, seleccionando dife-
rentes propuestas, se adscriben en términos generales a la armoniza-
cién legislativa e interrelacion del ordenamiento juridico.

De la misma manera en que la influencia de los instrumentos
internacionales en el ambito interno de los Estados se encuentra de-
mostrada por la prictica generalizada de éstos, donde la doctrina de
los publicistas ha jugado un rol importante, al igual que las activida-
des desplegadas por los érganos de control internacionales receptan
disposiciones existentes en el ordenamiento delos Estados partes de
un tratado, como un mecanismo adecuado de la idea integradora del
derecho, produciéndose una interaccion entre los sistemas de protec-
cién de los derechos humanos y el ordenamiento y comportamiento
de los 6rganos de poder estaduales.

Tradicionalmente, el derecho internacional clasico ha reser-
vado a las legislaciones nacionales, en general las normas constitu-
cionales, la decisién sobre la forma de integracién del derecho inter-
nacional al orden juridico vigente en un Estado.

Sin perjuicio de la elaboracién y difusion de corrientes doc-
trinarias importantes —monismo y dualismo-, el orden juridico inter-
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nacional ha consolidado criterios que hacen a la vigencia de sus pro-
pias normas y que, en todo caso, acotan los margenes de decisién de
los Estados.

De esta manera, la norma consuetudinaria que dispone que un
Estado no puede prevalerse de una norma de su derecho interno para
justificar el incumplimiento de una obligacién convencional, fue
codificada en el articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969 sobre
el Derecho de los Tratados.

Por su parte, la incorporacién y aplicacion de las normas
consuetudinarias internacionales ha sido objeto de un tratamiento, por
cierto mas flexible que el dispensado a los tratados, pero que ha teni-
do como efecto no querido, y probablemente no previsto, su frecuente
desconocimiento por la autoridad nacional encargada de dirimir un
conflicto.

En el sistema interamericano, que ha hecho de los derechos
humanos una obligacion internacional. No es posible hacer de ellos
una materia exclusiva de la jurisdiccion doméstica de los Estados.

Los derechos humanos no constituyen ya asuntos de la com-
petencia exclusiva del Estado, cualesquiera que sean las circunstan-
cias en que ocurra la violacion o las consecuencias en que ésta se
traduzca. Se trata de un asunto que ha trascendido el &mbito nacional
y, por lo tanto, ni la soberania ni la no internaci6én constituyen princi-
pios que puedan oponerse a una accion colectiva, perfectamente justi-
ficable a la luz de otros principios igualmente consagrados en el or-
denamiento juridico del sistema interamericano.

La consecuencia normal (de la aplicacion del derecho inter-
nacional de los derechos humanos) es que otorga un derecho de re-
clamar su cumplimiento, 1 o cual en el campo de los derechos huma-
nos importan la necesidad de verificar si el Estado en cuestion los ha
puesto realmente en practica.

En el tema de las relaciones entre el derecho interno y el de-
recho internacional en funcién del derecho internacional de los dere-
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chos humanos, el panorama que ofrecen las Constituciones latinoa-
mericanas es vasto aunque, en general, establecen la supremacia
constitucional respecto de toda otra norma del ordenamiento juridico.

Es posible distinguir, entonces, entre las Constituciones que
reconocen una jerarquia normativa que toma en cuenta a los tratados
en general y las que consideran especialmente a los tratados de dere-
chos humanos.

Entre las primeras se hallan las que disponen la supremacia
de los tratados respecto de las leyes y las que los ubican en el mismo
rango.

Las Constituciones de Costa Rica, El Salvador, disponen la
mayor jerarquia del tratado respecto de la Ley. Por el contrario, otras
se inclinan por la igualdad jerarquica entre leyes y tratados. Asi, el
articulo 133 de la Constitucion de Méjico surge de la letra del articulo
V1.2 de la Constitucion de los Estados Unidos’.

Otro conjunto de Constituciones contempla especialmente el
caso de las normas internacionales de derechos humanos, como es el
caso de Paraguay, asi como el de la Argentina.

La Constitucién argentina vigente desde el 24 de agosto de
1994 otorga jerarquia constitucional a diez instrumentos internaciona-
les de derechos humanos en las condiciones de su vigencia, esto es,
con las reservas y declaraciones interpretativas que hubieran sido
formuladas, que se entienden complementarias de la parte dogmatica
de la Constitucion y para cuya denuncia se requiere la aprobacién
delos dos tercios de la totalidad de los miembros de cada Camara; por
igual mayoria otros instrumentos de derechos humanos pueden adqui-

* Article VI.2: This Constitution, and the Laws of the United States which
shall be made in Pursuance thereof; and all Treaties made, or which shall
be made under the Authority of the United States, shall be supreme Law of
the Land; and the Judges in every State shall be bound thereby, any Thing in
the Constitution or Laws of any State to the Contrary notwithstanding
(Constitution of the United States).
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rir el mismo rango constitucional’. Ello conduce a calificar de obliga-
ciones constitucionales a las asumidas por el Estado en dichos trata-
dos de Derechos Humanos.

En el terreno de las ambigiiedades se ubica la nueva Consti-
tucion del Pera de 1993. Luego de sefialar que los tratados en vigor
forman parte del derecho nacional®, y de subrayar que sin ellos versan
sobre derechos humanos, es necesaria su aprobaciéon por el Poder
Legislativo antes que el Poder Ejecutivo pueda ratificarlos’, la ley
fundamental guarda un poderoso silencio en punto a la jerarquia nor-
_mativa de los tratados. El articulo 138 supera algunos conflictos sefia-
lando que las normas constitucionales preceden a las legales y éstas a
las de rango inferior. Si los tratados, que integran el derecho nacio-
nal, son tenidos por normas legales, evidentemente tienen jerarquia

5 Articulo 75, inciso 22: ..La Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convenci6n sobre la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacio-
nal sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la
Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del
Nifio; en las condiciones de su vigencia, tiene jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Const